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RESUMEN

La investigacion parte del problema: ¢La imputabilidad restringida por la
edad, constituye un factor atenuante en la imposicién de la pena?; siendo el
objetivo: Determinar si la imputabilidad restringida por razon de edad constituye
un factor atenuante en la imposicion de la pena. La investigacion esta ubicada
dentro del tipo bésico; en el nivel explicativo; se utilizd los métodos: Inductivo,
deductivo, comparativo, analisis, sintesis; asi mismo método particular como
exegetico, dogmatico, sistematico, sociolégico: Con un disefio observacional y
ademas se utilizé la metodologia de la teoria fundamentada; asimismo no amerita
tener en cuenta la poblacion y muestra por ser una investigacion de corte cualitativa
teorica, asimismo se llegd a la conclusion de que: el texto original del articulo 22
del Cédigo Penal de 1991, es la mas racional y garantista, a la que debemos retomar;
mientras que las leyes modificatorias, de exclusion de esta atenuante en ciertos
delitos graves, dolosos e inclusive culposos, resulta atentatoria a los derechos
fundamentales del imputado. Por eso se recomienda la derogatoria in extenso, del
segundo parrafo del Art. 22 del Codigo Penal vigente. Del mismo modo la

derogatoria del primer parrafo, in fine del articulo citado.

Palabras clave: Capacidad de culpabilidad /principio de igualdad /principio de

proporcionalidad /imputabilidad restringida por la edad.
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ABSTRACT

The Research of the Problem: Does age- restricted imputability constitute
an attenuating factor in the imposition of penalty? The objective being: to determine
whether the imputability restricted by reason of age constitutes a extenuating factor
in the imposition of the penalty. The Research is located within the Basic Type; in
the descriptive level; the methods will used to test the hypothesis are: inductive,
comparative, analysis; likewise, particular methods such as exegetical, dogmatic,
systematic, and sociological: with a simple design, with only a sample and a type
of simple probabilistic sampling. For the collection of information, surveys and
documentary analysis will be used; arriving at the conclusion: that the original text
of article 22 the Penal Code is the most guarantor, to which we must return; whereas
the amending law, excluding this mitigating factor in certain serious crimes, is a

threat to the fundamental rights of the accused.

KEYWORDS: Capacity of culpability /Principle of equality /Principle of

proportionality / Restricted imputability by the age.
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INTRODUCCION

En el art. 22 del Codigo Penal vigente de 1991, se encuentra regulado el
instituto de la Imputabilidad Restringida o Responsabilidad Restringida por la edad,
que es una atenuante en razon del ser (persona humana) desde un punto de vista de
las condiciones biopsiquico y sociales del llamado “adolescente mayor” o “jovenes
delincuentes”, donde ¢l estado de madurez no se alcanza, en personas cuya edad
fluctla entre mayor de 18 y menor de 21 afios de edad, advirtiéndose la dificultad
para poder comprender 0 manejarse de acuerdo a las normas establecidas, siendo
que en tales situaciones segun nuestra normativa penal, se impone una pena
prudencialmente reducida. De otro lado, para los mayores de 65 afios de edad, el
fundamento no esta en el grado de inmadurez, sino porque a esa edad sobreviene
un periodo de decadencia, de disminucion de sus actividades vitales. Esas
deficiencias provocan la disminucion de la capacidad de comprender del caracter
delictivo de su acto, o de determinarse de acuerdo a este conocimiento, la capacidad

de culpabilidad se siente afectada o limitada.

El texto punitivo vigente, en su version original establecid expresamente, lo
siguiente: “podra reducirse prudencialmente la pena sefialada para el hecho punible
cometido cuando el agente tenga mas de dieciocho y menos de veintiln afios, 0 mas
de sesenta y cinco afios al momento de realizar la infraccion”. Esta disposicion
como se advierte de su tenor, no contenia un segundo parrafo, y no contemplaba
ninguna excepcion por razén de la naturaleza, gravedad o entidad del delito
cometido. Es decir, la eximente incompleta de responsabilidad penal no suscitaba

problema alguno en su aplicacion, de la imputabilidad restringida por razén de la
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edad, a quienes cometan delitos de cualquier clase o naturaleza, dolosa o culposa.
El problema se genera como consecuencia de la dacion de la Ley 27024 de 25 de
diciembre de 1998, que modifica al art. 22 del Codigo Penal vigente (en adelante
CP), agregando un segundo parrafo, donde se excluye expresamente de aplicar la
responsabilidad restringida por la edad a los adolescentes o jovenes mayores de 18
y menores de 21 afios de edad y a los adultos mayores de 65 afios de edad, que
cometan determinados delitos graves o muy graves, cuyo tenor literal es: “Estd
excluido el agente que haya incurrido en delito de violacion de la libertad sexual,
trafico ilicito de drogas, terrorismo, terrorismo agravado, atentado contra la
seguridad nacional, traicion a la patria, u otro delito sancionado con pena privativa
de libertad no menor de 25 afios o cadena perpetua”. Posteriormente, con fecha 19
de noviembre de 2009, se promulga la Ley 29439, que innova el parrafo primero
del art. 22 del CP, con una salvedad: se aplicara la responsabilidad restringida,
“salvo que haya incurrido en forma reiterada en los delitos previstos en los articulos
111 tercer parrafo o 124, cuarto parrafo del Codigo Penal”; es decir, la restriccion
se hace extensivo en los delitos de homicidio culposo y lesiones graves culposas
cuando los agentes comenten estas infracciones de manera reiterada. Mas adelante,
se introduce una tercera innovacion con fecha 19 de agosto de 2013, al promulgarse
la Ley N° 30076, incorporando en el segundo parrafo del Art. 22 del CP, donde se
incrementa el catalogo de delitos, prohibiendo la posibilidad de atenuacion de la
pena con el siguiente texto: “Esta excluido el agente de una organizacion criminal
0 que haya incurrido en delito de violacion de la libertad sexual, homicidio
calificado, homicidio calificado por la condicion oficial del agente, feminicidio,

extorsion, secuestro, robo agravado, trafico ilicito de drogas, terrorismo, terrorismo
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agravado, apologia, atentado contra la seguridad nacional, traicion a la patria u otro
delito sancionado con pena privativa de libertad no menor de 25 afios o0 cadena
perpetua”. Luego, la problematica se agudizé a consecuencia de la promulgacion
del Decreto Legislativo 1181, ( en adelante D. Leg.1181) de 27 de julio de 2015,
por la cual el legislador amplia los tipos penales, donde se excluye la
responsabilidad restringida, modificando el segundo parrafo del art. 22 del CP, del
modo siguiente: “Esta excluido el agente integrante de una organizacion criminal o
que haya incurrido en delito de violacion de la libertad sexual, homicidio calificado,
homicidio calificado por la condicion oficial del agente, feminicidio, sicariato,
conspiracion para el delito sicariato y ofrecimiento para el delito de sicariato,
extorsion, secuestro, robo agravado, trafico ilicito de drogas, terrorismo, terrorismo
agravado, apologia, genocidio, desaparicion forzada, tortura, atentado contra la
seguridad nacional, traicién a la patria u otro delito sancionado con pena privativa

de libertad no menor de 25 afios o cadena perpetua”.

A consecuencia de estas cuatro reformas sucesivas o cambios normativos,
desde la dacion del CP de 1991, en el ambito jurisprudencial se han producido una
serie de posturas disimiles, es asi mientras que los Acuerdos Plenarios: N° 4-
2008/CJ-116, de fecha 18 de julio de 2008, y el N° 4-2016/CJ-116, de fecha 12 de
junio de 2016, postulan la inaplicacion de la prohibicion establecida en el parrafo
segundo del art, 22 del CP, via control difuso, aunque con fundamentos diferentes.
De otro lado, las decisiones de la Sala de Derecho Constitucional y Social
Permanente de la Corte Suprema de la Republica, han sido las mas zigzagueantes y
hasta contradictorias; en cambio, las Decisiones de las Salas Penales, tanto de la

permanente, como de las transitorias, han seguido una linea jurisprudencial en su
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mayoria a favor de la inaplicacion de la prohibicidn establecida por la norma penal
acotada, al considerar que estas modificatorias contravienen a los principios
constitucionales de igualdad, al principio de proporcionalidad de la pena y al

principio de resocializacion de la pena, entre otros.

En la doctrina penal més relevante y consagrada en nuestro pais, un sector
mayoritario, se pronuncian por razones constitucionales, para no aplicar el segundo
parrafo del art. 22 del CP, coincidiendo plenamente con las conclusiones de los
acuerdos plenarios N° 4-2008/CJ-116, la Casacion N° 335-2015- Santa y hace poco
el Acuerdo Plenario N° 4-2016/CJ-116, que establecen de manera correcta que, si
se puede inaplicar el segundo parrafo del art. 22 del CP, via control difuso.
Discrepando con el pronunciamiento del Tribunal Constitucional, que indica “que
la aplicacién del principio de responsabilidad penal restringida es una potestad
jurisdiccional dejada al libre y prudente criterio del juzgador, mas no asi una
disposicion de caracter vinculante u obligatoria, siendo que es de naturaleza
facultativa y no obligatoria”, aferrandose a la interpretacion literal de la norma
penal. En concreto, en la doctrinal penal nacional no se plantea una postura
uniforme, sobre el estudio, regulacion y aplicacién de la imputabilidad restringida
por la edad. Algunos han guardado silencio en torno a su tratamiento y sus

consecuencias juridicas.

Por nuestra parte, en primer lugar, estamos plenamente de acuerdo con estas
posturas doctrinarias y jurisprudenciales que postulan el criterio que la prohibicion
que establece el segundo parrafo del art. 22 del CP, atenta contra el principio de
igualdad que esta consagrado en el art. 2, inciso 2, de la Constitucion Politica. Asi,

el ciudadano mayor de dieciocho afios y menor de veintiuno, o mayor de sesenta 'y



XVi

cinco afios, es imputable restringido por igual para todos los delitos que comenta
dentro de esas edades. Ademas, unido al principio de igualdad, se encuentra el
principio de proporcionalidad, el cual permite atenuar la pena en funcion de la edad
que adscribe al ciudadano la condicion de imputable restringido. Asimismo, el
grado de madurez aun no alcanzado por el mayor de 18 y menor de 21 afios de edad,
o la disminucion de las actividades vitales de una persona mayor de 65 afos de
edad, no esta en funcion directa a la entidad o gravedad del delito cometido. De esta
manera, se tiene que la disminucion de la pena, no tiene su fundamento causal y
normativo en las caracteristicas y la gravedad del injusto penal, sino en la evolucion
del ser humano, referida a la capacidad penal del sujeto, la cual es un elemento de
la categoria de culpabilidad; mientras que la gravedad de los delitos esta referida a
la categoria de antijuridicidad. Resultando de esta manera un contrasentido, las
modificatorias introducidas en el segundo parrafo del art. 22 del CP, referido a la
prohibicion de aplicar el beneficio de imputabilidad restringida por la edad del
agente. En estas circunstancias, resulta pertinente y adecuado plantear como
aspecto final de nuestra tesis, la derogatoria total del parrafo segundo del art. 22 del
CP, incluido la modificatoria introducida por la Ley N° 29439, que excluye del
beneficio de la imputabilidad restringida cuando se haya incurrido en forma
reiterada en los delitos imprudentes o culposos previstos en los articulos 111, tercer
parrafo, y 124, cuarto parrafo, méas adn si se tiene en cuenta que estas infracciones

culposas son mas leves que las dolosas.

En este orden de ideas, la presente tesis se encuentra estructurada en V

capitulos:
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El primer capitulo: “EL PLANTEAMIENTO DE LA INVESTIGACION”,
contiene: Formulacion del problema, distinguiendo el problema general y los
problemas especificos, asi como los objetivos: General y especificos. Luego se
plantea la Justificacion del trabajo de investigacion, destacando su relevancia

teorica, social y metodoldgica.

En el segundo capitulo denominado “MARCO TEORICO”, donde damos a
conocer todas aquellas teorias explicativas o sistema de ideas del que nos valemos
para sustentar nuestras ideas en lo que es materia de investigacion. Detallamos los
antecedentes, las bases tedricas y cientificas, las tendencias de politica criminal. La
teoria juridica del delito. La categoria dogmatica de la culpabilidad. Nocion de
Imputabilidad, la imputabilidad restringida por la edad. El tema del sistema penal y

la seguridad ciudadana. Precision de temas y conceptos.

En el tercer capitulo denominado: “METODOLOGIA DE LA
INVESTIGACION”, damos a conocer los métodos que vamos a emplear en la
investigacion del tema propuesto, ordenandolos en métodos generales y métodos
particulares. En los métodos generales de investigacion, se incluyen a los métodos
Inductivo y deductivo, al método comparativo, a los métodos analisis y sintesis;
mientras que, en los métodos particulares de investigacion, recurrimos al método
exegetico, el método sistematico, el método sociologico, el método de la dogmatica

juridico- penal, el método historico, y el método hermenéutico.

En el cuarto capitulo, abordamos el tema denominado “RESULTADO DE LA

INVESTIGACION?, sistematizandolas en cuatro hipotesis especificas: Primera
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hipdtesis especifica, segunda hipotesis especifica, tercera hipotesis especifica y

cuarta hipotesis especifica.

En el quinto capitulo, planteamos la tematica denominada DISCUSION,
ordenandolas en cinco items: Primera, segunda, tercera, cuarta hipdtesis especifica
y una quinta, propuesta modificatoria del Art. 22 del CP, en mérito a los resultados

obtenidos en la investigacion.
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CAPITULO |

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1. DESCRIPCION DE LA REALIDAD PROBLEMATICA

Sin duda, en el &mbito de la investigacion cientifica y juridica, hacer una
tesis implica llevar a cabo una investigacién, para lo cual debemos enfrentar
un problema o campo problematico. Es posible que al inicio no conozcamos
un problema especifico que podamos estudiar, por lo que primero se hace es
escoger un tema de caracter problematico del campo juridico, en este caso
hemos elegido del area penal o de la dogmatica juridico- penal, que viene a ser
nuestra preferencia, dentro de ello la Teoria Juridica del Delito,
especificamente referido a la categoria dogmatica de la de la culpabilidad,
siendo la imputabilidad es el elemento central para determinar la capacidad de
culpabilidad, traducido en el titulo del trabajo como: “Imputabilidad
Restringida por la edad, bajo la Politica Criminal Autoritaria, vulnera Derechos
Fundamentales del imputado”. Describiendo en forma breve la realidad
problematica, de la Imputabilidad restringida por la edad del imputado, en

nuestro pais, podemos decir lo siguiente:

Cuando el Codigo Penal de 1991, entr6 en vigencia, regulando la
institucién de la imputabilidad restringida por la edad, nos presento el
contenido del art. 22, con un texto bastante claro y sencillo, que no generaba
mucho problema tanto en su interpretacion como en su aplicacion a casos

concretos de la realidad de imparticion de justicia penal peruana. Nuestro texto
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punitivo establecia en su tnico parrafo Primero, lo siguiente: “Podra reducirse
prudencialmente la pena sefialada para el hecho punible cometido cuando el
agente tenga mas de dieciocho y menos de veintilin afios 0 mas de sesenta y
cinco afios al momento de realizar la infraccion”. Este precepto no reconocia
ninguna excepcion en relacion a determinados delitos graves o muy graves. De
tal manera, que, si una persona humana cometia un delito cualquiera, por el
solo hecho y en razon a su edad, de tener méas de 18 y menos de 21 afios 0 mas
de 65 afios, al momento de la comision del hecho delictivo, debia acogerse al
beneficio de la imputabilidad restringida, siendo merecedor en el momento de
la determinacion judicial de la pena, con una sancion que podra reducirse
prudencialmente hasta el minimo o por debajo del minimo legal de la pena

prescrita para el delito cometido.

Sin embargo, es a partir de 1998, con la dacién de la Ley 27024,
comenzaron a generarse una serie de problemas de interpretacién y aplicacién
de la indicada norma penal, al introducir ciertas excepciones en el art. 22 del
CP, no precisamente en razon a la edad, sino por la naturaleza, gravedad o
entidad del delito. La novedad radica en agregar un segundo parrafo en el
articulo en analisis, donde se estatuye las excepciones a la aplicacién de la
responsabilidad restringida o imputabilidad restringida por razén de la edad,
prescribiendo lo siguiente: ““ Esta excluido el agente que haya incurrido en el
delito de violacion de la libertad sexual, trafico ilicito de drogas, terrorismo,
terrorismo agravado, atentado contra la seguridad nacional y traicion a la patria,
u otro delito sancionado con pena privativa de libertad no menor de veinticinco

afios o cadena perpetua”.
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Posteriormente, a fines del afio 2009, atendiendo a los delitos culposos,
mediante Ley N° 29439, se modifica el parrafo primero del articulo que nos
ocupa, estableciendo una salvedad, en la aplicacion de la imputabilidad
restringida por la edad, en la siguiente forma: “(...) salvo que haya incurrido
en forma reiterada en los delitos previstos en los articulos 111, tercer parrafo,

y 124 cuarto parrafo”.

Mas adelante, con la Ley 30076, de fecha 19 de agosto de 2013, se
modificé una vez mas el segundo parrafo del art. 22 del C.P, incrementandose
los delitos que ya estaban excluidos de la atenuacién, como el homicidio
calificado por la condicion oficial del agente, feminicidio, extorsion, secuestro,

robo agravado y apologia.

Finalmente, el D. Leg.1181, de fecha 27 de julio de 2015, que continto
modificando el segundo péarrafo del tantas veces referido articulo, excluyendo
mas delitos donde el imputado no pueda beneficiarse de la benignidad de la
norma en cuanto a merecer menor penalidad por Imputabilidad restringida,
como son: la criminalidad organizada, sicariato y ofrecimiento para el sicariato,

genocidio, desaparicion forzada y tortura.

Luego en el transcurso de las cuatro modificaciones operadas, en el
articulo citado, desde 1998, en que se realizé la primera modificacion hasta la
actualidad, y con la vigencia de la ultima modificatoria de 2015, la
Jurisprudencia Suprema ha ido evolucionando de manera cambiante y disimil,
en relacion a la aplicacion del art.22 del CP, suscitandose todo un arduo debate

académico de naturaleza juridico penal principalmente en el ambito
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jurisprudencial, involucrando tanto al Tribunal Constitucional, a la Sala de
Derecho Constitucional y Social, como a las Salas Penales transitorias y
permanentes de la Corte Suprema de Justicia de la Republica. Todos estos
organismos jurisdiccionales han emitido una serie de pronunciamientos
disimiles. Asi en el 2004 la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica, mediante R, N. N° 179-2004 y N° 395-2004, comenz0
a considerar como inconstitucional la prohibicion de no atenuar la pena por la
edad, de los condenados en ciertos delitos, inaplicandola por control difuso,
por afectar el derecho a la igualdad. Esta interpretacion de la Sala Penal
Transitoria, no fue compartida por la Sala Pernal Permanente, conforme asi se
ve reflejado en el R.N. N° 246- 2005, en donde se aplico tal prohibicién
aumentandole la pena al condenado de un delito de trafico ilicito de drogas a
pesar de su juventud. Estas posturas nos muestran que para aquel momento los
criterios de las Salas Penales de la Corte Suprema sobre el tema estuvieron

divididos.

El Tribunal Constitucional ha entrado a tallar en el tema, sin embargo, su
interpretacion acerca del problema ha sido poco feliz, por haberse cefiido a
interpretar el art. 22 del CP, de forma literal, soslayando otros criterios de
interpretacion constitucional, teniendo en cuenta el principio de primacia
constitucional en el tema de la responsabilidad restringida por la edad. Al
interpretar la norma penal en cuestion, se han limitado a decir: “(...) la
aplicacion del principio de responsabilidad penal restringida es una potestad
jurisdiccional dejada al libre y prudente criterio del juzgador, mas no asi una

disposicion de caracter vinculante u obligatoria, siendo que es de naturaleza
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facultativa y no obligatoria”. Pues el Tribunal Constitucional haciendo uso de
la interpretacion gramatical, (no recomendado en el ambito Constitucional)
parte literalmente de la expresion “podra reducirse”, el Tribunal entiende que
esta es una facultad del Juez, en ese sentido para la procedencia o no de dicha
institucion se tendrd que tomar en cuenta la gravedad del ilicito, el grado de
responsabilidad del autor y las condiciones personales. Punto de vista que

indudablemente es muy discutible.

Las consideraciones de las Salas de Derecho Constitucional y Social de
la Corte Suprema, sus pronunciamientos han sido dispares, con tendencia a
desaprobar las consultas elevadas. En los primeros pronunciamientos de esta
Sala, respecto al tema tratado, asi por ejemplo se advierte en la Consulta recaida
en el Exp. N° 1602- 2009- Moquegua, el siguiente criterio: “El precepto en
comento (art 22 del CP), no hace otra cosa que establecer genéricamente y en
abstracto que la responsabilidad restringida por razon de edad, prevista para
personas que tengan mas de dieciocho y menor de veintiln afios, no es aplicable
en el caso de determinados delitos en los que debido a su extrema gravedad
(conmocionan gravemente no solo a la victima y su entorno familiar, sino a la
sociedad en general) o la naturaleza del bien juridico que protegen, la ley ha
previsto en tales casos, que no es de aplicacion la atenuacion de la

responsabilidad penal”.

Més adelante, en la misma consulta, considerando noveno, sefiala: “(...)
en el presente caso la norma legal no establece un trato penal diferenciado,
arbitrario e injustificado, con relacion a los demas delitos que tipifican el

Caodigo Penal, sino cuando la ley penal establece un catalogo de delitos a los
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que no corresponde aplicar la responsabilidad penal restringida, lo hace
fundado en la gravedad de los hechos y naturaleza del ilicito penal,
circunstancias estas que justifican un tratamiento legal diferenciado”. Estas
apreciaciones han sido un comun denominador en todas las consultas referentes

a inaplicar el parrafo segundo del Art. 22 del CP.

Ultimamente, la Sala Penal de la Corte Suprema, a diferencia de la Sala
de Derecho Constitucional y Social, se ha inclinado por inaplicar el segundo
Parrafo del Art. 22 del CP, ya que son abundantes sus pronunciamientos en ese
sentido, en contra de unas cuantas sentencias que consideran constitucional

dicho parrafo del texto punitivo.

La primera posicion, al igual que la Sala de Derecho Constitucional y
Social de la Corte Suprema, la Sala Penal ha indicado que las excepciones
establecidas en el segundo parrafo del art. 22 del CP, sobre la reduccién de la
pena por responsabilidad restringida, no afectan ningun principio, cifiéndose a
la literalidad de la norma. En un pronunciamiento posterior la Corte Suprema
mediante Acuerdo Plenario N° 4-2008/CJ-116, en su fundamento 11 (dltimo
parrafo), ha dejado abierta la posibilidad que los jueces puedan inaplicar el
segundo parrafo del art. 22 del CP, si es que consideran que afecta el principio
de igualdad, en esa linca expresamente sefialan: “Los jueces penales estan
plenamente habilitados a pronunciarse, si asi lo juzgan por conveniente, por la
inaplicacion del parrafo segundo del art. 22 del CP, si estiman que dicha norma
introduce una discriminacion — desigualdad de trato irrazonable y
desproporcionada, sin fundamentacion objetiva suficiente-, que impide un

resultado juridico legitimo”. Este importante avance del Acuerdo Plenario en
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mencion, no nos da una solucidén satisfactoria, por cuanto deja a
discrecionalidad de los jueces, pero como en la practica nuestros distinguidos
magistrados no opinan de manera igual o en consenso, sino de manera

diferente, la solucién del tema se torna en cadtica.

Una segunda postura asumida por la Corte Suprema de la Republica, esta
basada en el control difuso, en la inaplicacion del segundo parrafo del articulo
en analisis, ya que las excepciones establecidas, colisionan con el principio de
igualdad previsto en el art. 2, inciso 2) de la Constitucién. Esta posicion, en los
ultimos tiempos ha sido asumida con mayor firmeza y contundencia por la
Corte Suprema, nada menos en el R.N. N° 701-2014- Huancavelica, en la
consideracion séptima establece: “Es cierto que el art. 22 del CP, modificado
por la ley 27024, prohibe la disminucién de la pena. Sin embargo, tal limitacion
por vulnerar el principio institucional, de relevancia constitucional, de igualdad
no puede ser aplicada. En efecto, la base de la diferencia en funcién a la edad
se sustenta en la capacidad penal disminuida — sustento o elemento esencial de
la culpabilidad-no en un delito cometido; hacerlo por esa razén significa
incorporar como regla de interdiccién de exencion de la pena un elemento
impropio que decide la Antijuricidad y, por lo tanto, con una base no objetiva

ni razonable que una democracia constitucional no puede aceptar”.

Si bien esta posicion, es la que esta imperando en los ultimos
pronunciamientos de la Corte Suprema, sin embargo existen algunos casos en
los que la Corte Suprema sigue con la idea de que la responsabilidad restringida
es una facultad, en consonancia con el Tribunal Constitucional, que sostiene

que la reduccion de la pena, cuando media la responsabilidad restringida, es
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una facultad del juzgador, que para su aplicacion se debera tener en cuenta las
circunstancias en que se cometid el hecho delictivo. Empero dicho criterio esta
siendo superado, puesto que ahora la Corte Suprema, ha indicado que, mas que
una facultad, es una obligacion de los juzgadores reducir la pena cuando media
una imputabilidad restringida ya que es un mandato general, y el péarrafo
segundo del articulo citado del CP, no pasa el test de proporcionalidad y atenta
contra el principio de igualdad, asi lo establecen tales la resoluciones
jurisdiccionales citadas y las recaidas en el R.N. N° 1949-2012 Lima Norte,

Casacion 335-2015 del Santa, y el R.N. N° 415-2015 Lima Norte.

