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RESUMEN

En la actualidad se emiten normas legales dentro de un contexto mediatico
desnaturalizando su finalidad, asimismo, existen pronunciamientos jurisdiccionales
contradictorios entre las Salas Penales y las Salas de Derecho Constitucional y
Social de la Corte Suprema, respecto a la aplicacion del segundo péarrafo del articulo
22° del Codigo Penal.

Produciendo en el &mbito social, un tratamiento desigual en las personas de 18 a 21
afos, y mayores de 65 afios, excluyéndolos del beneficio de la responsabilidad
restringida, haciendo utdpica su reeducacion y reincorporacién a la sociedad,
conllevando discriminacion y resentimiento social.

Un sector doctrinario justifica tal inaplicacion, pues los agentes de 18 a 21 afios de
edad, no han alcanzado la plenitud del desarrollo psicofisico para comprender la
ilicitud de los hechos, y los agentes mayores de 65 afios de edad estan en el declive
de su vida, mereciendo un trato diferenciado; y el otro sector doctrinario justifica
su aplicacion, como una estrategia dirigida por el Estado para combatir la
inseguridad ciudadana.

La afectacion legislativa seria una declaracion de inconstitucionalidad del parrafo
precisado, asimismo, corresponderia a la Corte Suprema de la Republica enviar un

Proyecto de Ley al Congreso de la Republica, y zanje este problema.

Palabras Claves: Constitucionalidad, Responsabilidad Restringida, Igualdad Ante

La Ley.
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ABSTRACT

Currently, legal norms are issued within a media context denaturing their purpose,
there are also conflicting jurisdictional pronouncements between the Criminal
Chambers and the Constitutional and Social Law Chambers of the Supreme Court,
regarding the application of the second paragraph of article 22 of the Criminal Code.
Producing in the social field, an unequal treatment in people aged 18 to 21, and over
65, excluding them from the benefit of restricted responsibility, making their
reeducation and reintegration into society utopian, leading to discrimination and
social resentment.

A doctrinal sector justifies such an in application, since the agents from 18 to 21
years of age have not reached the fullness of psychophysical development to
understand the illegality of the facts, and agents over 65 years of age are in the
decline of their life, deserving a differentiated treatment; and the other doctrinal
sector justifies its application, as a strategy directed by the State to combat citizen
insecurity.

The legislative affectation would be a declaration of unconstitutionality of the
specified paragraph, also, it would be up to the Supreme Court of the Republic to

send a Bill to the Congress of the Republic, and resolve this problem.

Keywords: Constitutionality, Restricted Liability, Equality Before the Law.
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INTRODUCCION

El desarrollo de la funcién de control social que le corresponde al Derecho Penal se
encuentra siempre en problemas, que se relacionan con la afectacion de ciertos
derechos que asisten a los imputados y a las victimas de las acciones delictivas, no
siendo ajena a esta circunstancia, la forma en que se ha generado la alteracion del
articulo 22° del Cédigo Penal, agregandose un segundo parrafo, que se ha entendido
en esta investigacion, como la afectacion del principio de igualdad ante la Ley,
coligiéndose, una innecesaria diferenciacion de las personas en razon de la conducta
delictiva, representando una solapada influencia del derecho penal del enemigo,
contradiciéndose el sentido garantista tan defendido en nuestro sistema juridico -
penal.

En base a esta peculiaridad advertida, se toma como idea principal de la
problematica, el hecho de evidenciarse un conflicto entre una norma de rango legal
como es el articulo 22° péarrafo segundo del Cddigo Penal y otra de rango
constitucional como es el derecho fundamental de igualdad ante la ley, puesto que,
la primera resultaria inconstitucional al generar una suerte de discriminacion.

Es con ello que, se proyecta la formulacion del problema en base a una interrogante
que se plasma de la siguiente manera: ;Como se verifica la constitucionalidad de la
limitacion de responsabilidad restringida en el Caodigo Penal en funcién al principio
de igualdad ante la Ley?