Recientemente, mediante el Acuerdo Plenario N° 4- 2016/CJ-116 (en
adelante, AP) del X Pleno Jurisdiccional de las Salas Penales Permanente y
Transitorias de la Corte Suprema, publicado en el Diario Oficial EI Peruano el
17.10.2017, ha validado aquellas posturas que aplicaban un control difuso del
segundo parrafo del Art. 22 del CP, donde se acordaron establecer como
doctrina legal, ““los criterios expuestos en los fundamentos juridicos 9 a 15, del
AP, Precisando que los principios jurisprudenciales que contiene la doctrina
legal antes mencionada deben ser invocados por los jueces de todas las
instancias, sin perjuicio de la excepcion que estipula el segundo parrafo del art.
22 de la LOPJ, ademas declara que, sin embargo los jueces que integran al
Poder Judicial, en aras de la afirmacién del valor seguridad juridica y del
principio de igualdad ante la ley, solo pueden apartarse de las conclusiones de
una Acuerdo Plenario si incorporan nuevas Yy distintas apreciaciones juridicas
respecto de las rechazadas o desestimadas, expresa o tacitamente, por la Corte

Suprema de la Republica™.
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Siendo los mas relevantes los fundamentos juridicos 14 y 15 del AP,
donde se plasman los criterios mas solidos que sustentan el AP. En efecto, el
fundamento juridico 14, dispone lo siguiente: “(...) la ley incluye una
discriminacion no autorizada constitucionalmente. La Antijuricidad penal se
refiere a las conductas que son contrarias a las normas que rigen el Derecho
Penal- tipicas y no amparadas en una causa de justificacion-, mientras que la
culpabilidad se circunscribe al sujeto que comete esa conducta, respecto del
que debe afirmarse, que actud pese a estar motivado por la norma que le impelia
a adoptar un comportamiento distinto. Una atiende al hecho cometido — a su
gravedad o entidad- y la otra a las circunstancias personales del sujeto. Luego,
si la edad del agente esta referido 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. La
gravedad del hecho es un factor que incide en la entidad, importancia,
relevancia social y forma de ataque al bien juridico vulnerado, mientras que la
culpabilidad por el hecho incide en factores individuales concretos del agente,
al margen del hecho cometido, que tiene su propio baremo de apreciacion”.
Siendo esos factores individuales concretos, la imputabilidad restringida por la

edad del sujeto activo, para hacerse merecedor de una punibilidad atenuada.

Mientras que el fundamento juridico N° 15, esta referido al “grado de
madurez o disminucion de las actividades vitales de una persona en razon a su
edad, no estd en funcion directa a la entidad del delito cometido. La
disminucion de la pena, segun el presupuesto de hecho del art. 22 del CP, no

tiene su fundamento causal o normativo en las caracteristicas y gravedad del
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injusto penal, sino en la evolucion vital del ser humano. Por ende, este factor

de diferenciacion no esta constitucionalmente justificado”.

En tal sentido, ya se ha pronunciado la Sala Constitucional y Social
Permanente de la Corte Suprema en las consultas nimeros 1260-2011, de 7-6-
2011, y 2010-2012 de 27-4-2012. Las exclusiones resultan inconstitucionales

y los jueces penales ordinarios no deben aplicarlas.

A este segundo pérrafo del fundamento juridico 15 del AP, cabe hacer
una critica constructiva, manifestando que es inexacto dicha afirmacién, ya que
la Sala de Derecho Constitucional y Social de la Corte Suprema en sus ultimos
pronunciamientos no han afirmado en ese sentido, de dejar supuestamente sin
efecto el segundo parrafo del art. 22 del CP, por el contrario, en la mayoria de
sus pronunciamientos dicha Sala, siguen sosteniendo en el sentido que la
reduccion de la pena por estar incurso en la causal de responsabilidad penal
restringida por la edad, es facultativa, y que ello dependeréa de las circunstancias

del caso y del delito en si, es decir de la gravedad de la infraccion punible.

En consecuencia, no obstante el avance significativo con los aportes del
ultimo AP, que debemos aplaudir, sin embargo el problema no esta resuelto
aun, si bien queda claro que la responsabilidad restringida por la edad, es una
causal de la disminucion de la pena, fundada en la inmadurez y la dificultad de
actuar conforme a derecho, cuyo tratamiento y andlisis corresponde hacer en la
categoria de la culpabilidad, tales como el caso de los mayores de 18 afios y
menores de 21 afos, y los mayores de 65 afos, las excepciones a esa regla

fundadas en la gravedad de ciertos delitos, deben ser tratadas y analizadas en
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la categoria de la Antijuricidad y no en la naturaleza de la culpabilidad, ni de
la Imputabilidad restringida. Empero este criterio no es admitido por la Sala de
Derecho Constitucional y Social, donde existe mucho pan que rebanar, asi
como en Tribunal Constitucional, por lo que tiene cabida nuestra postulacion
de plantear por la derogatoria del Segundo parrafo del Art. 22 del CP; vy el
primer parrafo, in fine del mismo texto punitivo, referido a los delitos culposos,

cuyas infracciones constituyen delitos de menor gravedad.

FORMULACION DEL PROBLEMA

1.2.1. Problema general

¢La imputabilidad restringida por razon de edad, constituye un

factor atenuante en la imposicion de la pena?

1.2.2. Problemas especificos

A. ;Si el agente tenga mas de dieciocho y menos de veintiun afios de
edad, se debe acoger a la imputabilidad restringida por razén de edad,

sin ser excluido por la naturaleza o gravedad del delito?

B. ¢Si el agente tenga mas de 65 afios de edad, se debe acoger a la
imputabilidad restringida por razén de edad, sin ser excluido por la

naturaleza o gravedad del delito?

C. ¢Al excluirlos de la imputabilidad restringida por razon de edad, a los
agentes que cometen ciertos delitos graves dolosos o culposos

reiterantes, como las sefialadas en los parrafos primero, in fine, y en
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el parrafo segundo del articulo 22 del Codigo Penal, modificado por
las cuarto leyes ya referidas, incluido el Decreto Legislativo N° 1181,
de 27 de julio de 2015, se vulneran derechos fundamentales del
imputado, bajo el contexto de una Politica Criminal de corte

Autoritario?

1.3. JUSTIFICACION
1.3.1. Social

La investigacion es relevante socialmente en la medida que la
persona humana al verse involucrado en un delito, en el &mbito penal,
corre el riego de ser tratado discriminatoriamente, sin posibilidad de
acogerse al beneficio de la imputabilidad restringida por la edad, o la
benignidad de la norma penal que es una conquista social a nivel
normativo, y este hecho trasciende socialmente, y la decision politico
criminal de su exclusion en ciertos delitos, colisiona con el modelo de
Estado Social y democratico de Derecho, que configura la Constitucion

del Estado en el art. 43.

(...) “laimputabilidad del agente no se agota en una valoracién de
contenido psicoldgico- psiquiatrico, sino que se traduce en un juicio
cultural de caracter complejo que abarca también a lo normativo; no es
imputable en abstracto sino en concreto, en un contexto social, cultural,
historico y antropoldgico determinado donde la persona actua. Solo una
vision idealista del fendmeno puede reducir el juicio de imputabilidad a
presupuestos totalmente indeterminados, mas all4 de las condiciones de

existencia real de los seres humanos” (Velasquez, 2009, pp. 849-850).
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Teodrica

La investigacion es relevante tedricamente ya que, las cuatro leyes
anteriormente citadas, incluido el D. Leg. 1181, colisionan con la
garantia constitucional de igualdad juridica, que es un principio o
derecho fundamental, toda vez que el tratamiento especial que implica la
“responsabilidad restringida” se basa en la condicion personal del
procesado, ubicandose en la teoria del delito en la categoria de
Culpabilidad, siendo su primer elemento la llamada “capacidad de
culpabilidad”, sin que sea relevante la Antijuridicidad, es decir el
contenido o la entidad del injusto penal; por lo que dar un trato diferente
a una persona humana fundada en un criterio de diferenciacion por la
entidad o naturaleza del delito, deviene en arbitraria, discriminatoria e
inconstitucional. En esta medida, nuestro aporte radica en plantear la
derogatoria del primer parrafo, in fine, y el segundo parrafo integramente
del Art. 22 del Codigo Penal, modificado por el poder ejecutivo mediante

D. Leg. N°1181.

Metodologica

Metodologicamente se daré un aporte al disefiar, construir y validar
instrumentos de recoleccion y andlisis de datos. La investigacion ayudara
a la definicion de un concepto, variable o relacién entre variables, sugiere
como estudiar adecuadamente el instituto de la imputabilidad restringida
por razon de edad; aunado a esto se planteara alternativas de solucion
adecuadas al modelo de Estado Social y democréatico de Derecho que

disefia la Carta Magna.
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1.4. OBJETIVOS
1.4.1. Objetivo general

Determinar si la imputabilidad restringida por razon de edad,

constituye un factor atenuante en la imposicion de la pena.

1.4.2. Objetivos especificos

A. Definir de qué manera el agente que tenga mas de dieciocho y menos
de veintiin afios de edad, se deben acoger al beneficio de la
imputabilidad restringida por razén de edad, sin ninguna exclusion por

la naturaleza o gravedad del delito.

B. Analizar de qué manera el agente que tenga mas de 65 afios de edad,
se debe acoger al beneficio de la imputabilidad restringida por la edad,

sin ninguna exclusion por la naturaleza o gravedad del delito.

C. ldentificar de qué manera al excluirlos del beneficio de la
imputabilidad restringida por razén de edad, a los agentes que
cometen ciertos delitos graves dolosos o culposos reiterantes como las
sefialadas en los parrafos primero, in fine, y el parrafo segundo del art.
22 del Cdadigo Penal, modificado por las cuatro leyes anteriormente
referidos, incluido el D. Leg. 1181, se vulnera derechos fundamentales
del imputado, bajo el contexto de una Politica Criminal de corte

Autoritario.
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CAPITULO 1l

MARCO TEORICO

2.1. ANTECEDENTES
2.1.1. Nacionales

A nivel nacional hemos encontrado la tesis titulada “La
inimputabilidad de la persona natural con responsabilidad restringida a
partir de los 70 afios ”, por Terrones (2018), sustentada en Lambayeque
para optar el grado académico de maestro en Derecho Penal, tuvo como
objetivo “analizar la inimputabilidad de las personas a los 70 afios”, asi
las conclusiones que llegd la investigacion precitada fueron las

siguientes:

- La modificacion del articulo 22 del Cddigo Penal, en lo que refiere a
la responsabilidad restringida a las personas de 65 afios, ayudaria a la
mejor aplicacién de la ley, con un justo proceso, la cual los sujetos

deben ser tratados de manera igual y sin distincion alguna.

- En mucha doctrina jurisprudencial, se tiene razonabilidad de los
operadores que dictan justicia, con lo medios probatorios por
esquizofrenia el encausado es inimputable, pero cuando una persona
a partir de los 70 afios va perdiendo la lucidez por las enfermedades
psiquiatricas 0 mentales y comete delito, es también inimputable, para

tal se tiene también el examen psicdlogo que debe ser de la
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jurisdiccion de donde vive el encausado, para velar el comportamiento

0 capacidad.

Finalmente, la tesis indicada, presenta una metodologia de
investigacion de tipo no experimental, descriptivo explicativo, recopila'y
extrae datos importantes de la doctrina y jurisprudencia permitiendo

percibir hechos relevantes que se reflejan en cuadros estadisticos.

En el &mbito nacional, también se ha encontrado la tesis titulada
“Responsabilidad penal restringida para los adolescentes infractores
que cometen hechos punibles tipificados como delitos en el Cddigo
Penal ”, por Espejo (2020), sustentada en Trujillo para optar el grado
académico de maestro en Derecho Penal y ciencias Criminologicas por
la Universidad Nacional de Trujillo, la cual tuvo como objetivo
“fundamentar la responsabilidad penal restringida para los adolescentes
infractores, mayores de 16 y menores de 18 afos de edad, que cometen
hechos punibles tipificados como delitos en el Cddigo Penal en razén
que, estos adolescentes solo son pasibles de medidas socioeducativas de
internacién en un centro juvenil”, asi a las conclusiones a las que llegé la

investigacion precitada fueron las siguientes:

- Los adolescentes infractores mayores de 16 y menores de 18 afios de
edad, tiene madurez mental, moral, fisica y sexual suficiente para
entender y comprender la ilicitud de sus actos, lo que implica que,
poseen consciencia y voluntad del acto tipico y antijuridico que

realizan, por lo que, deben tener responsabilidad penal restringida.
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- En la sociedad actual se ha producido un desarrollo acelerado de la
ciencia, la cultura, economia, conocimientos y tecnologia, que ha
repercutido innegablemente a que el menor sea cada vez més despierto
y se incorpore a temprana edad a la vida social, debido a que el
desarrollo de las mismas, se hace cada vez mas facil y accesible a los

menores de edad.

Finalmente, la tesis en referencia, presenta una metodologia con
dos muestras poblacionales, se aplico el método inductivo, analitico,
analogico, dialectico, como técnica se aplicé la encuesta, por lo cual el
interesado puede observar en las referencias bibliograficas que hace el

tesista en mencioén.

Seguidamente, tenernos otra tesis titulada La exclusién de la
responsabilidad restringida vulnera el principio de igualdad en los
delitos graves, por Castro (2018), quien sustentd en Chimbote para optar
el Grado de Maestro en Derecho Penal, en la Universidad Nacional del
Santa, la cual tuvo como finalidad de proponer la “exclusion del
ordenamiento penal el articulo 22° del Cddigo Penal que excluye la
aplicacion de la responsabilidad restringida para los agentes que cometen
delitos de robo agravado comprendidos entre las edades de 18-21 afios,

Ilegando a las siguientes conclusiones:

- El principio de igualdad ante la ley garantiza que, ante ella, todos
somos iguales, siendo que por ello las normas deben ser aplicables de

la misma manera para todos, sin efectuar excepciones y sin



36

consideraciones personales, vulnerandose con la imposicion de penas
elevadas al principio en mencién, al no considerar la responsabilidad
restringida en los delitos de robo agravado cometidos por menores de

21 afos y mayores de 18 afios.

- El principio constitucional de la dignidad humana actda a lo largo del
proceso de aplicacion y ejecucion de las normas por parte de los
operadores del derecho, siendo que su vulneracion se produce cuando
se impone penas elevadas sin tener en cuenta la responsabilidad
restringida que tienen los agentes que comente el delito de robo

agravado entre las edades de 18-21 afios.

En ultima instancia, la tesis presenta la metodologia aplicada, la
muestra estuvo conformada por el porcentaje estadistico, se uso la técnica
de la encuesta, también usaron la estadistica descriptiva, el instrumento

usado fue el analisis documental.

Otra tesis nacional que se ha ubicado, es la tesis titulada:
Responsabilidad penal en los adolescentes en el distrito judicial de
Lambayeque, por Vasquez (2018), quien sustentd en la ciudad de
Lambayeque para optar el grado académico de Maestro en Derecho, con
mencion en Ciencias Penales, tuvo como propésito “aportar a la
comunidad juridica conclusiones concretas sobre un tema de gran
importancia que es necesario repotenciar ante la sociedad, dada su
implicancia juridica y social; haciendo un analisis prolijo de la

normatividad interna y externa al respecto, de las medidas y estrategias
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aplicadas, asi como conociendo las medidas tomadas por otros paises
como experiencias exitosas; con el propdsito de establecer comparativos
y formular una propuesta concreta para posible ejecucion”, de esa manera

el trabajo llego a las siguientes conclusiones:

- La justicia penal adolescente es un sistema que no aplica diversidad

de estrategias para cumplir su fin primigenio de resocializacion.

- Toda institucién que trabaje por y para los jovenes, debe ser una
institucion que primero los conozca y luego base sus acciones en
estrategias que vayan de la mano con su naturaleza. El sistema no
conoce al joven peruano y sigue trabajando en base a acciones arcaicas

que no han tenido impacto.

- Algo muy importante y vital es que la reinsercidn es un proceso largo,
y no se ha garantizado un seguimiento al menor infractor a manera de
mentoria 0 acompafiamiento por un tiempo prudencial; limitandose a

atenderlo solo mientras esté cumpliendo la medida impuesta.

Para concluir, la tesis presentada carece de una metodologia, por lo
cual el interesado puede observar en las referencias bibliogréaficas el link

pertinente para cerciorar y contrastar esta afirmacion.

Por dltimo, otra investigacion es el articulo titulado
Responsabilidad restringida por la edad en la comision de delitos graves
y la jurisprudencia de las salas de la Corte Suprema, por Oyarce (2019),
elaborada en la ciudad de Lima por la Universidad de San Martin de

Porres, la cual tuvo como propdsito “analizar las citadas restricciones a
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fin de coadyuvar al analisis y debate sobre la citada disposicion, para
verificar si nos encontramos ante una norma que vulnera el principio
derecho de igualdad, el mismo que constituye uno de los pilares de todo
ordenamiento juridico en un Estado Democratico de Derecho o si nos
encontramos frente a un trato diferenciado frente a situaciones de hecho
distintas y ante una inadecuada politica criminal por parte del Estado”,
siendo asi, a las conclusiones que llegd la investigacion precitada fueron

las siguientes:

- “No existe un término de comparacion valido para establecer que las
restricciones incorporadas a la atenuacién de la pena vulneran el
principio de igualdad, ya que la situacion factica no es analoga, para

poder determinar que el sujeto ha sufrido un trato diferente”.

- “Las personas que en el momento del hecho tienen dieciocho, pero
aun no veintidn afios, estan equiparados a los adultos en cuanto a su
imputabilidad. De igual modo los adultos mayores de 65 afios de edad.
Finalmente, la tesis presenta un disefio descriptivo correlacional,
utilizando la técnica de recoleccion de datos de la encuesta, cuyo tipo
de investigacion es la denominada basica o pura, por lo cual el
interesado puede observar en las referencias bibliograficas el link
pertinente para cerciorar y contrastar que lo que afirmamos es cierto”,

alude la tesista.

- “El legislador no deberia restringir la atenuacion facultativa de la pena

en razon de la gravedad del delito, que guarda relacion con la
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antijuricidad, puesto que el menor reproche que puede existir por la
inmadurez del agente, afecta la culpabilidad, que es otro elemento del
delito. Ello denota una inadecuada politica criminal del Estado, que
desconoce estudios dogmaticos penales, pero no por ello, afecta el

principio de igualdad”.

2.1.2. Internacionales

Como antecedente internacional se tuvo el articulo titulado “La
culpabilidad penal en la llamada «era del cerebro»”, realizada por
Oropeza (2021), realizada en la ciudad México, esta investigacion tiene
el propdsito de “destacar que el conocimiento neurocientifico disponible
estd generando nuevas realidades que afectan las bases del Derecho
Penal”, asi a las conclusiones que lleg6 la investigacion precitada fueron

las siguientes:

- “El planteamiento de las neurociencias en el sentido de que el libre
albedrio no existe, sino que se trata de una mera ilusién procedente de
un fendmeno biolégico causado por correlatos neuronales, bien puede
Ilegar a considerarse una amenaza para la responsabilidad penal y su

fundamento, centrado precisamente en la libertad de decision”.

- Sin embargo, como hasta ahora el desarrollo cientifico y tecnoldgico
no ha podido descifrar cbmo se genera la experiencia subjetiva de la
consciencia, es que sus resultados de-ben evaluarse con mayor

rigurosidad y darles un carécter restringido por su caracteristica de
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fiabilidad, maxime si se tiene en cuenta que incluso uno de los mas
importantes pioneros de este campo, Benjamin Libet, reconocio que
las personas son libres para decir “no” o suprimir acciones causadas
en procesos fuera de la conciencia, de modo que seria poco racional y
apresurado desconocer la libre voluntad en la que se sustenta la

responsabilidad penal y que justifica la imposicion de una pena

Finalmente, la tesis precitada no utilizd una metodologia de
investigacion, por lo que, las personas interesadas, pueden desplazarse a
la direccion del enlace correspondiente y observar que lo establecido por

el tesista es cierto.

También tenemos otro antecedente internacional la investigacion
titulada La legislacion penal en Colombia y la proporcionalidad de las
penas, por Merchan (2019), en Colombia, para optar el grado académico
de doctor en Derecho Penal; Pr la Universidad Santiago de Cali, en esta
investigacion “se busca conocer los cambios realizados al Codigo Penal
y el porqué de esta actividad, para brindar una conclusién sobre el estado
de las leyes penales, sustantivas y especiales que rigen el pais”. Las

conclusiones son las siguientes:

- “Se debe tener en cuenta la calidad de las penas en cuanto a
alternativas, también a los grados de intereses con proteccion y bienes
juridicos por medio del derecho penal, respaldo real del ciudadano, asi
como argumentos razonables para la pena, porque el derecho penal

debe tener en cuenta el principio de proporcionalidad, debido a que
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hay distintos y variados bienes juridicos que proteger, asi como varias
formas de lesionarlos, por ello es importante tener alternativas de
castigo que no sean solo el de prisidn o privacion de la libertad, porque

hay delitos menores que merecen amonestaciones o multas”.

- “Lalegislacion del Estado debe proteger la piramide de proteccion de
los diferentes bienes juridicos, siendo el escalon més alto el derecho a
la vida, el cual se puede vulnerar de manera individual pero que en
determinados casos puede ser colectiva como los delitos contra la
humanidad, entre los que se encuentran los delitos de lesa humanidad
y genocidio, estadios que al ser vulnerados tienen obviamente

diferente penalidad en cantidad y en tiempo de duracion”.

Seguidamente mencionamos como antecedente internacional al
articulo titulado EI derecho de acceso a la justicia en personas adultas
mayores privadas de libertad, por Fuentes y Hernadndez (2021),
Universidad auténoma del estado de México, en esta investigacion el
objetivo que tiene es “reflexionar acerca de sus derechos y de la
importancia de hacerlos valer ante los 6rganos jurisdiccionales, alin y
cuando han sido sentenciados por la comision de un delito”. Las

conclusiones de dicha investigacion fueron las siguientes:

- “Las personas adultas mayores privadas de libertad representan uno
de los grupos sociales mas olvidados, pues ain y con su condicién de
vulnerabilidad, de deterioro fisico y mental, son practicamente

invisibles, denotando la poca importancia que la sociedad y la
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autoridad penitenciaria tiene hacia estas personas, situacion que se
complica mas, cuando tienen alguna enfermedad grave o
padecimiento incurable, o en casos en los que son abandonados por su

familia”.

“Las personas adultas mayores regularmente afrontan violaciones
graves a sus derechos, entre los que destacan, violaciones al derecho
de salud, al agua, a la alimentacion, a un espacio digno para vivir, a la
educacion, al trabajo, a la integridad personal y al debido proceso, asi
como a la falta de infraestructura adecuada para su estancia y
desplazamiento, deficiencias en actividades laborales y de
capacitacion, falta de atencion a la salud especializada, carencias en
las dietas y alimentos conforme su estado de salud y falta de equipos
médicos de apoyo para desplazarse, como lo son caminadores, sillas

de ruedas y bastones”.

Otro antecedente internacional tenemos al trabajo de investigacion

titulada La responsabilidad penal del menor, por Gonzales (2020),

sustentada en Espafia para optar el grado académico de magister en

practica de la abogacia; en esta investigacion el objetivo principal es

“valorar si es congruente la aplicacion de dicha pena segun la edad y no

otros factores personales del menor”. Las conclusiones que llegd la

investigacion precitada fueron las siguientes:

- “La jurisprudencia y legislacion, asi como la doctrina analizada nos

hace mover la balanza a favor de la incongruencia en la determinacion
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de la edad del menor infractor en 14 afos. Es por ello, que queda
tipificado en nuestra legislacion gracias a la instauracion de la Ley

5/2000 de responsabilidad penal del menor”

- “Los delitos de extrema gravedad, en mayores de 16 afos sera de 1 a

6 afios de internamiento cerrado y libertad vigilada de hasta 5 afios”.

- “Se desprende del estudio realizado en los textos legales;
jurisprudencia, legislacién, asi como doctrina la inexistencia en el

factor personal del menor para imponer una u otra medida coercitiva”.

Finalmente, la investigacion aludida, presenta una investigacion
juridica, estudiando la jurisprudencia, legislacion y bibliografia; es de

analisis normativo, social y politico.

Otro antecedente internacional, se tiene al articulo titulado
“Cuestionando el sujeto estdndar en Derecho: Andlisis critico de los
conceptos minoria y mayoria de edad, nifio, menores y adolescentes ”,
por Fernandez (2018), realizado en chile; en ésta investigacion lo méas
resaltante es “‘conocer como han evolucionado y las implicaciones
sociales y juridicas de las categorias: minoria de edad, mayoria de edad,
niflo, menores y adolescentes, al tratarse de términos clave en la
regulacion de la vida de las personas con menos de 18 afios”, asi a las

conclusiones que llegd la investigacion precitada fueron las siguientes:

“A pesar de que la legislacion establece un acceso al ejercicio de los
derechos y la exigencia de responsabilidades, basada en una

capacitacion gradual, esto no siempre se cumple. Uno de los
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principales problemas que enfrentan las personas durante la nifiez o
adolescencia es que no se regulan sus derechos y, por lo tanto, no
pueden hacer uso de los mismos; o cuando estan contemplados en los
marcos normativos estatales los Estados no los respetan, por lo que

existe un problema grave de acceso a la justicia para este colectivo”.

- “La legislacion chilena como la espafiola, pueden encuadrarse dentro
de las Teorias Positivistas y Paternalistas e implantan un modelo
correccional. Las mismas forman parte de la estructura patriarcal y
adulto céntrica. Ejemplo claro de ello es el uso que se hace del
Derecho Penal, configurado como instrumento de ultima ratio, para
imponer un modelo sexual y reproductivo que se implanta desde un
poder adulto heteronormativo, y que coloca como incapaces a
adolescentes, restringiendo su derecho al libre desarrollo y a la

autonomia, vulnerando lo establecido en la CDN”.

Finalmente, la investigacion mencionada, presenta una metodologia
mixta, ya que se utiliz6 epistemologia feminista y el andlisis juridico

comparado de chile y Espafa.

2.2. BASES TEORICAS O CIENTIFICAS

2.2.1 Evolucién histoérica

Si tenemos en la evolucion histdrica de nuestra normatividad penal,
advertimos que por nuestra cercania cultural en materia penal con la

legislacion penal Suiza, su evolucion legislativa, fue tomado en cuenta
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como modelo, por nuestros legisladores para la elaboracion del Cédigo

Penal (derogado) de 1924.

La parte concerniente a los menores de edad, que fue fiel
reproduccion de la legislacion penal helvética. Conforme a la Ley
Federal modificatoria del Cddigo Penal Suizo, de 18.03.1971, “si al
momento de obrar el agente es mayor de 18 afios pero menor de 25, el
juez podra, en lugar de aplicarle una pena, colocarlo en una casa de
educacion mediante el trabajo; en caso de que esta medida sea
considerada adecuada para impedirle reincidir o si la infraccion por la
que se le juzga esta vinculada a una perturbacion grave del desarrollo de
su caracter, o éste se encuentre amenazado, o si la infraccion es
consecuencia de su estado de abandono, de su mal comportamiento o de
su ociosidad (arts.100, 100bis, 100 ter). En la Reforma global de 2007,
las disposiciones relativas a los menores han sido suprimidas de la Parte
General del Codigo. En su reemplazo, se ha elaborado una ley federal

regulando su condicion penal”.

En consecuencia, como antecedente legislativo a nivel nacional
sobre imputabilidad restringida por la edad, sin duda tenemos al art. 148
del Codigo Penal derogado de 1924, estableciendo como limite para la
imputabilidad el periodo comprendia a los individuos mayores de 18 afios
y menores de 21. Los mismos limites figuran en el art. 22 del Codigo

Penal vigente de 1991.
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“A estos individuos ya se les aplican las normas y sanciones del
derecho penal comdn. Pero, por su situacion personal, son considerados
como incapaces relativos o inimputables restringidos. Es decir, no se les
considera titulares de una capacidad plena para actuar culpablemente. Por
esta razon el CP de 1924 previa la atenuacion de la represion, que deberia
ser proporcional al grado de culpabilidad. Sin embargo, las sanciones
previstas eran las mismas que las destinadas a los adultos. Segun el art.
148, la pena de internamiento debia ser sustituida por la de penitenciaria
no menor de 10 afios; las penas de penitenciaria, relegacion y prision
podian ser reducidas por debajo del minimum del tiempo aplicable a los
mayores de edad por los mismos delitos y, por ultimo, los términos de
prescripcion se reducian a la mitad. A contrario, en el Codigo penal
actual, solo se prevé, para dichos incapaces relativos, que podra reducirse
prudencialmente la pena sefialada para el hecho punible cometido”

(Hurtado, 2011, p. 619).

No obstante, al margen de ciertas limitaciones, hemos encontrado
algunas investigaciones realizadas a nivel nacional como son de los
distinguidos juristas penalistas de nuestra Patria como son: José Hurtado
Pozo en coautoria con Victor Prado Saldarriaga, Felipe Villavicencio
Terreros, Luis Miguel Bramont- Arias Torres, Alonso Raul Pefia Cabrera
Freyre, Tomas Aladino Galvez Villegas, James Reategui Sanchez, entre
otros, quienes tratan el tema en sus respectivos Manuales de Derecho
Penal Parte General, dentro de la categoria dogmaética de la

CULPABILIDAD, considerando a la IMPUTABILIDAD como
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capacidad de culpabilidad o suficiente capacidad de motivacion del autor
por la norma penal, o la facultad de apreciar el caracter delictuoso de su
acto y la facultad de determinarse conforme a esta apreciacion. Sin
embargo, en el tema imputabilidad restringida, a excepcion de José
Hurtado Pozo y Victor Prado Saldarriaga, los demas ya mencionados,
solo relatan descriptivamente el contenido de la norma penal establecida
por el Art. 22 del Cddigo Penal vigente y su modificatoria por la Ley
27024, de 25 de diciembre de 1998; sin embargo, no problematizan el
tema, ni formulan alguna apreciacidn critica sobre esta modificatoria, ni
plantean otras alternativas para su solucién. Pero es de reconocer que el
jurista penalista peruano Percy Garcia Cavero (Garcia, 2019, pp 676-
678), hace un breve comentario sobre el tema, manifestando: “Por
modificaciones posteriores al art. 22 del CP, impulsadas por razones de
lucha contra la inseguridad ciudadana, se establecieron supuestos de
exclusion de la atenuacion de la pena por imputabilidad restringida.
Actualmente esté exclusion se produce cuando el agente ha incurrido en
forma reiterada en delitos de homicidio o lesiones graves culposas,
cuando el agente ha cometido el delito como un integrante de una
organizacion criminal o cuando se trata de delitos especialmente graves.
La decision legislativa al establecer excepciones a la imputabilidad
restringida fue criticada duramente por la doctrina penal por afectar al
principio de igualdad”. Esta critica ha motivado que la Corte Suprema de
la Republica haya decidido por el Acuerdo Plenario N° 4-2016 la

inaplicacion de dicha restriccion por constituir una discriminacion no
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autorizada constitucionalmente, en la medida que la disminucion de la
pena por la edad no esta en funcién a la gravedad del injusto penal, sino
en la evolucién vital del ser humano. Agregando Percy Garcia Cavero
que, “Debe recordarse que la atenuante por imputabilidad restringida es
facultativa, por lo que no es de aplicacion general, sino que el Juez vera
en casos realmente se puede sostener una disminucién de la
imputabilidad de los mayores de 18 a 21 afios y mayores de 65 afios”.
Finaliza su apreciacion este autor, afirmando: “Personalmente considero
que esto es perfectamente posible, por ejemplo, en el caso de delitos
graves como el asesinato o la violacion de un menor de 14 afios, o en la
comision reiterada de homicidios culposos”. El suscrito tesista,
modestamente discrepa respetuosamente de este punto de vista, como

argumentamos durante el desarrollo de la presente tesis.

A mayor precision, en la evolucion legislativa del art. 22 del CP,
cuando el CP del 91, entrd en vigencia prescribia lo siguiente: “Podra
reducirse prudencialmente la pena sefialada para el hecho punible
cometido cuando el agente tenga mas de dieciocho y menos de veintiun
afios, o0 mas de sesenta y cinco afios, al momento de realizar la
infraccion”. Este precepto no reconocia excepcion alguna en relacion a
determinados delitos graves. Pero fue a partir de la dacién de la Ley N°
27024, de fecha 25 de diciembre de 1998, comenzaron a introducirse en
el parrafo segundo del mencionado articulo, ciertas excepciones, cuyo
tenor literal establece lo siguiente: “Esta excluido el agente que haya

incurrido en delito de violacién de la libertad sexual, trafico ilicito de
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drogas, terrorismo, terrorismo agravado, atentado contra la seguridad
nacional y traicion a la patria, u otro delito sancionado con pena privativa
de libertad no menor de veinticinco afios o cadena perpetua”.
Posteriormente, con la Ley N° 29439, de fecha 19 de noviembre de 2009,
se modifico el primer parrafo del citado articulo, agregando in fine: “(...)
salvo que haya incurrido en forma reiterada en los delitos previstos en
los articulos 111 tercer parrafo, y 124, cuarto parrafo”. Més adelante, con
la Ley 30076, de fecha 19.08.2013, se modificd una vez mas el segundo
parrafo del texto punitivo indicado, adicionandose a los delitos ya
excluidos de la imputacion restringida, los siguientes ‘“homicidio
calificado, homicidio calificado por la condicion oficial del agente,
feminicidio, extorsidon, secuestro, robo agravado y apologia”.
Finalmente, el D. Leg. N° 1181, de fecha 27.07.2015, continud
modificando el citado segundo parrafo del CP, excluyendo del beneficio
de imputacion restringida por la edad, a los tipos penales siguientes:
“Criminalidad organizada, sicariato, conspiracion para el delito de
sicariato, genocidio, desaparicion forzada y tortura”. Manteniendo las

anteriores modificaciones ya citadas.

A su turno, la Jurisprudencia Constitucional, la Jurisprudencia
Suprema y los Acuerdos Plenarios, han tenido la siguiente evolucién de
avance Yy retroceso. A partir de 1998, donde se realizd la primera
modificacion del art. 22 del CP, hasta la actualidad, con la vigencia de la
ultima modificatoria de 2015, mediante el Decreto Legislativo N 1181,

publicado el 27.07.2015. La Jurisprudencia Suprema en materia penal,
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ha venido evolucionando en torno a la inaplicacion, por control difuso,
de la prohibicién o exclusion de la imputabilidad restringida por la edad,
en razon a la comision de delitos graves. Probablemente haya sido en el
afio 2004, en que la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica, mediante los R. N. N° 179-2004 y N° 395-2004,
que comenzd a considerar como inconstitucional la prohibicion de
rebajar la pena por la edad de los condenados en ciertos delitos,
implicandola por control difuso, por afectar el derecho a la igualdad. Lo
cual fue un avance, empero, la Sala Penal Permanente de la Corte
Suprema de Justicia, no compartio este punto de vista, conforme se ve
reflejado en el R. N. N° 246-2005, en donde se aplicd la prohibicion,
aumentandole la pena al condenado de un delito de trafico ilicito de
drogas, a pesar de la juventud del condenado. Estos antecedentes
demuestran que, para aquel momento, los criterios de las Salas Penales

de la Corte Suprema estuvieron encontrados.

Las consideraciones del Tribunal Constitucional han resultado
siendo poco feliz en el tema, por haberse cefiido a interpretar el art. 22
del CP, con método literal o gramatical, sin hacer uso otras formas de
interpretacion constitucional, viendo a la naturaleza de la responsabilidad
restringida por la edad. En efecto en la STC.Exp. N°1908-2005-PHC/TC,
fundamento N° 15, ha indicado lo siguiente: “(...) la aplicacion del
principio de responsabilidad penal restringida es una potestad
jurisprudencial dejada al libre y prudente criterio del juzgador, mas no

asi una disposicion de caracter vinculante u obligatoria, siendo que es de
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naturaleza facultativa y no obligatoria”. Asimismo, agrega: “El
legislador de esta manera deja al criterio del juzgador la aplicacion de la
penalidad restringida en razon de la edad, debiendo tenerse en cuenta
para la graduacion de la pena la responsabilidad y la gravedad del hecho
punible cometido por el agente, asi como de sus condiciones personales”.
De esta manera el TC, efectuando una interpretacion literal de la norma
penal citada, parte de la expresion “podra reducirse”, que usa el
legislador, el Colegiado del Tribunal Constitucional, entiende que ésta es
una facultad del Juez, de evaluar también la gravedad del delito, el grado
de responsabilidad del autor y las condiciones personales. Asi se genera
toda una confusion en el adecuado uso de las categorias dogmaticas de

tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad.

Por su parte, la Sala Constitucional y Social permanente de la Corte
Suprema de la Republica, cuando un juez penal inaplica el segundo
parrafo del art. 22 del CP (responsabilidad restringida por la edad),
porque segun su parecer vulnera el principio de igualdad ante la ley,
previsto en el art. 2, numeral 2 de la Constitucion, dicha decision es
elevada en consulta a la Sala Constitucional y Social de la Corte
Suprema, los pronunciamientos emitidos por este ente jurisdiccional han
sido dispares, con tendencia a desaprobar las consultas elevadas; en los
primeros pronunciamientos, respecto al tema tratado han indicado en
resumen por la desaprobacion de las consultas sobre la inaplicacion del

segundo parrafo del articulo 22 del CP, con base a que tal diferenciacion
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se enfoca en la gravedad del delito, por lo que es justificada tal medida,

por lo tanto, sostienen que no se ha afectado el principio de igualdad.

En el segundo pronunciamiento, la Sala de Derecho Constitucional
y Social de la Corte Suprema, ha cambiado de argumento, sefialando que
la reduccion de la pena por responsabilidad restringida no es una
obligacion sino una facultad del juzgador, sujetandose asi a una
interpretacion literal de la norma, también ha indicado que tal
diferenciacion es constitucional porque las excepciones se basan en la
gravedad del ilicito cometido, por ejemplo: robo agravado, violacion de

la libertad sexual, feminicidio, sicariato, terrorismo, etc.

Dentro de las Consideraciones de la Sala Penal de la Corte Suprema
de la Republica, a diferencia de la Sala de Derecho Constitucional y
Social, se ha inclinado por inaplicar el segundo parrafo del articulo 22
del CP, ya que son abundantes los pronunciamientos que van en ese
sentido, mientras que, en sentido contrario, en contra de unas cuantas

sentencias que consideran constitucional dicha norma.

Es asi en una primera posicién, se postula la aplicacion del segundo
parrafo del art. 22 del CP. Al igual que la Sala de Derecho Constitucional
y Social de la Corte Suprema, la Sala Penal ha sostenido que las
excepciones establecidas en la norma penal acotada, sobre la reduccion
de la pena por imputabilidad restringida, no afectan ningdn principio
cifiéndose a la literalidad de la norma. En el R. N. N° 516-2004- Ica, en

el considerando quinto, sostiene: (...) “a pesar de determinarse con
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partida de nacimiento de fs. 61 que el acusado David Cristian Arteaga
contaba con menor de 21 afios al momento de la consumacion de los
hechos, no le resulta de aplicacion la atenuante sustantiva por
responsabilidad restringida por expresa prohibicién contenida en el
segundo parrafo del articulo 22 del Cddigo sustantivo que excluye de sus

alcances al agente que comete el delito de violacion sexual”.

En otro pronunciamiento similar la Sala Penal de la Corte Suprema,
ha afiadido como fundamento de su no aplicacion de la imputabilidad
restringida por la edad, la gravedad del delito. En posterior
pronunciamiento, siempre sujetandose a la literalidad de la norma, han
variado su postura, indicando que reducir o no la pena (por
responsabilidad restringida) es una facultad dada al juzgador, y que de
ello depende del modo y las circunstancias en que se ha cometido el

delito.

En una segunda posicién asumida por la Sala Penal de la Corte
Suprema de la Republica, superando sus anteriores puntos de vista, ha
planteado la inaplicacion del segundo pérrafo del articulo 22 del CP,
basado en un control difuso, ya que las excepciones establecidas en la
norma citada, colisionan con el principio de igualdad previsto en el art.
2, inciso 2 de la Constitucion. En esta circunstancia, en el R.N. N° 3823-
2012, en el quinto considerando se pronuncia: “(...) mas aun si el
procesado por su edad, puede ser beneficiado con la reduccion prudencial
de la pena sefialada por el hecho punible cometido, conforme lo prescribe

el articulo 22 del Codigo Penal, pues la prevision de la ley referida en el
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segundo parrafo del Cédigo acotado, en el sentido que no es de aplicacion
el criterio de responsabilidad restringida, es inconstitucional; por tanto,
en aplicacion del control difuso que faculta a los jueces se debe inaplicar

la prohibicion”.

Esta posicion en los ultimos tiempos ha sido asumida en forma mas
precisa y contundente por las Salas Penales de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica, es asi en el R. N. N° 701-2014- Huancavelica,
en el considerando séptimo se establece: “Es cierto que el art. 22 del CP,
modificado por la ley 27024, del 25 de diciembre de 1998, prohibe la
disminucion de la pena. Sin embargo, tal limitacién por vulnerar el
principio institucional, de relevancia constitucional de igualdad, no
puede ser aplicada. En efecto, la base de la diferencia en funcién a la edad
se sustenta en la capacidad penal disminuida- sustento o elemento
esencial de la culpabilidad-, no en el delito cometido; hacerlo por esta
razon significa incorporar como regla la interdiccion de exencion de pena
un elemento impropio que decide la antijuridicidad y, por lo tanto, con
una base no objetiva no razonable que una democracia constitucional no
puede aceptar. Siendo asi, es imperativo amparar parcialmente el recurso
de nulidad y solo disminuir la pena impuesta a la inmediatamente

inferior”.

Entre los mas recientes, la Sala Penal Permanente de la Corte
Suprema de la Republica en la Casacion N° 335- 2015- proveniente del
Santa, de fecha 1de junio de 2016, en una sentencia emblematica, ha

realizado control difuso, del segundo parrafo del art. 22 del CP,
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prescribiendo en el considerando vigesimo octavo el siguiente criterio:
“(...) La prohibicion de disminuir la pena para los sujetos activos de
responsabilidad restringida, como los jovenes de 18 a 21 afios de edad,
establecida en el segundo parrafo del art. 22 del CP, tampoco pasa el test
de proporcionalidad, por cuanto para proteger el bien juridico
indemnidad sexual, no es necesario proscribir la aplicacion de esta
circunstancia atenuante. La exclusién de la facultad del Juez para poder
atenuar la pena en los delitos sexuales cometidos por jévenes de
responsabilidad restringida, no es idonea ni necesaria para combatir este
tipo de delitos. Si ya la aplicacion de las penas altas constituye un
problema acerca de la legitimidad constitucional de las normas penales,
en orden a los fines constitucionales de la pena; entonces la exclusion de
la atenuante por imputabilidad restringida deviene en una medida
arbitraria y no resulta idonea para alcanzar el objetivo deseado: lucha
eficaz contra la criminalidad y mantener los indices delictivos en limites
razonables”. Asimismo, en el considerando cuadragésimo segundo, en la
Casacion glosada se agrega: “En el caso de autos, el articulo 22 del
primer parrafo del CP, siendo una disposicién general, debe aplicarse a
todos los imputados y no solo para algunos; de no hacer, se afecta el
principio- derecho de igualdad garantizado por el art. 2, inciso 2 de
nuestra Constitucion. Mas aun, cuando el Tribunal Constitucional ha
preservado la facultad del Juez para reducir prudencialmente la pena, que
alcanza la inaplicacion del segundo parrafo del segundo parrafo del art.

22 del CP. Teniendo en cuenta ello, resulta valido recurrir a este caso
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concreto a la responsabilidad restringida para la determinacion judicial
de la pena; por lo que el control difuso de la ley penal realizado por el

Colegiado Superior se ha legitimado”.

Esta postura es la que viene primando en los ultimos
pronunciamientos de la Corte Suprema. No obstante, existen algunos
casos, en los que la Corte Suprema sigue con la idea de que la

responsabilidad restringida es una facultad del juzgador.

Sin embargo, como acertadamente indica Cruz Del Carpio, Lan
(Cruz, 2017, pp. 163) que es un estudioso en la materia: “(...) dicho
criterio esté siendo superado, puesto de que ahora la Corte ha indicado
que, mas que una facultad, es una obligacién de los juzgadores reducir la
pena cuando media una responsabilidad restringida, ya que es un
mandato general. En otras palabras, la Sala Penal de la Corte Suprema,
en un primer momento aplico el segundo péarrafo del art. 22 del CP, como
si fuera constitucional, ya que la diferencia establecida se basa en la
gravedad del delito; sin embargo en posteriores pronunciamientos ha
cambiado de criterio, tales en los recaidos en el R.N. N° 701-2014-
Huancavelica, R. N. N° 1949-2012- Lima Norte, Casacion N° 335-2015-
Del Santa, y R.N.N°415- Lima Norte, ya que, mas que una facultad, es
una obligacién del juzgador aplicar la reduccion de la pena cuando
media responsabilidad restringida, puesto de que el segundo parrafo
del art. 22 del CP, no pasa el test de proporcionalidad, en consecuencia,

atenta con el principio de igualdad. (el resaltado es nuestro).
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En cuanto a los ACUERDOS PLENARIQOS, tenemos en primer
lugar al Acuerdo Plenario N° 4-2008/CJ-116, de fecha 18.07.2008, indic6
que “los jueces, via control difuso, pueden inaplicar la prohibicién
establecida en el segundo parrafo del articulo 22 del Codigo Penal y, por
lo tanto, reducir la pena prudencialmente cuando el agente tenga mas de
dieciocho y menos de veintiin afios al momento de comer el delito,
cuando consideran que dicha norma introduce un trato desigual y
desproporcionado. Siendo lo mas relevante de dicho acuerdo plenario el
fundamento juridico 11, en la que se senala: (...) los jueces penales, en
consecuencia, estan plenamente habilitados a pronunciarse, si asi lo
juzgan conveniente, por la inaplicacion del parrafo segundo del articulo
22 del Codigo Penal, si estiman que dicha norma introduce —desigualdad
de trato irrazonable y desproporcionado, sin fundamentacion objetiva

suficiente-, que impide un resultado juridico legitimo”.

En segundo lugar y dltimamente, se ha realizado el Acuerdo
Plenario N° 4-2016/CJ-116, de fecha 12.06.2016, que forma parte del X
Pleno Jurisdiccional de las Salas Penales Permanente y Transitorias,
publicado en el Diario Oficial El Peruano el dia 17.10.2017, abordo el
tema de las Restricciones Legales en materia de imputabilidad relativa y
confesion sincera. En la audiencia, llevada a cabo el 28 de setiembre de
2016, participando como amicus curiae en el pleno el Prof. Dr. José
Antonio CARO JHON, quien considera que “el dispositivo materia de
debate no es compatible con los fundamentos de la responsabilidad penal

restringida por la edad, ni mucho menos supera el examen de
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conformidad con los preceptos constitucionales. A su juicio, los 6rganos
jurisdiccionales deben aplicar el control difuso, ante la manifiesta
contravencion con los principios constitucionales de igualdad y
proporcionalidad. También participo el Prof. Dr. Juan Carlos Jimenez
Herrera, en la condicion de amicus curiae ante el Pleno, quien considera
que la mencionada restriccion colisiona abiertamente con los
fundamentos de la capacidad de culpabilidad, el principio de
resocializacion de la pena y los derechos fundamentales individuales de
los adolescentes mayores”. Por su parte el Prof. Dr. Elder J. MIRANDA
ABURTO, al revisar los antecedentes de la imputabilidad disminuida en
nuestra legislacion, considera que las modificaciones realizadas al
segundo parrafo del art. 22 del CP, son validas, en tanto fueron producto
de cuestiones de Politica Criminal y tienen como objetivo el combate
contra la inseguridad ciudadana y crimen organizado. Por otro lado, Luis
Arturo BERMEO CEVALLOS estima que “las limitaciones a la
aplicacion de la responsabilidad restringida por la edad son una
manifestacion del derecho penal del enemigo y del populismo punitivo
que lesionan los principios de igualdad y de culpabilidad, quienes
sustentaron y debatieron sus ponencias”. Después participaron los jueces
supremos, siendo ponentes los sefiores César San Martin Castro e

Hinostroza Pariachi.

La posicion asumida por el PLENO, en el fundamento 14, ha
sefialado que “la prohibicion que establece el segundo parrafo del art. 22

del CP, respecto a la disminucion de la punibilidad en ciertos delitos,
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incluye una discriminacion no autorizada constitucionalmente. Se
fundamenta dicha posicion en que si la edad del agente esta referida a la
capacidad penal, no es razonable configurar excepciones a la regla
general en funcidn de criterios alejados a este elemento, como seria uno
centrado a la gravedad de los delitos, pues se tiene que este es un factor
que incide en la entidad del injusto (antijuridicidad de la conducta),
importancia, relevancia social y forma de ataque al bien juridico
vulnerado; mientras que la culpabilidad por el hecho, incide en factores

individuales concretos del agente, al margen del hecho cometido”.

Asimismo, en el fundamento 15, refiere que “el grado de madurez
o disminucion de las actividades vitales de una persona en razon a su
edad no esté en funcion directa a la entidad del delito cometido. De esta,
se tiene que la disminucién de la pena, segun el presupuesto de hecho del
art. 22 del CP, no tiene su fundamento causal y normativo en las
caracteristicas y gravedad del injusto penal, sino en la evolucion del ser

humano”.

De lo manifestado, se puede deducir que la Sala Penal Permanente
de la Corte Suprema, ha considerado en este acuerdo plenario, que la
diferenciacion basada en la gravedad del delito que establece el segundo
parrafo del art. 22 del CP modificado, no estd justificada
constitucionalmente, ya que la dimension de punibilidad que se regula en
dicho articulo esta referida a la capacidad penal del sujeto, la cual es un
elemento de la culpabilidad, mientras que la gravedad de los delitos esta

referida a la antijuridicidad, por lo que resulta siendo un contrasentido
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hacer una diferenciacion en circunstancias que nada tienen que ver con
la capacidad penal del imputado. Resultando pertinente plantear como
alternativa de solucion al problema investigado la derogacion total del
parrafo segundo del art. 22 del CP, de igual manera la derogatoria del
primer parrafo, in fine del citado articulo que esta referido a los que
comenten en forma reiterada las infracciones penales culposas de

homicidio y lesiones graves.

2.2.2 Politica criminal

Las bases tedricas y cientificas del problema de investigacion, los
podemos encontrar en los diversos Manuales y Tratados de Derecho
Penal Parte General, tanto en autores extranjeros como nacionales,
ubicandolas en el tema general referido a la Teoria Juridica del Delito,
dentro de la categoria o estrato dogmatico de la CULPABILLIDAD, y
particularmente la IMPUTABILIDAD como capacidad de culpabilidad,
y la IMPUTABILIDAD RESTRINGIDA POR LA EDAD, dentro de la
imputabilidad disminuida, como factor atenuante en la graduacion de

pena.

Dentro de los operadores de la justicia penal y Constitucional
existen dos criterios jurisprudenciales marcadamente diferenciadas; es
asi dentro de los operadores de la justicia penal ordinaria: a) El criterio
de aplicar control difuso constitucional respecto del segundo parrafo del
Art. 22 del Codigo Penal, y b) Tendencia de no aplicar control difuso

constitucional respecto del segundo parrafo del Art. 22 del Codigo Penal;
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y el Tribunal Constitucional ha adoptado la postura de que “la aplicacion
del principio de responsabilidad penal restringida es una potestad
jurisdiccional dejada al libre y prudente criterio del juzgador, mas no asi
una disposicion de caracter vinculante u obligatoria” (Expediente. N°

1908-2005-PHC/TC).

En el Congreso de la Republica existi6 un Proyecto de Ley
presentado por el congresista JOSE LEON RIVERA, Presidente de la
Comision Especial Multipartidaria de Seguridad Ciudadana, sustentando
una posicion muy conservadora, propio del autoritarismo superficial y
torpe que propugna la derogacion del texto integro del Art. 22 del Codigo

Penal.

En el &mbito de la Politica Criminal sobre el tema, existen dos

tendencias diametralmente opuestas:
A. Tendencia de Politica Criminal Garantista

Esta tendencia es compatible con un Estado Social y Democréatico
de Derecho, o con un Estado Constitucional de Derecho. Sobre esta base
se formula un nuevo aparato conceptual capaz de dar cuenta de las
conexiones reales entre Dogmatica Penal y la Politica Criminal y la
construccidn de una Politica Criminal y de un Derecho Penal compatible
con un Estado Constitucional de Derecho, que se sustenta en el respeto y
proteccién de los derechos humanos o de los derechos fundamentales y

en construir limites y racionalizar el poder punitivo del Estado.
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Se plantea también que “la imputabilidad restringida por la edad,
debe ser entendida como una imputabilidad disminuida, es decir, una
disminucion de la culpabilidad que trae como consecuencia la atenuacion
de la pena” (Art. 21 del CP) que es de aplicacion obligatoria. Aunque la
imputabilidad restringida tiene un contenido diferente, que “el Juez podra
reducir prudencialmente la pena cuando el agente tenia mas de dieciocho
y menos de veintiun afios 0 mas de 65 afios” (Art. 22 del CP) al momento
de ejecutar el delito. Si bien la persona de imputabilidad restringida, es
un sujeto capaz de comprender el injusto del hecho y de actuar conforme
a esa compresion, es decir, capaz de evitar la comision de delitos, no
obstante, lo que se encuentra disminuida es la capacidad de auto

controlarse.

En la Dogmaética penal peruana conforme al texto original del
Art.22 del Cddigo Penal vigente, la imputabilidad restringida por razon

de edad se plantea adecuadamente en dos supuestos de aplicacion:

1) Cuando el agente es mayor de 18 afios y menor de 21 afios: este
supuesto, se basa en la inmadurez del agente, ya que ain no ha
culminado su proceso de madurez tanto en su desenvolvimiento
mental como moral, siendo altamente influenciable por otras personas
(ya sean familiares, amigos o autoridades, etc.) o determinable por las
circunstancias del hecho. Destacan que los menores de 21 afos
casados 0 emancipados no pierden el derecho a la disminucion de la
pena, pues la norma penal establece una presuncion absoluta fundada

solo en la edad cronoldgica del agente.
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2) Cuando el agente es mayor de 65 afos: (...) “se basa en que estas
personas por lo general tienen una menor peligrosidad, dada su
decadencia o degeneracidn provocada por la senilidad (su raciocinio
es mas lento, la memoria mas fragil, el indice de sugestionabilidad y
desconfianza mayor); ademas no esta en condiciones de igualdad con
los delincuentes adultos para soportar el rigor de la condena”.

(Bramont-Arias, 2002, p. 316).

En cambio con la modificatoria introducida por el Decreto
Legislativo 1181, tanto el primer parrafo, in fine, y en el segundo parrafo
del articulo 22 del Codigo Penal, respectivamente se excluyen la
aplicacion de la imputabilidad restringida o eximente imperfecta de
responsabilidad penal, con atenuacion de la pena, al agente de
imputabilidad restringida por razén de edad, al reincidente en los delitos
previstos en los articulos 111, tercer parrafo, y 124, cuarto parrafo;
mientras en el segundo parrafo del art. 22 del CP, se excluyen la
imputabilidad restringida o a la reduccion de la pena, teniendo en cuenta
la gravedad o entidad del delito cometido, "cuando el agente es integrante
de una organizacién criminal o haya incurrido en delito de violacion de
la libertad sexual, homicidio calificado, homicidio calificado por la
condicion oficial del agente, feminicidio, sicariato, conspiracién para el
delito de sicariato y ofrecimiento para el delito de sicariato, extorsion,
secuestro, robo agravado, tréfico ilicito de drogas, terrorismo, terrorismo

agravado, apologia, genocidio, desaparicién forzada, tortura, atentado
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contra la seguridad nacional, traicion a la patria u otro delito sancionado

con pena privativa de libertad no menor de 25 afios o cadena perpetua”.

Estas modificatorias, segun la concepcién garantista del Derecho
Penal y de la Politica Criminal modernas, transgreden derechos
fundamentales protegidos no solo a nivel constitucional (Art. 2°, inciso
2) de la Constitucion.), referido al derecho de igualdad ante la ley, sino
también a nivel supranacional (Art. 24 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos) , establece y protege el principio de igualdad
ante la ley; razén por lo que muchos jueces de todas la instancias del
ambito penal en nuestro pais, aplican el Control Difuso Constitucional,
aplicando en casos concretos sobre todo el segundo parrafo del art. 22
del CP, de conformidad con el Art. 14 del TUO de la Ley Organica del

Poder Judicial.

B. Tendencia de Politica Criminal Autoritaria:

En el Perl, esta tendencia se ha venido acentuando como
consecuencia de la creciente inseguridad ciudadana, donde a nivel de la
Criminalizacion primaria se ha venido manifestando una tendencia de
sobre criminalizacion en la legislacion penal. Sobre todo, cuando el
Congreso de la Republica ha delegado facultades legislativas en el Poder
Ejecutivo, las mismas que han originado la expedicion de Decretos
Legislativos como el D. Leg. 1181, que restringen o prohiben la
aplicacion de la imputabilidad restringida por la edad. Por otra parte,

crean delitos, incrementan penas, pretensiones de disminuir la edad para
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la responsabilidad penal, eliminando beneficios penitenciarios, en el
ambito penitenciario, y debilitando la garantia del debido proceso en el
ambito procesal penal. Sin duda que la politica Criminal de corte
autoritario, en nuestro pais se ha acentuado con la dacion del D. Leg. N°
1181, que “prohibe la posibilidad de atenuacion de la pena solo para
determinados delitos establecidos en el segundo parrafo del Art. 22 del
CP”. “No puede ser que una persona de mas de 18 y menor de 21 afios
de edad, o mayor de 65 afios de edad, sea imputable restringido para el
delito de homicidio simple, robo simple y no lo sea para homicidio
calificado y robo agravado. La edad es una sola, por tanto, si el delito es
cometido en una edad a la que el ordenamiento juridico adscribe una
imputabilidad restringida, entonces tal adscripcion es valida para los
delitos que se comenten a esa edad. En esto radica el principio de
igualdad, de tratar como igual, como imputable restringido, para todos
los delitos que al momento de cometerlos tenga una edad mayor de 18 y
menor de 21 afios, y mayor de 65 afios. Ahora bien, unido al principio de
igualdad se encuentra el principio de proporcionalidad, que el presente
caso permite atenuar la pena precisamente en funcion a la edad que
adscribe al ciudadano la condicion de imputable restringido” (Caro,
2016, p. 21). Caro Coria concluye que el segundo parrafo del art. 22 del
CP es inconstitucional. Haciéndonos recordar que el Acuerdo Plenario N
4-2008/CJ-116 en su fundamento juridico n°® 11 deja a los jueces de la
nacion la posibilidad de que mediante un control difuso decidan, con la

carga argumentativa correspondiente, inapliquen el precepto legal, si
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estiman que dicha norma (parrafo segundo del art. 22 del CP), introducen
una discriminacion - desigualdad de trato irrazonable 'y

desproporcionada.

Por su parte el profesor Jiménez Herrera, Juan Carlos (Jiménez,
2016 pp. 299) en su articulo "Responsabilidad Restringida”, como
conclusion importante anota: “El parrafo segundo del art. 22° del CP
vulnera los principios de igualdad, proporcionalidad y de resocializacion.
En principio porgue excluye a un sector de los adolescentes mayores, del
derecho premial relacionado a la responsabilidad penal restringida y, por
otro lado, con penas privativas de libertad de larga duracion o con cadena
perpetua es utdpico que se reeduquen y reincorporen a la sociedad, muy

por el contrario, se margina y destruye sus proyectos de vida”.

Resulta relevante en este orden de ideas, el punto de vista expuesto
Por el profesor Bermeo Cevallos, Lus Arturo (Bermeo, 2016. P. 35),
cuando sefiala: “En este contexto, qué duda cabe, que con la
promulgacion del D. Leg. N° 1181 nos encontramos ante un derecho
penal del enemigo, pues esta dirigida para un grupo de gentes y para un
grupo de delitos, como una forma de combatir la criminalidad violenta,
existiendo una vulneracion al derecho a la igualdad ante la ley y para la
ley, el principio de culpabilidad y de proporcionalidad. EI mismo autor,
citando a Jiménez, agrega: “El derecho penal como control social formal
tiene como columna vertebral principios que van a delimitar su
intervencion: principio de legalidad, intervencion minima, y proteccion

de bienes juridicos; sin embargo, nuestra sociedad esta viviendo una
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realidad donde el populismo punitivo se esta acentuando cada vez mas.
Es que los gobiernos de turno han venido transgrediendo estos principios
vitales que caracterizan al derecho penal garantista. A causa del
populismo punitivo, el cual se entiende como el uso del derecho penal
por parte de los politicos para conseguir popularidad y favoritismo. En
efecto, el fendbmeno del populismo punitivo promueve desde el Congreso
y el Gobierno, la expedicion de leyes imprdvidas, incongruentes e
irracionales para crear delitos, aumentar penas, reducir beneficios
penitenciarios, privatizar la justicia, desestructurar el debido proceso
acusatorio adversarial, soslayar derechos y menoscabar garantias, etc.
Estas leyes que son emanadas como el pan de cada dia, sin poseer
sustento l6gico alguno, son muchas veces incongruentes con la realidad
y desarrollados sin estudios de politica criminal; sin embargo, si poseen
gran tendencia en el ambito politico electoral” (Bermeo, 2016, pp. 37-

38).

De esta manera se suma también a la idea que, si se puede inaplicar
el segundo parrafo del art. 22 del CP, via control difuso, haciendo alusién
a lo establecido por la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de la

Republica en la Casacion N° 335-2015- proveniente del Santa.
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2.2.3. Teoria general del delito o teoria juridica del delito o teoria de la

imputacion penal

2.2.3.1. Concepto

“La teoria del delito o teoria de la imputacion penal, se encarga
de definir las caracteristicas generales que debe tener una conducta para
ser imputada como un hecho punible. Esta es producto de una larga
evolucion de la dogmatica penal. Tiene su campo de estudio en la parte
general del Derecho Penal. La teoria del delito no se ocupa de los
elementos de los tipos delictivos concretos sino de aquellos aspectos del
concepto de delito que son comunes a todos los hechos punibles”.

(Villavicencio, 2006, p p. 223).

La dogmatica juridico-penal tiene aspectos positivos y negativos.
Como criterios positivos, las notas que distinguen y avalan la necesidad

de contar con una teoria del delito son las siguientes:

- Es un instrumento que aporta seguridad juridica, pues fija las reglas
de fuego, permitiendo conocer anticipadamente el &mbito de lo
prohibido y lo permitido. De esta forma aleja la solucion de los casos

penales del azar y la arbitrariedad.

- Garantiza los derechos fundamentales del individuo frente al poder
arbitrario del Estado, instrumentalizando la vigencia de los principios
basicos del Derecho Penal (legalidad, proporcionalidad, culpabilidad,

etc.).
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- Permite estructurar racionalmente las causas de exoneracion de
responsabilidad penal (causas de justificacion, de exclusion de
culpabilidad, etc.) analizando ordenadamente sus criterios rectores, lo

que resulta esencial para la seguridad juridica.

- Posibilita la aparicion de una jurisprudencia racional y uniforme.

- Ha alcanzado un alto grado de desarrollo y refinamiento juridico”.

(Ferré, 2010, p.190).

2.2.3.2. La categoria de la culpabilidad

La Culpabilidad dentro de la Teoria del Delito, es el dltimo gran
elemento o requisito del delito, y constituye un presupuesto para la
imposicion de la pena. Este requisito, es una exigencia general de todo
hecho punible, adicional a las exigencias de las categorias de Tipicidad
y Antijuricidad. Dentro de la posicion doctrinaria mayoritaria se admite
que la Culpabilidad es un presupuesto ineludible para la aplicacién de la
Pena. En esa misma direccion de pensamiento cabe aclarar que para la
imposicion de la pena como consecuencia de la comision de un delito, no
es suficiente que la conducta con relevancia penal sea tipica y
antijuridica, necesariamente se requiere la concurrencia de la categoria
dogmatica de la Culpabilidad. En cualquier pais civilizado del mundo,
frente a la comision de un hecho punible, se requiere que la conducta sea
Tipica y Antijuridica, sin embargo, estas dos caracteristicas, no acarrean

automaticamente la imposicion de una pena al autor de un hecho
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criminoso. Existen algunos casos penales, en los que el autor de un hecho
tipico y antijuridico queda exento de responsabilidad penal, cuando
concurre una causa de justificacion. Pero en el supuesto que también se
comprueba que no concurre una causa de justificacion como es la
legitima defensa, por ejemplo, ain no se puede imponer la pena. Ello
demuestra que, junto a la tipicidad y a la antijuridicidad, debe concurrir
una tercera categoria de la Teoria General del Delito, cuya presencia es
necesaria para imponer una pena. Esta categoria es la culpabilidad, una
categoria cuya funcién consiste, precisamente, en escoger a aquellos
elementos referidos al autor de un delito que, sin pertenecer al tipo ni a
la antijuridicidad, resultan inevitables la presencia de la Culpabilidad

para la aplicacion de la pena.

Para Roxin, “las finalidades preventivas no forman parte del
concepto de culpabilidad, sino que lo complementan. Segun este autor,
una vez comprobada la culpabilidad, entendida también en el sentido
tradicional, procede a averiguar si desde el punto de vista de los fines
preventivos del Derecho penal es 0 no necesaria una pena, es decir, si se
puede y se debe hacer responsable al sujeto por lo que ha hecho. De ahi
que, en lugar de culpabilidad, prefiera el término de responsabilidad. Sin
embargo, no hay porque disociar la culpabilidad de los fines de la pena,
ni separarla de la responsabilidad que no es, en definitiva, mas que la

consecuencia de declarar culpable al sujeto por lo que ha hecho”.

(...) “este fundamento material no puede encontrarse en la

indemostrable posibilidad de actuar de un modo distinto. A mi juicio este
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fundamento material de la culpabilidad hay que buscarlo en la funcién

motivadora en la norma penal”, (...).

La motivabilidad, “la capacidad para reaccionar frente a las
exigencias normativas, es segun creo, la facultad humana fundamental
que, unida a otras (inteligencia, afectividad, etc.), permite la atribucion
de una accion a un sujeto y en, consecuencia la existencia de
responsabilidad por la accién por él cometida” (Mufioz, 2002, pp.

357,361,363-364).

2.2.3.3. Nocion de imputabilidad

“La culpabilidad se basa en que el autor de la infraccion penal,
del hecho tipico y antijuridico, tenga las facultades psiquicas y fisicas
minimas requeridas para poder ser motivado en sus actos por los
mandatos normativos. Al conjunto de estas facultades minimas
requeridas para considerar a un sujeto culpable por haber hecho algo
tipico y antijuridico, se le llama imputabilidad o, mas modernamente,
capacidad de culpabilidad. Quien carece de esta capacidad, bien por no
tener la madurez suficiente, bien por sufrir graves alteraciones psiquicas,
no puede ser declarado culpable y, por consiguiente, no puede ser
responsable penalmente de sus actos, por mas que estos sean tipicos y

antijuridicos” (Mufioz, 2002, p.371).

“De la concepcion negativa de la imputabilidad admitida por el
legislador, se puede deducir la siguiente nocion positiva: una persona es

imputable cuando posee la facultad de apreciar el caracter delictuoso de
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su acto y la facultad de determinarse conforme a esa apreciacion”

(Hurtado, 2005, p. 626).

2.2.3.4. Imputabilidad restringida por razén de edad

(...) “el individuo no alcanza la madurez de repente. Se trata de
un proceso paulatino, que varia de un individuo a otro. Debido a esta
situacion, las legislaciones contienen normas que regulan un periodo
intermedio comprendido entre el limite que separa el derecho penal de
menores del derecho penal comun y el limite cronoldgico a partir del cual
se considera plenamente adulta (madura) a wuna persona”.

(Hurtado y Prado, 2011, p. 618).

Por otra parte, Hurtado Pozo, afirma “Es cierto que, hoy en dia,
la mayoria de delitos son obra de personas que se encuentran en este
periodo de desarrollo. Pero también es cierto que el proceso de madurez
del individuo no ha terminado. Pinatel sostiene, con razon, que "la
madurez no comienza al final de la adolescencia, que hay un periodo
intermedio que va de los 18 a los 25 afios, donde el crecimiento adn no
ha terminado, donde la osificacion evoluciona, el sistema nervioso
termina su desarrollo y, por ultimo, que la madurez propiamente dicha

comienza a los 25 afios” (Hurtado, 2005, p. 647).

(...) de ahi entonces que el CP legisla en su art. 22 una situacién
personal privilegiada al considerar a la persona mayor de 18 afios y
menores de 21, y también a los que tengan mas de 65 afios de edad como

incapaces relativos o responsables restringidos, salvando las excepciones
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que alli se establecen, que tendra un efecto atenuatorio en la penalidad

(Reategui, 2014, p. 709).

En lo que respecta a los ancianos més de sesenta y cinco afios de
edad. "El fundamento de esta causa de imputabilidad restringida es el
hecho de que, después de la edad adulta en la cual la persona alcanza su
madurez y durante la cual se estabilizan las relaciones familiares, sociales
y profesionales, sobreviene un periodo de decadencia, de disminucion de
las actividades vitales, que desemboca en una etapa de degeneracién que
afecta las facultades vitales. En la medida en la que estas deficiencias
provocan una disminucion de la capacidad de comprender o de
determinarse, la capacidad de culpabilidad de la persona afectada debe
ser considerada como limitada. Si la degeneracion del estado de salud de
la persona provoca anomalias psiquicas, la disposicion aplicable, segin
las circunstancias, sera entonces el art. 20, inc. 1, o el art. 21"(Hurtado-

Prado, 2011, p. 621).

2.2.3.5. Imputabilidad disminuida

Es una institucion del Derecho Penal, que en la doctrina no existe
uniformidad de criterios, para algunos es sindnimo de Imputabilidad
restringida, para otros solo guarda semejanza, pero en doctrina
mayoritaria se concibe como disminucion de la capacidad penal del
agente, que se debe con frecuencia a las perturbaciones en su salud
mental o en su conciencia o también a las alteraciones que sufre en su

percepcion. Sin embargo, estos estados en la realidad, no logran hacer
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desaparecer totalmente la facultad de comprender el caracter delictivo de
su acto o la de determinarse conforme a esa apreciacion, aunque generan
su debilitamiento. Nuestro Legislador aceptdé implicitamente este
concepto, cuando se dispone en el art. 90 del Codigo Penal derogado, que
en los casos del art. 85, cuando no concurre los requisitos necesarios para
hacer desaparecer totalmente la responsabilidad, el Juez podra disminuir
la pena prudencialmente hasta limites inferiores al minimo legal. En la
practica la misma regla ha sido prevista en el art. 21 del CP vigente,
sumillado como “responsabilidad atenuada, que establece: “En los casos
del art. 20, cuando no concurra alguno de los requisitos necesarios para
hacer desaparecer totalmente la responsabilidad, el Juez podra disminuir

prudencialmente la pena hasta limites inferiores al minimo legal”.

Al respecto, el extinto maestro Villavicencio sostiene: “La
imputabilidad disminuida (exigibilidad parcial) no es una forma
autonoma de semiimputabilidad pues no se trata de un estado limite entre
la inimputabilidad e imputabilidad. En este sentido, el sujeto es (aln)
capaz de comprender el injusto del hecho y de actuar conforme a esa
comprension, es decir, el autor todavia capaz de evitar la comision de
delitos. En verdad, lo que aqui se encuentra disminuida es la capacidad
de auto controlarse, es decir, al sujeto le puede costar mas o menos
esfuerzo el comportarse de acuerdo a la norma, debe tener una fuerza de
voluntad mucho mayor que el individuo normal, lo que lleva a disminuir
la capacidad de culpabilidad, debido a que debe compensarse su menor

capacidad de control” (Villavicencio, 2006, pp. 606-607).
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“Debe quedar claro, que la imputabilidad disminuida es un caso
particular de menor culpabilidad o una regla para la cuantificacion de la
pena, reconocido desde siempre como un fendmeno real para las
sucesivas leyes penales, y a ello se debe en parte la tendencia legislativa
y doctrinaria de supresion de los minimos de las escalas penales. Dado
que se trata de un supuesto de menor culpabilidad no cabe sostener que
constituye una atenuacion meramente facultativa, pues si no se adecua la
pena a la culpabilidad, se viola el principio de culpabilidad, por lo que
debe entenderse que si hay culpabilidad disminuida la atenuacién es

obligatoria”. (Zaffaroni, 2000, pp. 676).

Dogmatica juridico-penal, politica criminal y criminologia

"Se requiere una constante y estrecha colaboracion entre la
Criminologia, la Politica Criminal y la Dogmatica juridico -penal, que
son los tres pilares del sistema de la Ciencias Penales, inseparables e

interdependientes™ (Villavicencio, 2006, pp. 24-25).

"La dogmatica juridico-penal es la disciplina que se ocupa de
la interpretacion, sistematizacion y elaboracion y desarrollo de las
disposiciones legales y opiniones de la doctrina cientifica en el campo

del Derecho Penal” (Roxin, 1997, p. 192).

"La importancia de la dogmatica penal se encuentra en que nos
da un mejor conocimiento y aplicacién del sistema normativo vigente y

garantiza su aplicacion coherente e igualitaria. Favoreciendo asi la
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seguridad juridica en el campo del Derecho Penal. En este sentido, se
acepta una dogmatica creadora y critica, como un sistema abierto de ideas
en permanente reelaboracion y discusion de sus postulados, cuya
principal finalidad debe ser garantizar la dignidad de las personas”

(Villavicencio, 2006, pp. 26-27).

Politica Criminal: Para el profesor Villavicencio: “La Politica
Criminal es la obtencidn y realizacién de criterios directivos en el &ambito
de la justicia penal (ZIPF). Para otros, la Politica Criminal busca modelos
de regulacién y adopta decisiones sobre ellos en una constante revision
en orden a las posibilidades de mejora de la justicia penal, sobre la base
de los resultados que aporta la Criminologia y la critica del actual sistema
punitivo. Es una disciplina con fundamento empirico que forma parte de
la politica juridica del Estado, que a su vez integra su politica general”

(Villavicencio, 2006, pp, 27).

Luego el mismo autor agrega: “La politica Criminal se ocupa, en
primer término, de efectuar el estudio critico y prospectivo de las normas
penales y de las instituciones que se encargan de la oportuna y eficaz
aplicacion preventiva y represiva. Para ello, promueve las reformas
legislativas adecuadas a las nuevas situaciones sociales, es decir,
examina si corresponde 0 no tales mecanismos a las exigencias de la
sociedad y propone las reformas correspondientes. Asi surge un derecho
penal dindmico, que va remozandose de acuerdo con los avances de la

ciencia. También otorga a los poderes publicos las programaciones
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cientificas, que elabora en la lucha contra la delincuencia, mas adecuadas

para el eficaz control del delito” (Villavicencio, 2006, pp. 28).

Si revisamos la Historia, en los tiempos actuales se observan
orientaciones politico- criminales contrapuestas: a) unas que tratan de
mantener las ideas liberales del siglo XVIII y procuran renovarlos con
ideales democraticos del siglo XX, basandose en principios que
pretenden limitar la potestad punitiva del Estado y garantizar derechos
del hombre para consolidar un sistema penal de corte democratico, y b)
otras que se apartan de ellos y optan por sistemas autoritarios, o con
contenidos de corte autoritario, que permiten la extralimitacion del poder

penal.

“En efecto, en la realizacion de sus objetivos la politica criminal
puede ejercerse con limites o sin limites y, por tanto, puede observar o
no ciertos criterios o principios que tienen la funcion de limitar o
extralimitar el ejercicio del poder, lo que dependera de la ideologia que
le sirve de base, que es la que puede indicarnos si se trata de una politica
criminal y de un derecho penal que se corresponden a las exigencias del
Estado democrético de derecho o las del Estado autoritario o absolutista.
Para ello cuando se habla de una politica penal, igualmente podra verse
si se trata de una politica criminal que admita o no limites en el ejercicio
del ius puniendi estatal. Pues es evidente que en la actualidad, asi como
puede observarse una tendencia que se pronuncia por la vigencia de
politicas criminales mas acordes a las exigencias del Estado social y

democratico de derecho, ampliamente respetuosas de derechos humanos,
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también existe la tendencia opuesta, en la que los derechos humanos no
constituyen una prioridad; y todo parece indicar que esta ultima tiene
preferencia en los programas oficiales de los ultimos tiempos, disefiados
a raiz del desarrollo de la delincuencia organizada tanto nacional como
transnacional, que han determinado la generacion de instrumentos
juridicos internacionales, como la Convencion de Viena de 1988 y la

Convencidén de Palermo de 2000”. (Moreno, 2008, pp. 501-502, 510).

La Criminologia: “La Criminologia es el conjunto ordenado de
saberes empiricos sobre el delito, el delincuente, el comportamiento
socialmente negativo y sobre los controles de esta conducta. Su ambito
cientifico puede caracterizarse de modo preciso en tres conceptos
béasicos: delito, delincuente y control del delito. A ellos hay que agregar
también lo que concierne a la victimay a la prevencion del delito” (Pérez,

2009, p. 15).

“Hoy en dia, el objeto principal de estudio son el control social y
los 6rganos que lo ejercen. Asi la etiologia de la delincuencia ha dejado
de ser la preocupacion central. Esta se dirige méas bien hacia la reaccion
social que condiciona el hecho de que se califique de criminales a las
personas y como delitos sus comportamientos. Groso modo, es posible
distinguir una corriente centrada en el delincuente y su comportamiento
de otra dirigida hacia el fendmeno de la criminalizacion” (Hurtado, 2005,

p. 68).
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2.2.5. Sistema penal y seguridad ciudadana

El Jurista (ya extinto) Felipe Villavicencio al respecto asevera: “La
seguridad ciudadana es la proteccion que debe brindar el Estado a las
personas respetando sus derechos y libertades fundamentales. Tiene por
objeto cumplir con el propdsito central que justifica todo Estado
democratico de Derecho: conservar y desarrollar a los seres humanos del
modo mas completo posible. Para este fin busca la satisfaccion de sus

derechos humanos a la seguridad personal y colectiva”.

Luego agrega: “La nocion de seguridad ciudadana puede ser
delimitada democraticamente planteando una serie de factores dentro de
los diferentes sectores del sistema penal. En este sentido, resultara
necesaria que la actuacion de la policia deba adecuarse a los limites que
se encuentran en las normas internas e internacionales de proteccién de
los derechos humanos, sin descuidar el logro de limites aceptables de
eficiencia a través de la formacidn y preparacién de sus cuadros y el uso
de técnicas mas modernas de investigacion. En el campo judicial, serd
necesario buscar una administracion de justicia pronta, justa v,
fundamentalmente independiente. Todo ello implica una modernizacion
de la legislacion penal (sustantiva, procesal y penitenciaria). Solo asi sera
posible hablar de una nocion de seguridad ciudadana de limites
democraticos que sea acorde a las exigencias impuestas por las normas

protectoras de los derechos humanos” (Villavicencio, 2006, pp. 22-23).
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2.3. MARCO CONCEPTUAL

El marco conceptual es clave para comprender mucho mejor la tesis,

porque han sido desarrollados con las conceptualizaciones de los juristas

penalistas, anteriormente citados, cuyos conceptos versa sobre:

Imputabilidad o capacidad de culpabilidad: “(...) una persona es
imputable cuando posee la facultad de apreciar el carécter delictuoso de su

acto y la facultad de determinarse conforme a esa apreciacion” (Hurtado,

2005, p. 626).

Imputabilidad Restringida: (...) “es la situacién de la atenuacion de la
pena para los jovenes adultos, que el Juez podra reducir prudencialmente la
pena cuando el agente tenia mas de dieciocho y menos de veintiun afios o
mas de sesenta y cinco afios al momento de ejecutar el delito (articulo 22,
Codigo penal). (...) El Pleno Jurisdiccional de Iquitos de 1999 acordd
(acuerdo plenario 4/99) por mayoria que esta circunstancia atenuante se
aplica facultativamente y en ese caso, la disminucion de la pena opera a

partir del minimo legal hacia abajo”. (Villavicencio, 2006, p. 608).

Edad: “Tiempo de existencia de una persona calculada a partir de su
nacimiento. Sirve como referente, en el Derecho Civil, para establecer la
capacidad y la incapacidad relativa; en el Derecho Penal, para establecer la
imputabilidad y la imputabilidad restringida” (Chanamé, 2012, pp. 261-

262).

Atenuante: “(Derecho Penal). Se designa asi a las circunstancias o

conductas que influyen en la composicion o estructura de un hecho un
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determinado caso, modificando o eliminando la responsabilidad del autor”

(Chaname, 2012, p. 101).

Circunstancias atenuantes: “El juzgador logra imponer una sancion justa
y adecuada al caso concreto, cuando la desprende del anélisis detallado de
la pequena, regular o enorme gravedad del hecho producido. Asi, vemos que
las circunstancias atenuantes son las que contienen una pefia dosis de
peligrosidad en el agente del delito, lo que mide su responsabilidad penal y
origina a su vez una disminucién de la pena con respecto al delito simple”

(Enciclopedia Juridica Latinoamericana, 2006, p. 218).

Pena: “La pena es una sancién legal y una consecuencia juridica del delito
que se aplica siempre al agente de infraccién dolosa; el juzgador para
imponerla debe haber corroborado la imputacion con medios idéneos y
suficientes que demuestren la culpabilidad del autor en su sentido amplio de
responsabilidad penal, de lo contrario, se afectard el principio
Constitucional de presuncién de inocencia sefialado en el literal e del inc.
24 del Art.2 de la Constitucion Politica del Estado (RN N° 187-2004-

JUNIN, Castillo Alba TM 111, pag. 245)” (Villavicencio, 2006, p. 453).

Determinacion e individualizacion de la pena: “La determinacién judicial
de la pena es aquella que se relaciona exclusivamente como toda la actividad
que desarrolla la autoridad judicial para identificar de modo cualitativo y
cuantitativo la sancidn a imponer en el caso sub judice, esto es el juez luego
de valorar los hechos y contrastarlos con la participacion de cada uno puede

decidir por la clase, la extension o el modo de ejecucion de la pena, medida
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de seguridad o consecuencia accesoria que resulten aplicables en una

sentencia. (R.N. N° 3407-2006. Data 40,000)” (Villavicencio, 2006, p. 453).

Funciones de la pena: “La pena tiene funcidn preventiva, protectoria y
resocializadora como prevé el Art. IX del Titulo Preliminar del Cddigo
Penal, teniendo en cuenta que la prevencion tanto positiva como negativa es
de procurar que el penado se reinserte al seno de la sociedad, como el de
proteger a la sociedad inutilizando al penado, todo ello en concordancia con
el inciso 22 del Articulo 139 de la Constitucién Politica, que establece que
el Régimen Penitenciario tiene por objeto la reeducacion, la rehabilitacion
y reincorporacion del penado a la sociedad. (Expediente N° 296-2004-

Lambayeque, sentencia, 17 de junio 2004)” (Caro, 2007, p. 466).

Agente: “(Derecho Civil). Se refiere a la persona natural o juridica.
(Derecho Penal). Autor de delito o conducta punible que tiene sancién

penal” (Chanamé, 2007, p. 75).

Naturaleza: “Esencia de un ser. Propiedad peculiar de una cosa, género o

especie” (Cabanellas, 1982, p. 516).

Delito: “El delito es la accién u omision tipica, antijuridica y culpable”

(Cerezo, 2008, 313).

Clasificacion de delitos en el Codigo Penal: Los hechos punibles se

clasifican en: Delitos (Libro Il) y Faltas (Libro I11) del C.P.

“Para establecer si nos encontramos ante un delito o falta debemos
examinar la gravedad del hecho cometido. La gravedad se analiza desde el

punto de vista de la accion del sujeto o dafio producido por éste. Siendo un
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criterio cualitativo los delitos y faltas son iguales, la diferencia esta en la
gravedad (Los delitos son mas graves que las faltas”. (Bramont-Acrias, 2002,

pp. 146-147).

Tipo o Tipo penal: “El tipo es la descripcion concreta de la conducta
prohibida hecha por el legislador (del contenido, o de la materia de la
norma). Es una figura puramente conceptual. El tipo es un instrumento

legal, pues pertenece al texto de la ley” (Villavicencio, 2006, pp. 295-296).

Delitos graves menos graves y faltas: El nuevo Cédigo penal espafiol de
1995 adopta una calificacion tripartita de las infracciones punibles. Estas se
clasifican en delitos graves, menos graves y faltas. Segun el articulo 13. 1.
“Son delitos graves las infracciones que la ley castiga con pena grave.2. Son
delitos menos graves las infracciones que la ley castiga con pena menos
grave. 3. Son faltas las infracciones que la ley castiga con pena leve”

(Cerezo, 2008, pp. 317-318).

Delitos graves: “Los delitos graves se definen, en términos del CFPP,a.194,
como aquellos que afectan de manera importante valores fundamentales de
la sociedad, referencia complementada con un nimeros clausus de tipos que
admiten tal posibilidad; sin embargo para algunas legislaciones, como es el
caso del Estado de Hidalgo (a.119,CPP) tal denotacion se le otorga a los
tipos penales en atencion a la importancia del bien juridico tutelado y la
grave afectacion al orden social que su comision implica” ( Enciclopedia

Juridica Latinoamericana, 2007, pp. 216).
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Delito Doloso: “Accion delictiva cuya materializacion se realiza con plena
voluntad del agente. Es decir, en esta clase de delitos el sujeto activo prevé

el resultado” (Chaname, 2012, pp. 226).

Delito culposo: (Derecho Penal). “Delito causado cuando el agente, al
realizar un acto cualquiera y, por inobservancia del cuidado necesario para
su ejecucion, produce un resultado dafioso, no querido, pero que se pudo

prever” (Chanamé, 2012, pp. 225-226).

Derechos fundamentales: (...) “el propio Tribunal Constitucional espariol
ha dicho que los derechos fundamentales tienen un doble caracter: “En
primer lugar, los derechos fundamentales son derechos subjetivos, derechos
de los individuos, no solo en cuanto derecho de los ciudadanos en sentido
estricto, sino en cuanto garantizan un status juridico o la libertad de un
ambito de la existencia. Pero, al propio tiempo, son elementos esenciales de
un ordenamiento objetivo de la comunidad nacional, en cuanto ésta se
configura como un marco de una convivencia humana justa y pacifica,
plasmada histéricamente en un Estado de Derecho o el Estado Social y
Democratico de Derecho, segun la férmula de nuestra Constituciéon”

(Hernandez, 2006, p. 31).

Politica Criminal: “Si el fin altimo de la Politica Criminal es la realizacion
de los derechos fundamentales, es decir, la bldsqueda de un espacio de
seguridad para que el ciudadano pueda desarrollar sus potencialidades,
donde los poderes publicos legitiman su actuacion en el bienestar de los

ciudadanos podemos adjetivar esta Politica Criminal como humanista
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democratica, progresista, en contra de la Politica Criminal autoritarias,
conservadoras, utilitaristas o efectistas que, lamentablemente no son
infrecuentes incluso en paises democraticos europeos tratandose de algunas
politicas criminales concretas sobre determinados delitos casi siempre

aparcados en la emergencia”. (Zafiga, 2001, pp.34)

Estado de Derecho o Estado Constitucional de Derecho: “El Estado
Constitucional permite garantizar a plenitud la dignidad de la persona
humana, la cual es el fin supremo de la sociedad y el Estado”. Jorge
Reynaldo Vanossi, expone que “cabe concluir sin vacilacion que toda la idea
del Estado de Derecho queda encerrada en la realidad de un Estado

Constitucional”. (Garcia, 2010, pp. 164).

Estado Democrético de Derecho: “Dicha nocion alude a una comunidad
politica en donde sobre las bases establecidas para el Estado de Derecho, el
ejercicio del poder se sustenta en la libre voluntad del Pueblo como base y
fundamento de su establecimiento, asi como una organizacién destinada a

asegurar la vigencia plena de los derechos fundamentales”. (Garcia, 2010,

pp. 170).

El Estado Social de Derecho: “Dicha nocion alude a una comunidad
politica en donde sobre las bases de las exigencias establecidas para el
Estado de Derecho, se busca acomodar la convivencia dentro de un orden
econdmico y social con vocacion de plasmar la justicia social; y, por ende,
generar una sociedad con igualdad de oportunidades para todos”. Garcia,

2010, pp. 176).
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La Politica Criminal en un Estado Social y Democratico de Derecho:
“Ahora bien, sin duda puede haber diferentes politicas criminales. No es lo
mismo la Politica Criminal de un Estado autoritario que la de un Estado
Social y Democréatico de Derecho. Lo que nos interesa es justamente esta
ultima, la que debe ser la propia de un Estado social y democrético de
derecho. En otras palabras, como ha de ser ejercicio del poder de definicion
de los procesos criminales en un Estado que tiene como fundamento y
objetivo la consecucion plena de la libertad y la igualdad”. (Bustos, 2004,

pp. 505-506).

La Politica Criminal en un Estado Autoritario: “El Estado autoritario
surge intermitentemente en los paises liberales. La década de los afios treinta
y cuarenta en Europa fue la del autoritarismo. De estos autoritarismos han
bebido los gobiernos dictatoriales latinoamericanos. Significan una vuelta
al Estado originario, el Estado Absoluto. El Jefe del Estado, adoptando
nombres mesidnicos como caudillo, duce, flbrer, centraliza el poder y
asume la representacion del pueblo. El delito se identifica como una traicion
al Jefe de Estado que personifica al mismo Estado. La politica criminal se
centra en el delito politico, en la defensa del Estado frente al delincuente

que es identificado con el traidor”. (Bustos, 2004, pp. 506-507).
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CAPITULO 111

METODOLOGIA

3.1. DISENO METODOLOGICO

3.1.1. Método de investigacion

Entre los métodos generales que se utilizd en la investigacion son

las siguientes:

Método Inductivo y Deductivo: La induccion procede de lo
particular a lo general. Se opta por este método cuando, de la
observacion de los hechos particulares obtenemos proposiciones
generales. En otras palabras, a partir de un analisis de un hecho o
fendmeno particular se llega y consolidad un juicio de lo general. La
induccién es un proceso mental que consiste en inferir de algunos
casos particulares observados a la ley general que los rige y que vale
para todos los de la misma especie. En contraste, la deduccion va de
lo general a lo particular. Viene de la palabra descender. El proceso
implica aceptar como valederos los datos generales, para partiendo de

eso, deducir varias suposiciones (Vilcapoma, 2013, pp.152-153).

Método Comparativo: Se utilizd a fin de comparar entre las
Ejecutorias Supremas que expiden las dos Salas Penales de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica, tanto las Salas Penales

Permanentes y transitorias, y los Acuerdos Plenarios que emiten la
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Corte Suprema de justicia de la Republica del Perd, en Plenos

Jurisdiccionales de las Sala Penales Permanentes y Transitorias.

Método Analisis Sintesis: El anélisis es desmembramiento de un todo
en sus elementos componentes, llegar a explicarse cuales son los
factores que determinaron su origen, desarrollo del fendmeno o
problema de investigacion. Se utilizara al hacer un estudio de las
categorias de Imputabilidad restringida o imputabilidad disminuida, y
sus efectos atenuatorios en la imposicion de pena. Asimismo, la

evolucion legislativa en nuestro pais en esta materia.

Entre los métodos Particulares de Investigacion, Que nos

servird para realizar una interpretacion de las reglas que regulan la

institucion de la imputabilidad restringida por razon de edad como son:

Meétodo Exegético: Que constituye un estudio lineal de las normas
tal como ellas aparecen dispuestas en el texto legislativo. EI método
parte de la conviccion de un ordenamiento pleno, cerrado y sin
lagunas. Es pues, un culto a la ley positivista, producto de la
codificacion. Permitira conocer el sentido de las normas juridicas y el
sentido que quiso darle el Legislador, a través de un analisis

gramatical (lingistica, etimologica) de la palabra Imputabilidad.

Método Sistematico. - Que permitird una interpretacion de las
normas penales que regulan la imputabilidad restringida por razén de
edad, teniendo en concordancia con todo el conjunto de normas

estructuradas, desde el Codigo Penal, hasta la Constitucién. Se tendra
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en cuenta las legislaciones internacionales y las alternativas de

tratamiento juridico.

- Meétodo Sociolégico.- Como se ha afirmado anteriormente en la
justificacion social del trabajo de investigacion, la categoria
dogmatica de la Imputabilidad en su conjunto, como capacidad de
culpabilidad, no se agota con una valoracion psicoldgica o
psiquiatrica, sino es un juicio cultural complejo, que abarca lo
normativo, imputable dentro de un contexto social, cultural, historico
y antropoldgico, donde actla la persona humana, por lo que el Método
Socioldgico, nos permite interpretar la norma juridico penal que
regula la imputabilidad restringida por la edad, de acuerdo a la

realidad socio cultural.

- Dogmaética Juridica. - EI Derecho Penal es un saber juridico; método
significa camino; el camino para alcanzar un saber juridico debe ser
juridico. EI método juridico es fundamentalmente de interpretacion de
la ley y esta se expresa en palabras (lenguaje escrito). Ese camino
conduce a un objetivo préctico —que es orientar las decisiones de la
jurisdiccion o del Poder jurisdiccional- y, por ende, lo alcanza
conforme al modo en que se concibe las decisiones. De alli que el
método siempre se halla condicionado por el modelo de Estado al que

sirve el saber juridico.

La llamada dogmatica juridica, consiste en la descomposicion

del texto en elementos simples (dogmas), con los que luego se procede a
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construir una teoria interpretativa, que debe responder a tres reglas
basicas: a) Completividad logica, o0 sea, no ser internamente
contradictoria. No cumple esta regla, por ejemplo, una teoria que
considera una misma circunstancia eximente y atenuante, sin
compatibilizar con criterios (precisar en qué casos exime y en cuales
atenta), porque equivale a decir que algo es o0 no es al mismo tiempo. b)
Compatibilidad legal, o sea que no postular decisiones contrarias a la ley.
Por tal no puede entenderse servilismo exegético con la letra de la ley
penal subordinada: la ley que debe tener en cuenta la construccién es,
ante todo, la Constitucion y el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, si hay contradiccion debe privilegiar la ley constitucional e
internacional. ¢) Armonia juridica, también llamada ley de la estética
juridica (o de la belleza juridica), segun la cual debe ser simétrica, no

artificiosa ni amanerada.

- Meétodo Histdrico. - Es la aplicacion del método cientifico de
investigacion a los problemas historicos, supone la identificacion y
delimitaciéon de los problemas, la formulacion de los objetivos, la
colecta, organizacion, comprobacion, validacion y andlisis de los
datos, la confirmacion de los objetivos generales y especificos y
finalmente el informe. Cada uno de estos pasos lleva a una nueva

comprension del pasado y su proyeccion para el presente y el futuro.

- Metodo Hermenéutico. - Es el método aplicable a la ciencia de la
interpretacion. En sentido epistemoldgico, el método basico del

conocimiento cientifico es la observacion de los hechos o fendmenos
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de hechos facticos y su interpretacion (hermenéutica) para
determinar su significado y sentido. La observacion y la interpretacion
son inseparables: resulta inconcebible que una se mantenga en total
aislamiento de la otra. Toda ciencia trata de desarrollar técnicas
especiales para efectuar observaciones sistematicas y garantizar la

correcta interpretacion.

3.1.2. Tipo investigacion

Bésica: Es conocida como pura o fundamental, estd destinada a
aportar un cuerpo organizado de conocimientos cientificos y no produce
necesariamente resultados de utilidad préctica inmediata. Se preocupa de
recoger informaciéon de la realidad para enriquecer el conocimiento

tedrico cientifico, orientada al descubrimiento de principios y leyes.

3.1.3. Nivel de investigacion

Explicativa: Se realizé un analisis de los efectos juridicos que se
derivan de la Imputabilidad restringida por razén de edad, como factor
de atenuacion de imposicion de pena, asi como los efectos juridicos que
genera la exclusion de este beneficio para los agentes, en ciertos delitos
detallados en el parrafo segundo y parrafo primero del Art. 22 del Codigo
Penal. Del mismo modo determinar que esa exclusion constituye una
vulneracién de los derechos humanos del imputado, lo cual es compatible

solo con una politica criminal de corte autoritario o de dictadura.
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3.1.4. Disefio de investigacion propiamente dicho

El trabajo de investigacion, ademds, ostenta un disefio de
observacion, razén por la que en ningdn momento de la tesis se ha
intentado experimentar con las variables de estudio. Una tesis
observacional es contraria a una tesis experimental en la que se puede
manipular el objeto de estudio de la manera que mejor convengamos

(Sanchez, 2016, p. 109).

En el caso de nuestra investigacién en especifico, nos encontramos
en un modelo en el que poco importa la experimentacion. No queremos
saber qué pasa si se flexibiliza la responsabilidad penal restringida, sino
dar argumentos sélidos para brindar una opcion a la comunidad juridica
para solicitar la derogacion del segundo parrafo del articulo 22 del
Caodigo Penal y derogar el primer parrafo in fine respecto a los delitos
culposos, bajo criterios objetivos mediante la observacion y el analisis.
Por todo lo mencionado, el disefio es descriptivo que se adecua mas es el
de una investigacion es la de la teoria fundamentada, que segun explica

Strauss y Corbin citado por Gaete (2014):

(...) es una teoria derivada de datos recopilados, destacando que
este enfoque considera a la estrecha relacion entre la recoleccion
de los datos, su analisis y la posterior elaboracion de una teoria
basada en los datos obtenidos en el estudio como una de sus

caracteristicas fundamentales (p. 152).
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Asi, la tesis comenzo recolectando datos de informacion de
diversos textos doctrinarios, jurisprudenciales y normativos, a fin de
plantear la solucion del problema que ha generado las cuatro reformas
penales al art. 22 del CP vigente, aludidas precedentemente, donde se
exceptuan la aplicacion del beneficio de la imputabilidad restringida por
la edad, atentando de esta manera los derechos fundamentales del

imputado.

3.2. PROCEDIMIENTO DEL MUESTRO

3.2.1. Poblacién y muestra

A. Poblacion

Al ser una investigacion cualitativa tedrica no amerita consignar

una poblacion en sentido estricto.

B. Muestra

La misma fundamentacion que la de la poblacién, si no existe
poblacién propiamente, tampoco habra un muestreo en sentido

estricto.

3.2.2. Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos

3.2.2.1. Técnicas de recoleccién de datos

Se utiliz6 el analisis documental que consiste en analizar textos

doctrinarios, jurisprudenciales y normativos, de los cuales se ha extraido
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informacién que resulte relevante para la presente investigacion. El
analisis documental viene a ser la operacién base del conocimiento
cognoscitivo que permite elaborar un documento primario a través de
otras fuentes primarias o secundarias, las cuales actGan como
intermediario o instrumento de bdsqueda entre el documento original y
el usuario que solicita informacién a fin comprobar una determinada

hipétesis . (Velazquez, 2010, p. 183)

Asi mismo, el trabajo de investigacion tuvo como instrumentos
para la recopilacion y clasificacion de los datos mencionados al uso de

fichas de todo tipo.

3.2.2.2. Tratamiento de la informacién

El procedimiento fue a través de la argumentacion juridica, ya
que cuando se trata de informacion documental, indudablemente
existiran premisas y conclusiones, de las cuales se debe observar una
serie de propiedades, las cuales segun Aranzamendi (2010, p. 112) debe
ser: (a) Coherentemente l6gico, basandose en premisas de antecedentes
y conclusiones; (b) Razonable, que a través de motivaciones
suficientemente justificables se llega a conclusiones materiales vy
formales; (c) iddneo, las premisas deben tener y mantener una posicion;
y (d) Claro, que no lleve a un tipo de interpretacion ambigua o que se
preste a multiples interpretaciones, sino que sea una informacion

conclusiva entendible.
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Luego, si todos los datos y el procesamiento de datos parten de
diversos textos, diremos que la argumentacion para la presente tesis sera
entendida como: “(...) secuencia de razonamientos, incluyendo
explicaciones (...) [con] una funcidn persuasiva dirigida a un
determinado oponente o antagonista intelectual (...)” (Maletta, 2011, pp.
203-204), cuya estructura sera: (1) premisa mayor, (2) premisa menor y
(3) conclusién, las cuales permitiran a través de conexiones ldgicas y

principios l6gicos argumentar para contratar las hipotesis planteadas.
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CAPITULO IV

RESULTADOS

4.1. DESCRIPCION DE LOS RESULTADOS

4.1.1. Analisis descriptivo de resultados del objetivo uno

El primer objetivo ha sido: “Definir de qué manera el agente que
tenga mas de dieciocho y menos de veintitn afios de edad, se debe acoger
a la imputabilidad restringida por razén de edad, sin ninguna exclusién

por la naturaleza o gravedad del delito”; y sus resultados fueron:

PRIMERO.- Dentro de la evolucion historica del art. 22 del CP, se
advierte como primer Codigo Penal de nuestro pais el de 1863, que
diferenciaba el tratamiento a los menores de 9 afios; a los mayores de 9
y menores de 15 afios; los mayores de 15 y menores de 18 afios, y los
mayores de 18 afios. Los primeros, (de 9 afios) se les consideraba como
irresponsables criminalmente, mientras que al segundo grupo (de 9 a 15
afios), se les favorecia con la presuncion legal de irresponsabilidad. En
tanto a los menores incluidos en el tercer grupo (mayores de 15 y menores
de 18 afos) se les presumia la responsabilidad, pero procedia la
atenuacion de la pena. Mientras en el Cadigo Penal del 1924, requl6 la
responsabilidad restringida propiamente en el art. 148, estableciendo
como limite de la imputabilidad restringida el periodo comprendido entre
los 18 y 21 afios de edad, a los cuales se les aplica las normas y sanciones

del derecho penal comdn, pero por su situacion personal, son
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considerados como incapaces relativos o imputables restringidos. Es
decir, no se les consideraba como titulares de una capacidad plena para
actuar culpablemente y en razén a que la pena debe ser adecuada al grado
de culpabilidad del agente, se estima que deben ser sancionados con
menos severidad; pero ya con las sanciones previstas para los adultos.
Como se advierte de nuestro CP actual, se centra en la atenuacion de la
pena para los jovenes adultos que el juez podra reducir prudencialmente
la pena cuando el agente tenga mayor de 18 afios y menor de 21 afios de
edad, o mayor a 65 afios al momento de ejecutar el delito, es decir segun
el art. 22 del CP de 1991. La figura primigenia de la responsabilidad
penal restringida o imputabilidad restringida, tenia como texto original el
siguiente: “Podra reducirse prudencialmente la pena sefialada para el
hecho punible cometido cuando el agente tenga mayor de dieciocho y
menos de veintiun afios, 0 mas de sesenta y cinco afios, al momento de
realizar la infraccion”. Posteriormente, el art. 22 del CP, tuvo 4
modificaciones, que establecieron un segundo parrafo, en cuyo contenido
se enumera una serie de excepciones para aplicar la responsabilidad
restringida. La primera modificacion se dio mediante la ley 27024 (de 25
de diciembre 1998); la segunda modificacion fue por la ley 29439 (de 19
de noviembre de 2009); la tercera, mediante ley 30076 (de 19 de agosto

de 2013); finalmente mediante el D. Leg 1181 (de 27 de julio de 2015).

SEGUNDO.- El texto original del art. 22 del CP, en nuestro punto de
vista, se encontraba redactado correctamente, con una técnica legislativa

adecuada, y poniéndose al alcance de la modernidad que advierte los
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movimientos de reforma penal mundial y Latinoamericana. Es asi, que
cuando el Cddigo Penal de 1991, entr6 en vigencia, el art. 22, nos
presenta en un unico parrafo primero, redactado con bastante claridad y
sencillez, que no generaba mucho problema tanto en su interpretacion
como en su aplicacién a casos concretos de la realidad de la imparticion
de justicia penal. Este precepto no reconocia ninguna excepcion en
relacién a determinados delitos graves o muy graves, dolosos o culposos.
De tal manera, si una persona humana cometia un delito cualquiera, por
el solo hecho y en razon a su edad, de tener mas de 18 afios y menos de
21 afios, 0 mayor de 65 afios, al momento de la comision de un hecho
delictivo, debia de acogerse al beneficio de la imputabilidad restringida,
siendo merecedor en el momento de la determinacién judicial de la pena,
con una sancién penal que podra reducirse prudencialmente hasta el
minimo o por debajo del minimo legal de la pena, prescrita para el delito
cometido. Sin embargo, a partir de la primera modificacion, creando un
segundo parrafo en el art. 22 del CP, mediante la ley 27024, de 25 de
diciembre de 1998, comienza a generarse una serie de problemas de
interpretacion y aplicacion de la indicada norma penal, no precisamente
en razon a la edad, sino por la naturaleza, entidad o gravedad del delito,
que vulneran a los principios de igualdad, proporcionalidad y de

resocializacion.

TERCERO.- ¢, Por qué razones debe aplicarse una pena menor a quien
tiene una responsabilidad restringida por la edad?. En primer lugar, en

estricta aplicacion del principio de legalidad penal, por cuanto el art. 22
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del CP en su version original, establece con meridiana claridad, dando
cuenta que el estado de madurez no se alcanza con la mayoria de edad
(18 afios), sino este es un cambio progresivo; por ello, en tales situaciones
especiales, como los mayores de 18 afios y menores de 21 afios, se toma
en cuenta su estado de inmadurez, esto es, su dificultad para poder
comprender o manejarse de acuerdo a las normas establecidas, siendo
que en tales situaciones se impone una pena prudencialmente reducida.
Debido a esta situacion muchas legislaciones extranjeras contienen
normas que regulan un periodo intermedio comprendido entre el limite
que separa el derecho penal de menores del derecho penal comdn y el
limite cronoldgico a partir del cual se considera plenamente adulta
(madura) a una persona. En consecuencia, se justifica razonablemente en

que el individuo a esa edad (mayor de 18 y menor de 21).

CUARTO.- ¢Por qué la reforma penal basado en la naturaleza o
gravedad del delito, desnaturaliza el concepto de la responsabilidad
restringida y vulnera los derechos fundamentales del imputado? Queda
exponer los motivos dogmaticos. En los motivos dogmaticos se plantea
la estricta culpabilidad por el hecho, la conducta tipica y antijuridica ha
de ser culpable, es decir, se hace responsable de ella el autor, se hace
reprochable como mayoritariamente la doctrina sostiene. Para ello es
presupuesto indispensable la imputabilidad o capacidad de culpabilidad.
La esencia de la imputabilidad esta constituida por la capacidad del sujeto
de motivar su conducta en la ley penal, tal facultad contiene de modo

implicito dos tipos de aptitudes integrantes: de un lado se encuentra la
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capacidad de comprension del caracter delictuoso de su acto, y de otro la
capacidad de inhibicion de dicho comportamiento, lo cual significa
poseer las condiciones para asimilar lo que significa el contenido de la
prohibicion normativa y para determinarse en base a la misma. La
doctrina mas relevante define la responsabilidad restringida como una
condicion de imputabilidad disminuida, que incide ciertamente en la
determinacion del quantum punitivo atenuado aplicable al suceso
delictivo. Partiendo de la edad de los intervinientes en el hecho (mayor
de 18 y menor de 21 afios). Las cuatro modificaciones que se han
producido en el art. 22 del CP, particularmente con el D. Leg. 1181, que
prohibe a los jueces penales aplicar una reduccion de pena a los agentes
mayores de 18 y menores de 21 afios, cuando hayan cometido delitos
graves, so pretexto se dice como fortalecimiento a la seguridad
ciudadana, lucha contra la delincuencia y el crimen organizado. Empero,
resulta inconstitucional que el legislador prohiba a los jueces penales
reducir las penas en los casos de responsabilidad penal restringida por la
edad del agente, ya que ello implica una vulneracion a los principios de
relevancia constitucional de igualdad, de proporcionalidad, de
culpabilidad y de resocializacion. Por otro lado, las cuarto modificatorias
producidas en el art. 22 del CP, adolecen de gruesas equivocaciones de
caracter dogmatico- juridico- penal o cientifico, por cuanto la
responsabilidad restringida , se basa en la condicion personal del
imputado, que comete un delito atravesando por una edad mayor de 18

afios y menor de 21 afios, situacion intermedia, en la que advierte
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inmadurez psicofisica y social, ubicandose en la Teoria General del
delito, en la categoria de culpabilidad, siendo su primer elemento de esta
categoria la imputabilidad o modernamente denominado capacidad de
culpabilidad, sin que sea relevante la antijuricidad, es decir el contenido
o la entidad del injusto penal (gravedad delito), o la lesion o puesta en
peligro de una bien juridico, por lo que se esta dando un trato diferente a
una persona humana de las edades antes indicadas, fundado en un criterio
de diferenciacion por la entidad de la naturaleza del delito (gravedad),
estableciendo prohibiciones nada coherentes para acogerse al beneficio
de la imputabilidad restringida, deviniendo las 4 reformas penales en
arbitrarias, discriminatorias e inconstitucionales. Si la edad del agente,
esta referida a la imputabilidad o capacidad de culpabilidad o capacidad
penal, no resulta razonable configurar excepciones a la regla general de
responsabilidad restringida, en funcién a elementos alejados de esta
categoria, como lo es el contenido de la gravedad de los delitos, cuando
esta circunstancia, es un factor que incide o debe tratarse o resolverse en

la categoria de la antijuricidad de la conducta y no en la culpabilidad.

QUINTO.- ¢{Hay uniformidad o discordancia en las decisiones tomadas
por los 6rganos jurisdiccionales, durante la evolucién del art. 22 del CP
?. A partir de 1998, con la Ley 27024, que comenzd la primera
modificacion del art. 22 del CP, introduciendo un segundo parrafo, en la
que estableci6 ciertas excepciones a la aplicacion del beneficio de la
responsabilidad restringida por la edad, hasta la actualidad con la

vigencia de la tltima modificatoria mediante D.Leg. 1181, de fecha 27
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de julio de 2015. La jurisprudencia Suprema ha venido evolucionando en
torno a la inaplicacion por control difuso de la prohibicion de
imputabilidad restringida por delitos graves. Es asi en el afio 2004, la Sala
Penal Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, a
través de los R.N. N° 179- 2004 Y N° 395- 2004, comenz0 a considerar
como inconstitucional la prohibicion de rebajar la pena por la edad de los
condenados por ciertos delitos, inaplicandola por control difuso por
afectar el derecho a la igualdad. Empero, esta interpretacion de la Sala
Penal Transitoria en referencia, no fue compartida por la Sala Penal
Permanente, conforme asi aparece en el contenido del R.N N° 246- 2005,
en donde se aplicd tal prohibicion aumentandole la pena, al condenado
por delito de Tréafico Ilicito de Drogas, a pesar de su juventud. Estos
antecedentes evidencian que para aquel momento, los criterios de las
Salas Penales de la Corte Suprema se manifestaban contradictorios.
Luego se avanza hacia el acuerdo Plenario N° 4-2008/CJ- 116 del 1V
Pleno Jurisdiccional de las Salas Penales Permanente, Transitoria y
Especial de la Corte Suprema, al tratar la aplicacion del numeral 3 del
Art. 173 del CP, sobre el delito de violacion sexual de menor (felizmente
derogado), dejando abierta en el Acuerdo Plenario la posibilidad de que
el Juez penal juzgue inaplicar por control difuso la prohibicion de
imputabilidad relativa del art. 22 del CP, a los imputados del delito de
violacion sexual de menor de edad. Este AP del 2008, deja entrever al
menos una posicion unanime de siguiera aceptar la posibilidad de realizar

un control difuso para inaplicar la prohibicion del beneficio en mencion,
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en delitos sexuales. Esta posicion asumida, ha servido para refutar la
resolucion de consulta expedida dias antes del Pleno, la Sala
Constitucional y Social de la Corte Suprema, en la que se sefialaba la
legitimidad constitucional de la prohibicion de la imputabilidad
restringida para los delitos de violacidn sexual de menor que establecid
el art. 22 del CP. Las Salas Penales de la Corte Suprema, aprovecharon
el Acuerdo Plenario en referencia, para sefialar que ningan Juez penal
estaba obligado a vincularse a lo afirmado por la Sala Constitucional
permanente, ni a no inaplicar por control difuso la prohibicion de
imputabilidad relativa para esta clase de delito. Por su parte, la Sala
Constitucional y Social de la Corte Suprema, sobre este problema, desde
hace tiempo viene emitiendo distintas consultas en sentido
contradictorio. Asi podemos citar los siguientes expedientes: N° 1602-
2009 (Moquegua), N° 2372- 2010 (Lima), N° 4137-2011(Junin), N° 282-
2011 (Junin), N° 700-2011 (Junin), N° 1195- 2011 (Junin), N° 1197-
2011(Junin), N° 2845-2011 (Lambayeque), incluso en la més reciente
consulta N°13848- 2016 (Huaura), de 10 de enero 2017, la Sala
Constitucional rechazé la inaplicacion por control difuso de la
imputabilidad restringida para delitos graves sefialados por el parrafo
segundo del art. 22 del CP. Sin embargo, en las consultas en los
expedientes: N° 1260-2011 (Junin), N° 210-2012 (Cajamarca), sefialaron
la Sala Constitucional y Social todo lo contrario, a las anteriores
consultas, en el sentido que se encontraban justificado el control difuso

efectuado para inaplicar el segundo parrafo del art. 22 del CP. En cambio,
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las Salas Penales de la Corte Suprema de la Republica, han venido
reiterando en diferentes Jurisprudencias una posicion uniforme sobre la
inaplicacion por control difuso de la prohibicion de imputabilidad
relativa estipulada por el segundo parrafo del art. 22 del CP, a los
intervinientes del delito de violacion sexual de menor de edad. Asi
podemos citar la Casacion N° 403- 2012, de 18 de julio 2013, Recurso
de Nulidad 701-2014 de Huancavelica del 13 de enero de 2015, la
Casacion N° 335-2015 del Santa, del 1° de junio de 2016, la Casacion N°
336-2016 Cajamarca de 14 de junio de 2017. Finalmente, las Salas
Penales de la Corte Suprema, mediante Acuerdo Plenario N° 4-2016/CI1J-
116, de fecha 12 de julio de 2017, publicado en el Diario Oficial El
Peruano el 17 de octubre de 2017, ampliaron sus criterios, estableciendo
como doctrina penal vinculante la correcta inaplicacion por control
difuso de la prohibion de rebajar la pena para toda clase de delitos aunque
sean graves, Y no solo en los delitos de violacion sexual de menor, como
se habia establecido en el anterior Acuerdo Plenario 4-2008. Al respecto,
los maximos intérpretes de la ley penal ordinaria en el Acuerdo Plenario
4-2016, dijeron que la ley penal en cuestion, incluye una discriminacion
no autorizada constitucionalmente, precisamente porque la edad del
agente esta referida a su capacidad penal. En la actualidad, el criterio
jurisprudencial frente a las excepciones del segundo péarrafo del art. 22
del CP, las Salas Penales de la Corte Suprema de la Republica en sus en
sus recientes ejecutorias, viene fijando una posicion interpretativa con

relacion a la no admision de las excepciones a la regla de atenuacion de
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la responsabilidad restringida. En este sentido, sefialan que las
excepciones fijadas en segundo parrafo del art. 22 del CCP, implican una
discriminacion no autorizada constitucionalmente; siendo una de las mas
recientes la Sentencia Plenaria N° 1 -2018, en la que se consolida el
criterio jurisprudencial de la imposibilidad de aplicar la exclusion de la
atenuacion por responsabilidad restringida, en funcion al delito
cometido, por advertirse la afectacion al derecho de igualdad. En la
misma linea hermenéutica se ha seguido en las sentencias de Casacion
1057-2017-Cusco, de 27 de setiembre del 2018; N° 1672- 2017 Puno, de
18 de octubre de 2018; N° 214-2018 Del Santa, de 8 de noviembre de
2028; N° 1662-2017, Lambayeque, de 21 de marzo de 2019; N° 352-
2018 Lambayeque, de 13 de junio de 2019, y N° 321-2018 Cusco, de 19

de junio de 2019.

SEXTO.- La Imputabilidad restringida por razon de la edad del sujeto
activo, en términos genéricos, es un periodo intermedio entre el limite
que separa al derecho penal de menores (menos de 18 afios), con el
derecho penal comin o de adultos (méas de 18 y menos de 21 afios 0 mas
de 65 afios). Su situacion personal es considerada como incapaces
relativos o de “imputabilidad restringida”, o de “responsabilidad
restringida”. Es decir, no se les considera titulares de una capacidad plena
para actuar culpablemente. Por esa razén en el Cédigo Penal de 1924
(derogado), preveia una atenuacion de la represion, que deberia ser
proporcional al grado de culpabilidad de las personas de responsabilidad

restringida. Por el contrario, en el CP actual, solo se prevé para dichos
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incapaces relativos o personas de imputabilidad restringida, que podra
“reducirse prudencialmente” la pena sefialada para el hecho punible
cometido. Si bien es cierto, en estos Gltimos tiempos, la mayoria de los
delitos son obra de personas de este periodo de desarrollo. Pero también
es cierto, que el proceso de madurez del individuo ain no ha terminado,
por lo que se les debe aplicar un tratamiento especial. No para
considerarlos irresponsables, pero si para tratarlos de un modo diferente
de los adultos, puesto de que dado su situacién personal, resulta
desproporcionado e ineficaz la pena que se les puede imponer como si
fueran adultos. La responsabilidad restringida resulta aplicable solo por
la mera constatacion de la edad del imputado, mayor de 18 y menos de
21 afios, 0 mas de 65 afios, al tiempo de comision del hecho punible, es
una presuncion “iuris et de iure”. Por lo que se califica como un factor de
atenuacion privilegiada en la determinacién judicial de la pena y no es
necesaria la constatacion con pericia especifica del grado de inmadurez,

o deterioro o declive fisico y psicoldgico del procesado.

Analisis descriptivo de resultados del objetivo dos

El segundo objetivo ha sido: “Analizar de qué manera el agente
gue tenga mas de sesenta y cinco afios de edad, se debe acoger al
beneficio de la imputabilidad restringida por la edad, sin ninguna

exclusion por la naturaleza o gravedad del delito, sus resultados fueron:

PRIMERO.- La presente figura tiene su antecedente historico mas

préximo en el articulo 148 del Codigo Penal de 1924, que actualmente se
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encuentra prevista en el parrafo primero del art. 22 del CP vigente, cuyo
texto original era el siguiente: “Podra reducirse prudencialmente la pena
sefialada para el hecho punible cometido cuando el agente tenga més de
dieciocho y menos de veintiln afios 0 mas de sesenta y cinco afios al
momento de realizar la infraccién”. Sin mas, esto quiere decir que a una
persona cuya edad fluctia entre 18 y menos de 21 afios de edad
denominado también como “Derecho Penal Juvenil”, o mas de 65 afios,
llamado “Derecho penal del adulto mayor”, que haya cometido un delito,
podra reducirse prudencialmente la pena para el hecho punible cometido.
Nuestro legislador basandose en el articulo 65 |1 Codigo Penal Brasilefio
ha considerado la edad avanzada del agente como una causa de
disminucion de la capacidad penal. A diferencia del texto brasilefio que
indica como limite la edad de 70 afios, el nuestro lo fija en 65 afios.
Conforme a la teoria dominante, el delito estd definido como una
conducta humana tipica, antijuridica y culpable. Conforme a ello la
imputabilidad o capacidad de culpabilidad, se encuentra en la categoria
dogmatica de la culpabilidad, y ésta a su vez comprende a la llamada
responsabilidad restringida; esta institucion se enmarca en circunstancias
que generan un menor reproche al sujeto activo, por estar incurso en una
imputabilidad o capacidad penal disminuida por su edad, que no hace

desaparecer el delito, sino que incide en una menor pena.

SEGUNDO.- Una vez que se verifique que una conducta es tipica y
antijuridica, el Juez debera constatar primero, la existencia o inexistencia

de la imputabilidad. Después de comprobar que el autor es imputable, se
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indagard la posible existencia de una disminucion de imputabilidad,
como en este caso, si el agente es mayor de 65 afios, por lo general dada
su decadencia o degeneracion provocada por la senilidad, afecta sus
facultades vitales tanto fisicas como psiquicas, se produce una
disminucion de la imputabilidad. De esta manera aun cuanto existe
capacidad de control, pero esta sustancialmente reducida, por regla
general disminuye la culpabilidad. Esto tiene Idgica, al tener en cuenta
que la pena no puede superar la medida de la culpabilidad, por lo tanto,
ante una imputabilidad notablemente disminuida debe corresponder
también una pena notablemente disminuida, es decir el Juez debe atenuar

la pena al minimo legal o por debajo incluso del minimo legal.

TERCERO.- En resumen, respecto a los mayores de 65 afios, el analisis
debe centrarse en que se trata de personas que estan en el declive de su
vida, y una pena privativa de libertad de larga duracion o de cadena
perpetua lo Gnico que buscard que estas personas mueran en la carcel,
debido a que el estandar de la vida de una persona humana en nuestra
patria es de un aproximado de 70 afios; por consiguiente se viola en este
extremo el principio de humanidad de la pena, reconocido en los tratados

internacionales de los derechos humanos.

4.1.3. Analisis descriptivo de resultados del objetivo tres

El objetivo tres ha sido: “Identificar de qué manera al excluirlos
del beneficio de la imputabilidad restringida por la edad, a los agentes

gue comenten ciertos delitos graves dolosos o culposos reiterantes, como
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las sefialadas en los parrafos segundo y primero, in fine del art. 22 del
CP, se vulneran derechos fundamentales del imputado, bajo el contexto

de una politica criminal de corte autoritario”. Sus resultados fueron:

PRIMERO.- La prohibicidn que establece el parrafo segundo del art. 22
del CP, asi como la prohibicion que establece el parrafo primero, in fine
del mismo articulo citado, respecto a la disminucion de punibilidad en
ciertos delitos graves dolosos o culposos reiterantes, respectivamente,
incluye una discriminacion no autorizada constitucionalmente,
transgrediendo los principios constitucionales de igualdad, de

proporcionalidad y resocializacion del penado en la sociedad.

SEGUNDO.- En cuanto a la vulneracion del principio de resocializacion,
se advierte que, por un lado porque excluye a un sector de adolescentes
mayores de 18 afios y menores de 21 afios de edad, o a adultos mayores
de 65 aflos de edad, del derecho penal premial relacionado con la
responsabilidad restringida y, por otro lado, porque con penas privativas
de libertad de larga duracion de 25 a 35 afios, 0 con penas de cadena
perpetua resulta UTOPICO que un adolescente mayor se reeduque o
reincorpore a la sociedad. Sera peor o de imposible realizacion en los

adultos mayores de 65 afos de edad.

TERCERO.- La edad del agente esta referida a su capacidad penal, por
lo que no es razonable configurar excepciones basado en la gravedad de
los delitos, pues se tiene que este es un factor que incide en la entidad del

injusto, en la antijuricidad de la conducta, en la relevancia social y forma
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de ataque al bien juridico protegido; mientras que la culpabilidad por el
hecho incide en factores individuales concretos del agente, como es la
edad del mismo, por lo que la disminucion de la punibilidad que regula
el art. 22 primer parrafo, esta referida a la capacidad penal del sujeto, lo
cual es un elemento de la culpabilidad, mientras que la gravedad de los
delitos estéa referido a la antijuricidad, siendo un contrasentido hacer una
diferenciacion en circunstancias que nada tiene que ver con la capacidad

penal del imputado.

CUARTO.- La norma penal que establece la imputabilidad penal
restringida por la edad, establece una presuncién absoluta (iuris et de
iure), fundada solo en la edad cronoldgica del agente. Es decir, la
responsabilidad restringida por la edad se debe aplicar a todos los que se
encuentran en rango de edad antes sefialado, sin distincion por la

naturaleza o entidad del delito cometido.

QUINTO.- Las modificaciones introducidas en el art, 22 del CP, segln
la concepcidn garantista del Derecho penal y de la Politica Criminal
moderna, transgreden derechos fundamentales del imputado, protegidos
no solo a nivel constitucional, sino también a nivel supranacional
prescrito en el art. 24 de la Convencion Americana sobre derechos

humanos, como el principio de igualdad ante la ley.

SEXTO.- La tendencia de la Politica criminal autoritaria en el Perd, se
ha venido acentuando como consecuencia de la creciente inseguridad

ciudadana, donde a nivel de la criminalizacion primaria se ha advertido
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una tendencia de sobrecriminalizacion en la legislacion penal. Sobre
todo, cuando el Congreso de la Republica ha delegado facultades
legislativas en el Poder Ejecutivo, las mismas que han originado la
expedicion de decretos legislativos, como el D-Leg. 1181 que restringe
o0 prohibe la aplicacién del beneficio de la imputabilidad restringida por
la edad del agente; por otro lado, creando delitos, incrementando penas,
pretensiones de disminuir la edad para la responsabilidad penal,
eliminando beneficios penitenciarios, en el ambito de la ejecucidn penal,
y debilitando la garantia del debido proceso en el ambito procesal penal.
Sin duda que la Politica criminal de corte autoritario, en nuestro pais se
ha venido acentuando, en la evolucion legislativa descrita, al prohibir la
posibilidad de la atenuacion de la pena en determinados delitos graves

establecidos en el parrafo segundo del art. 22 del CP.

SEPTIMO.- En este contexto, qué duda cabe, que con la promulgacion
y puesta en vigencia del D. Leg 1181, nos encontramos ante el llamado
“Derecho penal del enemigo”, tendencia autoritaria que plantea partiendo
de la idea de seguridad que justifica el recrudecimiento punitivo,
relajamiento de las garantias del debido proceso, en busca de presunta
eficacia, que fija como sus objetivos primordiales en combatir
determinados grupos de personas, abandonando el principio basico del
Derecho penal de hecho, y se convierte en una manifestacion de las
tendencias autoritarias del ya histéricamente conocido como derecho
penal de autor. Al derecho penal de autor le corresponde a su vez un

concepto de “culpabilidad de autor”, y frente a la “culpabilidad por el
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hecho”, le corresponde del Derecho Penal de Estado Social y

democratico de derecho, que disefia nuestra Constitucién en el Art. 43,

OCTAVO.- Nuestra sociedad esta viviendo también una realidad, donde
el llamado “populismo punitivo” se esta acentuando cada vez mas, a
costa de los gobiernos de turno que han venido vulnerando los principios
vitales del derecho a la igualdad ante la ley, el principio de culpabilidad
y de proporcionalidad, que caracterizan a la tendencia del Derecho penal
garantista. A causa del “populismo punitivo”, el cual se entiende como
el uso del derecho penal por parte de politicos para conseguir popularidad
y favoritismo, para promover desde el Congreso o desde el Poder
Ejecutivo la expedicion de leyes incongruentes e irracionales para crear
delitos, aumentar penas, reducir beneficios penitenciarios, desestructurar
el debido proceso acusatorio garantista de corte adversarial que
promueve el Nuevo Cadigo Procesal Penal de 2004, soslayar derechos y
menoscabar garantias, mientras tanto, poseen gran trascendencia en el

ambito politico electoral.

4.2. TEORIZACION DE LA UNIDADES TEMATICAS

4.2.1. La politizacion del primer y segundo péarrafo del articulo 22 Codigo

Penal a proposito de los mayores de 18 y menores de 21 afios.

La teorizacién del objetivo uno, se fundamentara con los siguientes

criterios:
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Primero.- La naturaleza juridica de la responsabilidad restringida por la
edad del sujeto activo, como figura primigenia del art. 22 del CP, estaba

redactada de la manera siguiente:

“Podra reducirse la pena sefialada para el hecho punible cometido cuando
el agente tenga mas de dieciocho y menos de veintiun afios 0 mas de
sesenta y cinco afos, al momento de realizar la infraccion”. Este
contenido correcto del CP, quiere decir, que una persona de esas edades
que haya cometido un injusto penal (delito), podra reducirsele el castigo.
Este precepto no reconocia excepcion alguna en relacion a determinados
delitos. Pero fue a partir de 1998, con la ley 27024 que comenzaron a
introducirse ciertas excepciones. La ley en mencion, introdujo al art. 22
un segundo parrafo, estableciendo las primeras excepciones, que
prohibian a los agentes de estas edades a tener acceso al beneficio de la
“responsabilidad restringida™, por la comision de ciertos delitos graves.
Luego a fines del afio 2009, con la ley 29439, se modificd el primer
parrafo del citado articulo., agregando “(...), salvo que hayan incurrido
en forma reiterada en los delitos previstos en los articulos 111, tercer
parrafo, y 124, cuarto parrafo. Mas adelante, con la dacién de la ley
30076, de 19 de agosto de 2013, se modificé una vez mas el segundo
parrafo del art. 22 del CP, sumandose mayor cantidad de delitos a la
excepcion. Finalmente, el D. Leg. 1181, de 27 de julio de 2015, continuo
modificando el segundo parrafo del mencionado articulo del CP,
excluyendo de la responsabilidad penal restringida por la edad, por la

comision de otros delitos considerados graves. Frente a estas 4
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modificaciones, se han producido grandes debates fundamentalmente en
las Sala Penales de la Corte Suprema de la Republica, en la Sala
Constitucional y Social de la Corte Suprema, y Tambien en el Tribunal
Constitucional, donde se han emitido y siguen emitiéndose criterios
manifiestamente encontrados. Advirtiéndose por ejemplo en esta
discusion, que la jurisprudencia Suprema ha ido evolucionando en torno
a la inaplicacion por control difuso de la prohibicion de la imputabilidad
restringida por delitos graves. Es asi, en el afio 2004, la Sala Penal
Transitoria de la Corte Suprema de Justicia, a traves de los R.N. N° 179-
2004 y N°395-2004, comenzd a considerar como inconstitucional la
prohibicion de rebajar la pena por la edad de los condenados en ciertos
delitos, inaplicandola por control difuso por afectar el derecho a la
igualdad. Sin embargo, esta interpretacion de la Sala Penal Transitoria,
no fue compartida por la Sala Penal Permanente, que, en abierta
discrepancia a dicha Sala, en el R.N. N°246-2005, se aplico tal
prohibicién, aumentandole la pena al condenado de un delito de tréfico
llicito de Drogas, a pesar de su juventud. Pero esta discrepancia se
desvanecio en el Acuerdo Plenario N° 4-2008/CJ-116 del 1V Plenario
Jurisdiccional de las Salas Penales Permanente, Transitoria y Especiales
de la Corte Suprema de la Republica, al tratar la aplicacion del numeral
3 del art. 173 del CP, sobre el delito de violacion sexual de menor (ahora
derogado),establecié concretamente en el rubro “Imputabilidad
restringida y Control difuso”, como abierta la posibilidad de que el juez

penal juzgue inaplicar por control difuso la prohibicion de imputabilidad
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restringida del art. 22 del CP a los intervinientes del delito de violacion
sexual de menor de edad. Este acuerdo de 2008, dejaba entrever al menos,
una posicion unanime de siquiera aceptar la posibilidad de realizar
control difuso para inaplicar la excepcion cuestionada. EI Acuerdo
Plenario en mencion, aprovecho la ocasion, para refutar una anterior
resolucion de desaprobacion de consulta que emitiera la Sala
Constitucional y Social de la Corte Suprema, en la que se sefialaba la
“legitimidad constitucional” de la prohibicion de la imputabilidad
restringida para los delitos de violacion sexual de menor; en contrario, el
Acuerdo Plenario de 2008, se pronuncié que ningun juez estaba obligado
avincularse a lo afirmado por la Sala Constitucional permanente, ni a no
aplicar por control difuso la prohibion de imputabilidad restringida para
esta clase de delito. Pese a este pronunciamiento publico y abierto de las
Salas Penales de la Corte Suprema, la Jurisprudencia de la Sala
Constitucional y Social, sobre este tema, desde hace bastante tiempo
viene emitiendo diferentes consultas en sentido contradictorio.
Finalmente, ha sido con el Acuerdo Plenario N° 4-2016/CJ- 116, de 12
de junio de 2017, publicado en el “Diario Oficial El Peruano”, el
17.10.2017, el que, uniformizado las posturas mayoritarias de las tltimas
jurisprudencias, frente a las excepciones que contiene el segundo parrafo
del art. 22 del CP, se viene acordando y decidiendo por la no admisién
de dichas excepciones a la regla de atenuacion de imputabilidad

restringida.
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Segundo.- El tesista que suscribe, acoge in extenso, los puntos de vista
adoptados en los acuerdos plenarios N° 4-2008 y N° 4-2016, antes
citados, pero sobre todo, tomando los fundamentos del Acuerdo Plenario
ultimamente aludido, cuando sefiala con toda precision que “La ley
incluye (refiriéndose al segundo parrafo del art. 22 del CP), una
discriminacion no autorizada constitucionalmente”, precisamente porque
la edad del agente esta referida a la capacidad penal, lo que significa que:
“el grado de madurez o disminucion de las actividades vitales de una
persona en razén a su edad no esta en funcién directa a la entidad del
delito cometido. La disminucion de la pena segun el presupuesto de
hecho del art. 22 del CP, no tiene su fundamento causal y normativo en
las caracteristicas y gravedad del injusto penal, sino en la evolucion vital
del ser humano (...) por ende, este factor de diferenciacion no esta
constitucionalmente justificado”.(criterios expuestos en los fundamentos
juridicos 14 y 15 del Acuerdo Plenario 4- 2016). Por otra parte,
ultimamente se ha publicado la Sentencia de Casacién N° 387-2019, de
26 de noviembre de 2020, donde se aplica, amplia y desarrolla los
fundamentos del Acuerdo Plenario 4-2016, poniendo como sumilla: “De
la revocacion de la pena de cadena perpetua por responsabilidad
restringida del autor del delito”. En cuyo fundamento Juridico
Decimoquinto, se sostiene que “la responsabilidad restringida por la edad
del sujeto activo, esta regulada dentro del art. 22 del CP. Se trata de una
circunstancia atenuante cualificada que incide el ambito de la

culpabilidad. Se aplica en los casos en que el sujeto activo, al momento
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de cometer el hecho punible cuenta con una edad mayor de 18 y menor
de 21 afios 0 mayor de 65 afios. En la medida de que es un factor de
atenuacion vinculado a la capacidad de culpabilidad, cuya disminucion
se sustenta en un menor reproche juridico”. Agrega en el fundamento
Decimoctavo: “las exclusiones fijadas en el art. 22 del CP, implican una
discriminacion no autorizada constitucionalmente, pues esta sustentada
en la gravedad del hecho — factor que incide en consideraciones
abstractas- mientras que la culpabilidad por el hecho incide en factores
individuales concretos del agente, al margen del hecho cometido, el
supuesto factico del art. 22 del CP, no tiene su fundamento causal o
normativo en las caracteristicas y gravedad del injusto penal, sino en la
evolucion vital del ser humano. Por otro lado, la responsabilidad
restringida resulta aplicable solo con la mera constatacion de la edad del
imputado entre 18 y menos de 21 afios de edad o mas de 65 afios de edad,
al tiempo de la comision del hecho punible, por lo que califica como un
factor de atenuacion privilegiada en la determinacién de la pena y no es
necesaria la constatacion con pericia especifica del grado de inmadurez

del procesado”.

Tercero.- Nuestra propuesta es la de derogar en su totalidad el
segundo parrafo del articulo 22 del Codigo Penal vigente; asimismo
derogar la parte in fine, del primer parrafo de dicho articulo, en lo
concerniente a la salvedad, que preceptua: “Salvo que haya incurrido en

forma reiterada en los delitos previstos en los articulos 111, tercer
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parrafo, y 124, cuarto parrafo”. Nuestra postura de derogacion se

fundamenta en los siguientes criterios juridico- penales:

a) El beneficio penal de la imputabilidad restringida por razon de la edad
del agente, es producto del avance cientifico del Derecho Penal y una
importante innovacion traida por el Codigo Penal de 1991, compatible
con un Estado Social y democratico de Derecho, que en la actualidad ha

sido disefiado en el art. 43 de Constitucién Politica del Peru.

b) Ante la introduccion del parrafo segundo del art. 22 del CP, a partir de
la ley 27024, dado en el afio 1998, hasta el 2015 en que se dio el D. Leg.
1181, estableciendo excepciones o prohibiciones de aplicar el beneficio
de responsabilidad restringida por la edad, la Jurisprudencia Suprema ha
venido evolucionando en torno a la inaplicacién por control difuso de las
indicadas prohibiciones, que wvulneran los principios de rango

constitucional de igualdad y proporcionalidad.

c) El Acuerdo Plenario N° 4-2008/CJ-116, de fecha 18.07.2008,
realizado por las Salas Penales permanente, Transitorias y Especiales,
acordaron por unanimidad, dejar abierta la posibilidad de que los jueces
penales pueden inaplicar por control difuso la prohibicion de la
Imputabilidad restringida por la edad, incorporada por el segundo parrafo
del art. 22 del CP, para los intervinientes del delito de violacion sexual

de menor de edad.

d) Con el Acuerdo Plenario N° 4- 2016/CJ-116, de fecha 12.06.2016, las

Salas Penales permanente y Transitorias de la Corte Suprema de la
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Republica, ampliaron sus criterios, estableciendo como doctrina legal
vinculante, la correcta inaplicacion por control difuso, de la prohibicion
de rebajar la pena por la edad, para toda clase de delitos sefialados en el
parrafo segundo del art. 22 del CP, aunque sean graves y no solo en los

delitos de violacién sexual de menor.

e) Si hacemos un examen de conformidad con los preceptos
constitucionales, existen solidos argumentos para inaplicar la prohibicion
de la imputabilidad restringida por la edad, a través del control difuso,
debido a que con estas excepciones introducidas por el parrafo segundo
del art.22 del CP, se vulneran principios constitucionales de igualdad,
proporcionalidad y de resocializacion. El concepto de Imputabilidad
restringida es un concepto de igualdad, de una persona cuya racionalidad
todavia esta en desarrollo, hasta alcanzar su madurez. En la doctrinal
penal moderna ha quedado establecido con suficiente claridad, de que la
culpabilidad suministra el principio de la medicién de la pena. El sistema
juridico establecio que la imputabilidad se da a partir de los 18 afios de
edad. El ordenamiento juridico da un sentido, un significado de
relevancia penal al sistema psicofisico, al que técnicamente se denomina
capacidad de culpabilidad. Sin embargo, existe una edad que fluctia
entre mas de 18 y menos de 21 afios, donde también sobre una
explicacion cientifica, las personas no alcanzan todavia la plenitud del
desarrollo psicofisico, pero siguen tratados normativamente como
iguales, mediante la declaracion de la imputabilidad restringida. El

concepto de imputabilidad restringida de esta manera es un concepto de
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igualdad, cuya capacidad de culpabilidad esta en evolucién progresiva,
que aporta un fundamento material para orientar los fines prevencién
general y especial al momento de la imposicion de la pena. La forma en
que el Cddigo Penal trata la imputabilidad restringida es mediante la
atenuacion de la pena. La reprochabilidad del autor por la conducta
realizada es menor. El Estado renuncia la potestad de imponer la totalidad
de la pena al infractor. Pero esta reduccion de reprochabilidad como
principio de igualdad se ve quebrado cuando el legislador prohibe su
aplicacion a algunos delitos considerados graves, llegandose a la
paradoja de que una persona por ejemplo de 20 afios de edad resulta ser
imputable restringido para el delito de homicidio simple, pero imputable
completo para el delito de homicidio agravado, lo cual viene a constituir

un tratamiento diferenciado, que no tiene sentido ni finalidad.

f) Unido al principio de Igualdad, se encuentra la trasgresion al principio
de Proporcionalidad, como en el presente caso, en que la aplicacion del
beneficio de la imputabilidad restringida, en la que se permite atenuar la
pena precisamente en funcién de la edad del imputado, en que al
momento de cometer el delito tenga méas de 18 y menor de 21 afios o
mayor de 65 afios de edad. Este razonamiento en armonia del principio
de proporcionalidad: en primer lugar, corresponde analizar la idoneidad,
porque es idoneo no aplicar la norma contenida en el segundo parrafo del
art. 22 del CP, por no generar ningun problema de desproteccidn de cara
a los criterios de prevencién general y especial de la pena. En segundo

lugar, se debe examinar la necesidad. ;La idea es que retirando el
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segundo parrafo del art. 22 del CP, se encuentra otros mecanismos, que,
ante este vacio, puedan reaccionar frente a una supuesta indefension?,
por su puesto los mecanismos se encuentran en las propias normas, en
primer lugar, no se va presentar ninguna situacion de indefension para la
victima del delito, por cuanto no se le exculpa al imputado, sino solo se
le va dar un tratamiento especial reduciendo prudencialmente la pena. En
tercer lugar, corresponde en analizar el sentido de la proporcionalidad
estricta, esto es la prohibicion de exceso, y aqui es donde sale a relucir la
idea de culpabilidad como imputabilidad, porque la culpabilidad como
imputabilidad es la posibilidad con que cuenta el ser humano de

convertirse en un ser social, con ello el ser humano ingresa a la sociedad.

g) Definitivamente el segundo péarrafo del art. 22 del CP, vulnera los
principios de igualdad, proporcionalidad y de resocializacién, en
principio porque excluye a un sector de adolescente mayores del derecho
penal premial relacionado a la responsabilidad penal restringida, y por
otro lado porque con penas privativas de libertad de larga duracién o de
cadena perpetua, es utdpico que se reeduquen o reincorporen a la
sociedad, por el contrario se margina o destruye sus proyectos de vida de

estos adolescente mayores.

h) Bajo la linea del segundo péarrafo del art. 22 del CP, esta norma penal,
no se debe aplicar, por ser contrario a los principios de humanidad y
dignidad de la persona, previsto por el art. 1° de la Constitucion Politica,
que sefiala que “la defensa de la persona humana y el respeto a su

dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado”.
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i) El fundamento dogmatico o cientifico, para formular nuestra oposicion
a las excepciones que contiene el segundo parrafo del art. 22 del CP,
radica en que la edad del agente esta referido a su capacidad penal, donde
se encuentra la imputabilidad restringida por la edad del sujeto activo,
por lo que no es razonable configurar excepciones basadas en gravedad
de los delitos, pues la gravedad de los delitos constituye un factor que
incide en la entidad del injusto, en la antijuricidad de la conducta, en la
relevancia social y forma de ataque del bien juridico protegido; mientras
la culpabilidad por el hecho, incide en factores individuales concretas del
agente, como es la edad del mismo, por lo que la disminucién de la
punibilidad que regula el primer parrafo del art. 22 del CP, esta referida
a la capacidad penal del sujeto, lo cual es un elemento de la culpabilidad,
mientras que la gravedad de los delitos, como reiteramos, esta referido a
la categoria de la Antijuricidad, donde debe resolverse la problematica

de la gravedad de los delitos o la entidad del injusto penal.

j) Las prohibiciones a la aplicacion del beneficio de imputabilidad
restringida, que contiene el parrafo segundo del art. 22 del CP,
transgreden una serie de derechos fundamentales del imputado,
protegidos no solo a nivel constitucional, sino también a nivel
supranacional prescrito en el art. 24 de la Convencion Americana de los
Derechos Humanos de San José de Costa Rica, como es el principio de

igualdad ante la ley.
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4.2.2. La politizacion del primer y segundo péarrafo del articulo 22 Codigo

Penal a proposito de los mayores de 65 afos.

Primero.- Como antecedentes historicos de la imputabilidad restringida
por la edad, a favor de los mayores de 65 afios de edad, es la misma
referida en el art. 148 del CP de 1924, que actualmente se encuentra
previsto en el parrafo primero del art. 22 del CP, que fue modificado por
el D. Leg. 1181, excluyendo en la parte in fine, del beneficio de
imputabilidad restringida con una salvedad, a los que hayan incurrido en
forma reiterada en los delitos previstos en el art. 111, tercer parrafo, y
124, cuarto parrafo del CP. Nuestro legislador basandose en el art. 65 |
del Cadigo Penal Brasilefio, ha considerado la edad avanzada del agente
como una causa de disminucion de la capacidad penal. A diferencia del
texto brasilefio que indica como limite la edad de 70 afios, el nuestro lo
fija en 65 afos de edad. EI fundamento de esta causa de responsabilidad
restringida, es el hecho de que después de la edad adulta de 65 afios, en
la cual la persona alcanza su madurez y durante la cual se estabilizan las
relaciones familiares, sociales y profesionales, sobreviene un periodo de
decadencia, de disminucion de las actividades vitales. En la medida de
que estas deficiencias provocan una disminucion de la capacidad de
comprender o de determinarse. La capacidad de culpabilidad de la
persona afectada debe ser considerada como limitada. Por otra parte,
conforme a la teoria juridica dominante del delito, ésta se define como
una conducta humana tipica, antijuridica y culpable. Conforme a ello la

imputabilidad o capacidad de culpabilidad, se ubica dentro de la
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categoria dogmatica de la Culpabilidad y ésta a su vez comprende la
Ilamada imputabilidad restringida por la edad. Esta institucion se
enmarca en circunstancias que generan un menor reproche al sujeto
activo del delito, por estar incurso en una imputabilidad o capacidad
penal disminuida por la edad, y que no hace desaparecer el delito, sino

que incide en una menor pena.

Segundo.- Nuestro punto de vista esta centrado, en acoger decididamente
en que los mayores de 65 afios de edad, tengan acceso al beneficio de la
imputabilidad restringida por la edad, por tratarse de personas en el
declive de su vida, y una pena privativa de larga duracién o de cadena
perpetua lo Unico que buscard que estas personas adultos mayores,
mueran inevitablemente en la carcel, debido a que el estandar de vida de
una persona humana en nuestra patria es de un aproximado de 70 afios; y
por consiguiente se viola en este extremo, el principio de humanidad de
la pena, reconocido en los Tratados Internacionales de los derechos
humanos. El tratamiento debe consistir, una vez se verifique que la
conducta es tipica y antijuridica el Juez deberd constatar primero la
existencia o inexistencia de la imputabilidad. Después de comprobar que
el autor es imputable, se indagara la posible existencia de una
disminucion de imputabilidad, como en este caso, si el agente es mayor
de 65 afios de edad, por lo general dada su decadencia o degeneracion
provocada por la senilidad, afecta sus facultades vitales tanto fisicas
como psiquicas, se produce una disminucién de imputabilidad. De esta

manera aun cuando exista capacidad de control, pero esta
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sustancialmente reducida, por regla general disminuye la capacidad de
culpabilidad. Este tiene ldgica, al tener en cuenta que la pena no puede
superar la medida de culpabilidad, por lo tanto, ante una imputabilidad
notablemente disminuida, debe corresponder también una pena
notablemente disminuida, el Juez debe atenuar el quantum de la pena

hasta el minimo legal o por debajo del minimo legal.

Tercero.- La Derogacion a propésito de los mayores de 65 afios de edad,
no va sola, sino de manera conjunta con la propuesta formulada
anteriormente, es decir, proponer la derogatoria tanto respecto a los
mayores de 18 y menor de 21 afios de edad, y del mismo modo en cuanto
se refiere a los mayores de 65 afios de edad; por cuanto en el segundo
parrafo del art. 22 del CP, se excluyen también de manera conjunta del
beneficio de imputabilidad restringida por la edad, tanto a los que
comenten delitos graves, cuando el agente tenga mas de 18 y menos de
21 afios de edad, o mas de 65 afios de edad. Razén por que la tampoco
resultaria pertinente fundamentar en forma separada el punto ya indicado.
En todo caso, nos remitimos a todos los fundamentos ya expuestos
precedentemente, y en particular a lo expuesto del literal a) hasta el literal

j) del objetivo uno.

4.2.3. La politica criminal autoritaria respecto a la imputabilidad

restringida por la edad.

Primero.- La tendencia de la politica criminal autoritaria en el Peru, se

ha venido acentuando como consecuencia de la creciente inseguridad
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ciudadana, donde a nivel del proceso de criminalizacion primaria se ha
advertido una tendencia de sobrecriminalizacion en la legislacion penal,
sobre todo cuando el Congreso de la Republica ha delegado facultades
legislativas en el Poder Ejecutivo, las misma que han originado la
expedicion de una serie decretos legislativos, que han dado lugar la
restriccion o prohibicion del beneficio de la imputabilidad restringida por

la edad imputado, como el D. Leg. 1181.

Segundo.- En este contexto qué duda cabe que ante la dacion y puesta en
vigencia del D. Leg. 1181, nos encontramos ante el llamado “Derecho
penal del enemigo”, tendencia autoritaria que plantea partiendo de la idea
de seguridad, justifica el recrudecimiento punitivo, relajamiento de las
garantias del debido proceso, en busca de presunta eficacia, que fijacomo
sus objetivos primordiales combatir determinados grupos de personas,
como los adolescente mayores de 18 y menores de 21 afios, o los mayores
de 65 afios, abandonando el principio basico del Derecho penal de
hecho”, y se convierte en una manifestacion de tendencias autoritarias,
del ya histéricamente conocido como derecho penal de autor. Al
“derecho penal de autor” le corresponde a su vez un concepto de
“culpabilidad de autor”, frente a la “Culpabilidad por el hecho”, propia
del Estado Social y Democratico de Derecho, disefiado por el Art. 43 de

la Constitucién Politica del Pera.

Tercero.- ElI Derecho penal, como forma de control social altamente
formalizado, posee como columna vertebral una serie de principios que

delimita su intervencion como son: Principio de Legalidad, Intervencion
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minima, y proteccion de bienes juridicos. Pero contrario, a esta tendencia
garantista del Derecho Penal moderno y contemporaneo, nuestra
sociedad esta viviendo una realidad donde el “populismo punitivo”, se
estd acentuando cada vez mas, a consecuencia de que nuestros gobiernos
de turno, y los Congresos de la Republica que se han venido sucediendo,
han trasgrediendo estos principios vitales. El “populismo punitivo”, que
se entiende como “el uso del derecho penal por parte de los politicos para
poder conseguir popularidad y favoritismo. En efecto, el fenémeno del
populismo punitivo promueve desde el Congreso, y del Poder ejecutivo,
la expedicion de leyes improvidas, incongruentes e irracionales para
crear delitos, aumentar penas, reducir beneficios penitenciarios,
desestructurar el debido proceso acusatorio de corte adversarial y
garantista” que contiene el Nuevo Codigo Procesal Penal de 2004.
Soslayar derechos, prohibir la aplicacién del beneficio de imputabilidad
restringida por la edad del agente, en base a la comision de delitos graves,

como el caso que nos ocupa.

Cuarto.- EI D. Leg. 1181, “es una manifestacion del derecho penal del
enemigo y del populismo punitivo, ya que contraviene los principios de
igualdad y de culpabilidad, y al igual que sus antecedentes, aumenta el
catalogo de delitos graves materia de prohibion para aplicar el beneficio
de imputabilidad restringida a grupo de personas mayores de 18 y

menores de 21 aflos 0 mayores de 65 afios”.

Quinto.- ElI Derecho penal, no puede compensar los fracasos de las

politicas sociales, educativas, laborales y econémicas, ni tampoco puede
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reemplazar el déficit de la configuracion politico- social. Por tanto, es
inadecuada una correccién en el curso de una politica criminal garantista,

en la que la prevencion y no la represion esté en primer plano.



129

ANALISIS Y DISCUSION DE RESULTADOS

De las diez razones, que hemos expuesto precedentemente, como
fundamentos de nuestra propuesta de la derogacion del parrafo segundo, del articulo
22° del CP; asimismo de la derogacion del primer parrafo, in fine, del mismo texto
legal, referido a la salvedad de haber incurrido en forma reiterada en los delitos
previstos en los articulos 111, tercer parrafo, y 124, cuarto parrafo del CP,

resumimos en los siguientes puntos las razones de nuestra propuesta de derogacion:

1. El beneficio penal de la “imputabilidad restringida” por razon de la edad agente,
es producto del avance cientifico del Derecho Penal, y una importante
innovacion normativa, de nuestro Codigo Penal de 1991, regulada en su texto
original del Art. 22, compatible con un modelo de “Estado Social y Democratico

de Derecho”, disefiada en el art. 43 de la Constitucién Politica del Perq.

2. Las cuatro modificaciones introducidas en el articulo 22 del CP, creando un
segundo parrafo, no constituyeron un avance en nuestro ordenamiento juridico
penal, sino todo un retroceso lamentable, para perjudicar a un grupo de personas,
por tratarse de excepciones o prohibiciones de aplicarse la atenuante de reducirse
prudencialmente la pena sefialada para el hecho punible, cometido cuando el
sujeto activo contaba con mas de 18 y menos de 21 afios, 0 mas de 65 afios de
edad, al momento de cometer el delito, que gozaban del beneficio de

“imputabilidad restringida” por la edad.

3. En los que respecta a los mayores de 18 y menores de 21 afios de edad, se debe

tener en cuenta su estado de inmadurez, su dificultad para poder comprender o



130

manejarse de acuerdo a las normas establecidas, en todas esas situaciones se
impone una pena prudencialmente reducida. En consecuencia, se justifica
razonablemente que el individuo a esa edad (mas de 18 y menos de 21 afios), no
alcanza la plena madurez, por los que no se les considera titulares de una
capacidad plena para actuar culpablemente, por ello se les distingue para
aplicarles un tratamiento especial, no para considerarlos irresponsables, pero si
para tratarlos de modo diferente que, a los adultos, puesto que, dada su situacién
personal, se le debe imponer una pena atenuada. Este beneficio razonable de la
pena atenuada, se les quiere arrebatar a los adolescentes mayores, so pretexto de
haber cometido delitos graves. Por eso planteamos la derogatoria de la norma

citada.

. En lo referente a los mayores de 65 afios de edad, inobjetablemente también
deben tener acceso al beneficio penal de responsabilidad restringida por la edad,
por tratarse de personas de avanzada edad, en declive de su vida, causa de
disminucion de su capacidad penal. EI fundamento de su responsabilidad
restringida es el hecho de que después de su edad adulta de 65 afios, en la cual
la persona alcanza su madurez, y durante la cual se estabilizan sus relaciones
familiares, sociales y profesionales, sobreviene un periodo de decadencia, de
disminucion de sus actividades vitales. En la medida de estas deficiencias
provocan una disminucion, de la capacidad de comprender del caracter delictivo
de su acto y de determinarse de acuerdo a esta comprension. La capacidad de
culpabilidad de la persona afectada debe ser considerada como limitada,

capacidad disminuida por la edad, lo que indudablemente no hace desaparecer
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el delito, sino que se incide en una menor penalidad. Por lo que planteamos su

derogatoria de la norma citada.

. Las excepciones y prohibiciones de aplicar el beneficio de la “imputabilidad
restringida” por la edad del imputado, determinadas por las cuatro leyes que
modificaron el art. 22 del CP, citadas anteriormente, vulneran definitivamente
los principios de rango constitucional como son: principio de igualdad,
proporcionalidad, resocializacion, culpabilidad y al principio de humanizacién

de las penas en el caso de los agentes mayores de 65 afios de edad.

. El texto original del art. 22 del CP, que instituy6é la “Imputabilidad penal
restringida” por la edad, establece una presuncion absoluta (iuris et de iure),
fundada solo en la edad cronol6gica del agente. Es decir, la responsabilidad
restringida por la edad, se debe aplicar a todos los que se encuentran en rango de
edad (mas de 18 y menos de 21 afios, 0 mayor de 65 afios de edad), sin distincion

de la naturaleza del delito cometido.

. En cuanto concierne a la modificatoria introducida en el Primer parrafo del art.
22 del CP, in fine, mediante la Ley 29439, publicado 19-11- 2009, a través del
cual se excluye aplicar el beneficio de “imputabilidad restringida” por la edad
del agente mayor de 18 y menor de 21 afios, 0 mayor de 65 afios, cuando hayan
incurrido en forma reiterada en los delitos previstos en el art. 111, tercer parrafo
(delito de homicidio culposo agravado), y por el art. 124, parrafo cuarto (delito
de lesiones culposas agravadas). En esta norma penal, parte in fine, existe una
manifiesta ambigtiedad, por falta de precision, si se trata simplemente de agentes

reiterantes, o también se incluye a los reincidentes y habituales que son figuras
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penales diferentes y estan reguladas explicitamente en los articulos 46- B y 46-
C. Empero en cualquiera de los supuestos, se tratan de delitos culposos, que son
menos graves que los delitos dolosos. Procede su derogacion, por contravenir a

los principios constitucionales de igualdad y proporcionalidad.

A mérito de Autocritica, puedo destacar algunas falencias que he tenido en
el acopio de referencias bibliograficas, especializadas en materia de disciplinas
cientificas extrajuridicas o extrapenales, sobre el tema especifico de la capacidad
penal y su evolucidn cronoldgica en los imputados. Si existe una etapa intermedia,
entre la capacidad penal del sujeto y el alcance o logro de su plena madurez. A qué
edad una persona humana alcanza su plena madurez, para comprender el caracter
delictivo de su acto, y de determinarse conforme a esa capacidad. Si en otras areas
del saber humano existe el tema de imputabilidad restringida o responsabilidad
restringida. El tesista que suscribe, ha contado Unicamente con libros de caracter
juridico penal, con el que hemos desarrollado nuestra tesis. Esperamos que otras
investigaciones puedan superar estas limitaciones. Por cuanto en la discusion del
tema que nos ocupa, ya vienen surgiendo dos vertientes de opinidn: unos que opinan
que para establecer su plena capacidad penal o la inmadurez del procesado durante
la comision del hecho delictivo, se debe practicar previamente una pericia
psicolégica y fisica. Y otra tendencia que en la actualidad se robustece, con lo
expuesto en el Decimoctavo fundamento de hecho de la Sentencia de Casacién N°
387-2019, de fecha 23 de noviembre de 2020, expedido por la Sala Penal
Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, donde se establece el
criterio que la responsabilidad restringida resulta aplicable solo con la mera

constatacion de la edad del imputado- entre 18 y menos de 21 afios de edad 0 mas
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de 65 afos-, al tiempo de la comision del hecho punible, por lo que califica como
un factor de atenuacion privilegiada en la determinacion de la pena, y no es
necesaria la constatacion con pericia especifica el grado de inmadurez del

imputado.

A fin de corroborar las similitudes y diferencias con los antecedentes de
investigacion, empezaremos con los nacionales cuyos relevantes consideramos a 2,

siendo los siguientes.

Se ha encontrado la tesis titulada “La inimputabilidad de la persona natural
con responsabilidad restringida a partir de los 70 afios ”, por Terrones (2018), la
cual tuvo como propdsito “analizar la inimputabilidad de las personas a los 70

anos”.

Al respecto debemos aclarar que el sefior tesista Terrones (2018), ha
planteado el tema de investigacion centrado en la imputabilidad de la persona
natural con responsabilidad restringida a partir de los 70 afios, teniendo como
primera conclusién la modificatoria del art. 22 del CP, y la segunda conclusion
plantea que una persona a los 70 afios va perdiendo lucidez por las enfermedades
psiquiatricas 0 mentales que comete delito, que es inimputable, por lo que es
necesario practicar un examen psicolégico, con lo que se demuestra que es un tema
distinto de nuestra tesis, que tiene como problema central de instigacion de “La
imputabilidad restringida por la edad, bajo la politica criminal autoritaria, vulnera
los derechos fundamentales del imputado”, en el que proponemos la derogatoria de

las normas cuestionadas por su inconstitucionalidad.
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Asimismo, esté la tesis titulada “Responsabilidad penal restringida para los
adolescentes infractores que cometen hechos punibles tipificados como delitos en
el Cddigo Penal ”, por Espejo (2020), la cual tuvo como proposito “fundamentar la
responsabilidad penal restringida para los adolescentes infractores, mayores de 16
y menores de 18 afios de edad, que cometen hechos punibles tipificados como
delitos en el Cddigo Penal en razén que, estos adolescentes solo son pasibles de

medidas socioeducativas de internacion en un centro juvenil”.

En esta segunda tesis relevante, el tesista Espejo (2020), formula la
“responsabilidad penal restringida para los adolescentes infractores, que cometen
hechos punibles tipificados como delito en el Codigo Penal”, que indudablemente
es un tema muy distinto al nuestro, por estar referido a analizar detenidamente la
Responsabilidad Penal del Adolescente conforme al Cédigo de Responsabilidad
Penal del Adolescente (CRPA), publicado en el Diario Oficial EI Peruano con fecha
7 de marzo del 2017 el Decreto Legislativo 1348, destinado a penalizar con medidas
socio educativas al adolescente cuya edad fluctia entre 14 y menos de 18 afios de
edad, que responde por la comisién de una infraccion en virtud a una
responsabilidad penal especial; mientras que nuestra tesis aborda la tematica
referida a la Imputabilidad restringida por la edad del agente, mayor de 18 y menor

de 21 aflos, y mayor a 65 afos de edad.

Desde el ambito internacional, nuestros resultados se han relacionado con

dos articulos publicados que fueron discutidos de la siguiente manera.

Se tiene el articulo titulado “La culpabilidad penal en la llamada «era del

cerebro» ”, realizada por Oropeza (2021), cuyo propésito fue el de “destacar que el
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conocimiento neurocientifico disponible estd generando nuevas realidades que

afectan las bases del Derecho Penal.

En este articulo en la que se defendia la tesis del “Libre Albedrio”, en la
conducta delictiva, que fue rebatida por FERRI, representante de la Escuela Positiva
Italiana, que en la actualidad ha sido superado ampliamente desde la teoria finalista
del delito, al plantear que la categoria de la tipicidad comprende la tipicidad objetiva
y la tipicidad subjetiva, luego desarrollada magnificamente por Claus Roxin como
representante de la Teoria Funcionalista moderada, teleoldgica con orientacién de
Politica Criminal, que plantea que la conducta tipica tiene una parte objetiva y una
parte subjetiva que comprende el dolo y la culpa. El dolo tiene como elementos
estructurales del mismo el elemento cognitivo y el elemento volitivo. En tal virtud,
el articulo en comento, si bien es respetable, pero discrepo, en todo caso es un tema

distinto a nuestro trabajo de tesis.

Por otra parte, tenemos otro antecedente internacional relevante, se trata de
la investigacion titulada “La legislacion penal en Colombia y la proporcionalidad
de las penas”, por Merchan (2019), “se busca conocer los cambios realizados al
Caodigo Penal y el porqué de esta actividad, para brindar una conclusion sobre el

estado de las leyes penales, sustantivas y especiales que rigen el pais”.

Nuestro comentario es positivo, respecto de esta investigacion realizada por
Merchan (2019), en Colombia, para optar el Grado Académico de Doctor en
Derecho Penal en la Universidad de Santiago de Cali, sustentando la tesis doctoral
intitulado “La Legislacion Penal en Colombia y la Proporcionalidad de las penas”,

sin duda en este trabajo de investigacion, sintetizado en dos conclusiones
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importantes: el primero, que para la imposicion de la pena se debe tener en cuenta
la calidad de las penas, asi como la proteccion de los bienes juridicos por el Derecho
penal, y se debe tener en cuenta el Principio de Proporcionalidad, mientras las
alternativas de castigo que no sean solos de prision o privativas de libertad, porque
hay delitos menores que merecen amonestacion o multas. El segundo, de que en la
comision de delitos se pueden vulnerar bienes juridicos individuales, pero también
bienes juridicos colectivos como en los delitos de lesa humanidad. Sin duda, estas
conclusiones son importantes, pero distan mucho del tema que estamos tratando en
nuestra tesis que es sustancialmente diferente, sobre la Imputabilidad restringida
por la edad del agente, y nuestro analisis critico sobre las leyes que han excluido de
este beneficio a un grupo de personas jovenes mayores de 18 y menor de 21, y a
adultos mayores de 65 afos. Finalmente planteando su derogatoria del segundo
parrafo del art. 22 del CP, asi como del primer pérrafo, in fine, del mismo texto

penal.

Amigos abogados, jovenes estudiantes y sefioritas estudiantes de Derecho,
dentro de estas las reflexiones académicas, quiero compartir con ustedes algunas
lineas de mi tesis, exhortandoles fraternalmente algunas recomendaciones y
sugerencias relacionados al tema de elaboracion y redaccion de textos de tesis, en
el area especifico del estudio del Derecho. Parto del analisis de que en la actualidad
cada vez mas se pierde las expectativas y perspectivas de investigacién en el area
del conocimiento Juridico. Esta escena sencillamente no puede continuar, pues esta
en vuestras manos, salir rapidamente de este panorama un tanto sombrio. Eligiendo
el camino de la investigacion juridica que es apasionante y lleno de esperanza para

alcanzar un mejor futuro. Reivindicar a la digna Profesion de la Abogacia en ese
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ambito de la investigacion. El término de tesis en la opinion ilustrada de los
metodologos, significa una opinién o una propuesta que formula una persona en
relacién a un objeto o con un campo de objetos de conocimiento que se sustenta
con argumentos logicamente articulados. Utilizando el método de analisis es
posible descomponer un problema juridico en sus diversos aspectos, estableciendo
relaciones y niveles que ofrecen una imagen de funcionamiento de una norma o
institucion juridica. Bueno empecemos con la bdsqueda de un tema juridico, tiene
que ser determinar cudl le despierta mayor interés, cual es el mas Gtil e importante,
y cudl es la méas accesible, disponibles y suficientes las fuentes de consulta. Se les
recomienda que el tema seleccionado sea factible, importante, congruente y de
actualidad. El area de tesis elegida no solo debe ser conocida ampliamente por quien
prepara la tesis, sino que debe gustarle, mejor aun si tiene un especial afecto por
ella. Querida apasionadamente. Finalmente se debe tener amor por la democracia,

y el repudio contra el autoritarismo. Gracias amigas y amigos.
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CONCLUSIONES

El articulo 22 del Codigo Penal de 1991, segun su texto original que
contenia un articulo Unico, se centrd en su redaccion en la atenuacion de la pena
para los jovenes adultos mayores de 18 y menores de 21 afios, y adultos mayores
de 65 afios de edad, cuando los agentes al momento de ejecutar el delito contaban
con dichas edades, concediéndole al Juez la facultad de imponer la pena
reduciéndole prudencialmente por imputabilidad restringida por la edad del agente.
Posteriormente el art. 22 del CP, sufrio 4 modificaciones, que establecieron un
segundo parrafo, en cuyo contenido se enumeran una serie de excepciones 0

prohibiciones para aplicar el beneficio de la imputabilidad restringida.

A partir de la primera modificacion producida en el art. 22 del CP, creando
un segundo parrafo, mediante ley 27024, de 25 de diciembre de 1998, hasta la
actualidad con la vigencia con la Gltima modificatoria mediante el D. Leg. 1181 de
fecha 27 de julio de 2015, se producen grandes debates y discrepancias, sobre todo
en los drganos jurisdiccionales con competencia para resolver los problemas
generados por la prohibicion del beneficio penal de imputabilidad restringida por la
edad del agente, a consecuencia de las cuatro modificaciones, que excluyen del
beneficio, por razones de la gravedad del delito. En estos debates se constituyeron
como sector mayoritario las Salas Penales Permanente y Transitorias de la Corte
Suprema de la Republica en base a sus criterios coherentes y convincentes, en
contraposicion a los criterios esgrimidos por la Sala Constitucional y Social de la
Corte Suprema y del Tribunal Constitucional. La Jurisprudencia Suprema ha venido

evolucionando en torno a la inaplicacion, por control difuso, de la prohibicién o
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exclusion de la imputabilidad restringida por la edad del agente, por la comision de
delitos graves; mientras que la Sala Constitucional y Social de la Corte Suprema,
se han emitido y siguen emitiendo criterios manifiestamente encontrados o
equivocados, al afirmar que la reduccion de la pena por imputabilidad restringida
no afecta ningun principio, y cifiéndose a la literalidad de la norma. Luego en otro
pronunciamiento cambiando su postura anterior, sefiala que la reduccion de la pena
por imputabilidad restringida, no es una obligacién sino una facultad del juzgador,
sujetandose a una interpretacion literal de la norma. Desaprobando varias consultas

bajo estos fundamentos.

En el Acuerdo Plenario N° 4- 2008/JC-116, de fecha 18 de julio de 2008,
realizado por las Salas Supremas Permanente, Transitorias y Especiales, han
acordado por unanimidad, dejando abierta la posibilidad que los jueces puedan
inaplicar, via control difuso, el segundo péarrafo del art. 22 del CP, en delitos
sexuales. Mientras que en el Acuerdo Plenario N° 4-2016/JC-116, de fecha 12 de
junio de 2016, abordé el tema de las restricciones legales en materia de
imputabilidad relativa, en la que se acordd también por unanimidad, publicado con
fecha 17 de octubre de 2017, validando las posturas que inaplica por control difuso,
del segundo péarrafo del art. 22 del CP, haciendo extensivo a todos los demas delitos,

no solamente a delitos sexuales. Criterios que hace suyo, el tesista que suscribe.

Las razones por las que deben aplicarse una menor pena, a las personas que
tienen imputabilidad restringida por la edad del infractor, cuando al momento de la
comision del hecho delictivo contaba con mas de 18 y menor de 21 afios, tomando
en cuenta su estado de inmadurez, que su madurez lo iba alcanzar progresivamente,

teniendo dificultad para poder comprender el caracter delictivo de su acto, y poderse
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determinar de acuerdo a esa comprension, siendo que en tales situaciones se le
impone una pena prudencialmente reducida. En consecuencia, se justifica
razonablemente que el individuo a esa edad, no alcanza la plena madurez, por lo
que no se les considera titulares de una capacidad plena para actuar culpablemente,
por ello se les distingue para aplicar un tratamiento especial, no para considerarles
irresponsables, pero si para tratarles de modo diferente de los adultos, puesto que,

dado su situacion personal, se le debe imponer una pena atenuada.

En cuanto se refiere a las personas mayores de 65 afios de edad, también
deben acogerse al beneficio de imputabilidad restringida por la edad del agente, sin
posibilidad de ser excluirlo por la naturaleza del delito, tiene como fundamento el
hecho que después de la edad adulta, en la cual alcanza su madurez, y durante la
cual se estabilizan las relaciones familiares, sociales y profesionales, sobreviene un
periodo de decadencia, de disminucion de las actividades vitales, desemboca en la
etapa de degeneracion, que afecta las facultades vitales. En la medida que estas
deficiencias provocan una disminucion de la capacidad de comprender el caracter
delictivo de su acto y de determinarse de acuerdo a esa comprension. La capacidad
de culpabilidad de la persona afectada debe ser considerada como limitada.
Conforme a ello la imputabilidad o capacidad de culpabilidad se encuentra en la
categoria de Culpabilidad, y dentro de ella la imputabilidad restringida, esta
institucién enmarca las circunstancias que genera un menor reproche al sujeto
activo, por estar incurso en una imputabilidad o capacidad disminuida, que no hace

desaparecer el delito, sino que incide en una menor pena.

La tendencia de la Politica Criminal autoritaria en el Perd, se ha venido

acentuando como consecuencia de la creciente inseguridad ciudadana, donde a
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nivel de la Criminalizacion primaria se ha advertido una tendencia de
sobrecriminalizacion en las reformas de la legislacion penal. Sobre todo, cuando el
Congreso de la Republica ha delegado facultades legislativas en el Poder Ejecutivo,
las mismas que han originado la expedicion de una serie de Decretos legislativos,
entre ellos el D. Leg. 1181, de fecha 27 de julio de 2015, que excluye o prohibe la
aplicacion del beneficio de Imputabilidad restringida por la edad del agente. De esta
manera vulnerando los principios constitucionales de igualdad, proporcionalidad y
de resocializacion, entre oros. Por otro lado, esta tendencia autoritaria de la Politica
Criminal Peruana, ha vendo creando delitos, incrementando penas, pretensiones de
disminuir la edad para fijar la responsabilidad penal, eliminando beneficios
penitenciarios en el ambito de la Ejecucion penal, y debilitando la garantia del
debido proceso en el area procesal penal. De esta manera, la Politica Criminal de
corte autoritario en nuestro pais, se ha venido incrementando y extendiendo, en casi
todas las esferas de las Ciencias penales. Al llegar al Derecho Penal hacerla
conservadora y autoritaria, al prohibir mediante las 4 normas penales que
modificaron el art. 22 del CP, el beneficio de la Imputabilidad restringida por la

edad, en determinados delitos graves.

En este contexto, no cabe duda alguna, que con la dacidén y puesta en
vigencia del D. Leg. 1181, no encontramos ante el denominado “Derecho penal del
enemigo”, tendencia autoritaria que plantea partiendo de la idea “seguridad”,
plantea y justifica el recrudecimiento punitivo, el relajamiento de las garantias del
debido proceso, en busca de presunta eficacia, que fija como sus objetivos
principales en cambiar determinados grupos de personas, abandonando el principio

basico del “Derecho penal de hecho”, y se convierte en una manifestacion de las
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tendencias autoritarias del historicamente conocido como “derecho penal de autor”,
de orientacion manifiestamente irracional. Al “derecho penal de autor”, le
corresponde a su vez un concepto de “culpabilidad de autor”; frente a la
“culpabilidad por el hecho” de tendencia garantista le corresponde el Derecho Penal
del Estado Social y Democratico de Derecho, que disefia nuestra Constitucién en el

art. 43.

Nuestra sociedad, esta viviendo también una realidad, donde el Ilamado
“populismo punitivo”, se esta asentando cada vez mas, a costa de los gobiernos de
turno, y algunos congresistas que lo avalan. A causa del “populismo punitivo”, el
cual se entiende como el uso del derecho penal por parte de politicos para conseguir
popularidad y favoritismo, para poner desde luego desde el Congreso o del Poder
ejecutivo, la expedicion de leyes incongruentes e irracionales, para crear delitos,
aumentar penas, reducir o eliminar beneficios penas 0 penitenciarios, para
desestructurar el debido proceso acusatorio, garantista de corte adversarial que
propicia el Nuevo Codigo Procesal Penal de 2004, soslayar derechos y menoscabar
garantias y beneficios penales o procesales, sin embargo estas tendencias regresivas

tiene gran trascendencia en el &mbito politico electoral.

La edad del agente, esta referida a su capacidad penal, que forma parte de la
categoria de la Culpabilidad, por lo que no resulta razonable, configurar
excepciones basado en la gravedad de los delitos, como lo establece el D. Leg. 1181,
pues se tiene que estas excepciones es un factor que incide en la entidad del injusto,
en la antijuricidad de la conducta, en la relevancia social y forma de ataque al bien
juridico protegido; si bien es cierto que, la “Culpabilidad por el hecho”, incide en

factores individuales concretos del agente, como es la edad del mismo, por lo que
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la disminucion de la punibilidad que regula el parrafo primero art. 22 del CP, esta
referida a la capacidad penal del sujeto, lo cual es un elemento de la culpabilidad,
mientras que la gravedad de los delitos esta referido a la categoria de la
Antijuricidad, por lo que resulta un contrasentido hacer una diferenciacion en

circunstancias que nada tiene que ver con la capacidad penal del imputado.

Se ha determinado que la imputabilidad restringida por la edad del sujeto
activo, constituye un factor atenuante en la imposicién de la pena, segun el texto
original del articulo 22 del CP, que irracionalmente fue modificado gradualmente
por las leyes penales N° 27024, de 25 de diciembre de 1998, que agregd el segundo
parrafo del articulo en cuestion, en la cual se excluye la aplicacion de la
responsabilidad restringida por la edad, al agente que haya incurrido en la comision
de una serie de delitos. Luego mediante la Ley 29439, de 19.11.2009, el primer
parrafo del art. 22, sufre una modificacion, estableciéndose que no se aplicara la
responsabilidad restringida cuando se haya incurrido en forma reiterada en los
delitos culposos previstos en los articulos 111, tercer parrafo, y 124, parrafo cuarto
del CP, empezando a introducir con esta modificatoria, confusamente los supuestos
de habitualidad o reincidencia, bajo el término de “reiteracion” que es ambigua,
para excluir beneficios como la atenuacion por responsabilidad restringida por la
edad del agente. Posteriormente mediante el art. 1 de la Ley N° 30076, del
19.08.2013, mediante la cual se dio la segunda modificacion del parrafo segundo
del articulo en mencion, agregando al catalogo de delitos a los cuales que prohibia
la aplicacién de la responsabilidad restringida por la edad, se sumaron otros tantos.
Finalmente, mediante la Unica Disposicion Complementaria del D. Leg. N° 1181,

de 27.07.2015, se agrego al catalo de delitos ya mencionados, otros en las cuales se
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prohibe la aplicacion de la imputabilidad restringida, en base a los fundamentos de
politica criminal, cuya finalidad fue frenar la criminalidad cometida por mayores
de 18 y menores de 21 afios. Las mencionadas prohibiciones establecidas en el
parrafo segundo y primero en fine, colisionan abiertamente con los principios de
jerarquia constitucional de igualdad, proporcionalidad, resocializacion y con los
fundamentos de capacidad de culpabilidad y la disminucién de punibilidad en caso
de imputabilidad restringida. La diferenciacién discriminatoria basada en la
gravedad del delito, estipulada en el parrafo segundo el art, 22 del CP, no esta
justificada constitucionalmente. Por el contrario, siguiendo los lineamientos de las
modificatorias, y particularmente del D. Leg 1181, que compatibiliza con la
tendencia autoritaria de la politica criminal peruana, que propicia la aplicacién del
Derecho Penal del enemigo y del populismo punitivo, corrientes autoritarias y
regresivas, que partiendo de la idea de seguridad ciudadana, viene propiciando el
relajamiento de las garantias del debido proceso, en busca de una presunta eficacia,
lograron a través de nuestros legisladores modificar el segundo y primer parrafo del

art. 22 del CP, cuya derogatoria se postula desde esta tesis.
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RECOMENDACIONES

Por las consideraciones precedentemente expuestas, recomendamos la
derogatoria in extenso, del segundo parrafo del articulo veintidéds del Cédigo Penal
vigente. Asimismo proponemos la derogatoria del Primer parrafo, parte in fine, del
articulo citado, que bajo la afirmacion “salvo haya incurrido en forma reiterada en
los delitos previstos en los articulos 111, tercer parrafo, y 124, cuarto parrafo”,
prohibe la aplicacion del beneficio de imputabilidad restringida por la edad, y su
efecto ineludible de reducirse prudencialmente la pena para el hecho punible
cometido cuando el agente tenga mas de 18 y menor de 21 afios, 0 méas de 65 afios

al momento de realizar la infraccién.
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ANEXOS



MATRIZ DE CONSISTENCIA

Tabla 1. Matriz de consistencia

FORMULACION DEL

OBJETIVOS DE LA

CATEGORIAS

METODOLOGIA

por razén de edad, constituye
un factor atenuante en la
imposicion de la pena?

restringida por razén de edad,
constituye un factor atenuante
en la imposicion de la pena

Problemas especificos

Objetivos especificos

¢Si el agente tenga mas de
dieciocho y menos de
veintitn afios de edad, se
debe acoger a la
imputabilidad restringida por
razon de edad, sin excluir por
la naturaleza o gravedad del
delito?

¢Si el agente tenga mas de 65
afios de edad, se debe acoger
a la imputabilidad restringida
por razén de edad, sin excluir
por la naturaleza o gravedad
del delito?

Definir de qué manera el
agente que tenga mas de
dieciocho y menos de veintiin
afios de edad, se deben acoger
al beneficio de la
imputabilidad restringida por
razén de edad, sin ninguna
exclusion por la naturaleza o
gravedad del delito.

Analizar de qué manera el
agente que tenga mas de 65
afios de edad, se debe acoger al
beneficio de la imputabilidad
restringida por la edad, sin
ninguna exclusion por la
naturaleza o gravedad del
delito.

Sub-categorias
e Agente mayora 18y
menor de 21 afios
e Agente mayor a 65
anos.
e Politica criminal

Categoria 2

Factor atenuante en la
imposicion de la pena

Sub-categorias
o Sistema penal
e Seguridad ciudadana

PROBLEMA INVESTIGACION
PROBLEMA GENERAL OBJETIVO GENERAL Categoria 1 Tipo y nivel de investigacion
¢La imputabilidad restringida | Determinar si la imputabilidad Imputabilidad La investigacion es de tipo
restringida “Basico o Fundamental” con un

nivel “Explicativo” y un enfoque
cualitativo

Disefio de investigacion
Observacional

Técnica de Investigacion
Investigacion documental, es
decir se usard solo los libros.

Instrumento de Analisis
Se haré uso del instrumento del
fichaje.

Procesamiento y Analisis
Los datos, que son las fichas, se
procesaran por la hermenéutica

que es a través de ellas se

formard un marco teérico a fin de
responder a las preguntas de
investigacion




¢Al excluirlos de la
imputabilidad restringida por
razén de edad, a los agentes
gue cometen ciertos delitos
graves dolosos o culposos
reiterantes, como las
sefialadas en los parrafos
primero, in fine y segundo
del articulo 22 del Codigo
Penal, modificado por las
cuarto leyes ya referidas,
incluido el Decreto
Legislativo N° 1181, de 27 de
julio de 2015, se vulneran
derechos fundamentales del
imputado, bajo el contexto de
una Politica Criminal de corte
Autoritario?

Identificar de qué manera al
excluirlos del beneficio de la
imputabilidad restringida por
razén de edad, a los agentes
que cometen ciertos delitos
graves dolosos o culposos
reiterantes como las sefialadas
en los péarrafos segundo y
primero, in fine, del art. 22 del
Caodigo Penal, modificado por
las cuatro leyes anteriormente
referidos, incluido el D. Leg.
1181, se vulnera derechos
fundamentales del imputado,
bajo el contexto de una Politica
Criminal de corte Autoritario.

Método General
Se utilizara el método y
hermenéutico.

Método Especifico
Se pondra en préctica la
interpretacién exegética e
interpretacion sistematico-légica

Fuente: Elaboracion propia
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INSTRUMENTO DE RECOLECCION DE DATOS

FICHA TEXTUAL: La madurez del individuo

CONTENIDO: Hurtado, J. y Prado, S, (2011). Manual de Derecho Penal. Parte
General. Importadora y Distribuidora Editorial Moreno S.A. IDEMSA. Pagina 618.

(...) “el individuo no alcanza la madurez de repente. Se trata de un proceso paulatino,
que varia de un individuo a otro. Debido a esta situacion, las legislaciones contienen
normas que regulan un periodo intermedio comprendido entre el limite que separa el
derecho penal de menores del derecho penal comun y el limite cronolégico a partir
del cual se considera plenamente adulta (madura) a una persona”.

FICHA TEXTUAL.: Relacion interdependiente entre las Ciencias Penales

CONTENIDO: Villavicencio (2006).Derecho Penal Parte General. Editora
Juridica Grijley. Pag.24

"Se requiere una constante y estrecha colaboracién entre la Criminologia, la Politica
Criminal y la Dogmatica juridico -penal, que son los tres pilares del sistema de la
Ciencias Penales, inseparables e interdependientes”.

FICHA TEXTUAL.: ¢Cuando se viola el Principio de Culpabilidad?

CONTENIDO: Zaffaroni (2000). Derecho Penal Parte General. S.A. Editora
EDIAR. Pag. 676.

“Dado que se trata de un supuesto de menor culpabilidad no cabe sostener que
constituye una atenuacion meramente facultativa, pues si no se adecua la pena a la
culpabilidad, se viola el principio de culpabilidad, por lo que debe entenderse que si
hay culpabilidad disminuida la atenuacion es obligatoria”.
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CONSENTIMIENTO INFORMADO

No es necesario tener los permisos firmados, de las personas a quien no se va aplicar
instrumento de recoleccion de datos alguna, por ser la investigacion de naturaleza
cualitativa tedrica, o de Dogmatica Juridico Penal, donde se emplean solo
razonamientos  juridicos, andlisis, interpretacion, argumentacion juridica,
sistematizacion y critica del tema investigado, donde no es necesario ningln

consentimiento informado.
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EVIDENCIAS FOTOGRAFICAS

Al no ser un trabajo de campo, no amerité tomar fotografia alguna, pues fue un trabajo

de analisis documental.
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