Tal cuestionamiento se habia resuelto de manera inicial tomando como base el

conocimiento previo de la realidad y que se proyecta como una solucion al
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problema, configurandose de la siguiente manera: Si, la limitacion de
responsabilidad restringida en el Cddigo Penal, no supera el analisis de
constitucionalidad; entonces, con el fin de garantizar el principio de igualdad ante
la Ley y evitar la influencia del derecho penal del enemigo, debera modificarse su
estructura.

Estos dos Ultimos elementos, estan constituidos en base a dos ejes tematicos que los
componen y se denominan variables, las mismas que en base a una relacion causal
serén ubicadas tanto en el objetivo general y objetivos especificos, asi, en base a
estos Ultimos, es que se recrean las metas de la investigacion, las mismas que dotan
de contenido al marco tedrico y marcan la pauta del analisis de la realidad,
estructurandose por capitulos que se detallan a continuacion.

En el Capitulo I, se puede observar el desarrollo de los aspectos metodoldgicos de
la investigacion, describiéndose las pautas l0gicas que ha de seguir la investigacion
para poder alcanzar coherencia académica y con ello conseguir un adecuado
desarrollo de la misma.

Seguidamente en el Capitulo Il, se aprecia la construccion de una estructura que
permite reconocer todos los aspectos que importa sobre la Constitucionalidad de las
Leyes, generando el conocimiento previo para la posterior identificacion del nivel
de constitucionalidad de la modificacién del articulo 22° del Cddigo Penal,
especificamente en su segundo parrafo.

Luego en el Capitulo 11, esta descrito el principio de igualdad ante la ley y el
derecho a la igualdad juridica, desarrollandose basicamente el reconocimiento de

ambos conceptos como uno solo, identificandose una division que se comporta una
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como principio y otra como derecho, circunstancia que, al ser vulnerada se puede
identificar como la influencia o hasta intervencion de la tendencia del derecho penal
del enemigo que también se desarrolla.

Ya en el Capitulo IV, se desarrolla lo concerniente a la responsabilidad restringida
contemplada en el articulo 22° del Cédigo Penal, con la tarea de su descripcion y el
analisis de los diferentes aspectos que permitan identificar incluso los limites que
son permisibles, en tanto, no vulneren derechos fundamentales, esto es no vulnerar
los limites que impone la caracteristica garantista del derecho penal.

El Capitulo V, se ocupa detalladamente de lo obtenido como resultado del analisis
de la realidad circundante sobre la aplicacién del segundo parrafo del articulo 22°
del Cddigo Penal, con cuyos resultados se ha podido desarrollar la contrastacion de
la hipdtesis.

En el Capitulo VI, donde se aprecia la discusion sobre cada uno de los objetivos
especificos que permitio hacer las tomas de posturas, que marcaron la verificacion
de la validacion de las variables y estas a su vez permitieron construir la hipotesis
conclusiva, que luego de compararla con la inicial permitié identificarla como una
contrastacion positiva.

Finalmente, en base a los argumentos ya esgrimidos en la discusion y la validacién
de las variables, se pudo construir las conclusiones marcadas en base a cada uno de
los objetivos especificos, para luego proceder a recomendar ideas que se someten a
la mirada critica del jurado evaluador de la tesis.

El Autor.
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CAPITULO I

ASPECTOS METODOLOGICOS

1.1. Realidad Problematica.

1.1.1. Planteamiento del Problema.

En la actualidad se emiten normas legales dentro de un contexto mediatico
desnaturalizando su finalidad, asimismo, existen pronunciamientos jurisdiccionales
contradictorios entre las Salas Penales y las Salas de Derecho Constitucional y
Social de la Corte Suprema, respecto a la aplicacién e inaplicacion del segundo
parrafo del articulo 22° del Cédigo Penal, cuya problemética hace reforzar la
necesidad de una modificacion legislativa.

En el ambito social, esta controversia genera un trato desigual al momento de
determinar la pena a las personas mayores de 18 y menores de 21 afios, y mayores
de 65 afios de edad, excluyéndolos del beneficio relacionado a la responsabilidad
penal restringida, provocando la marginacion y posible frustracion del proyecto de
vida de tales personas, haciendo utopica su reeducacion y reincorporacion a la
sociedad, conllevando discriminacion y resentimiento social, no cumpliéndose asi
los fines de la pena.

En el ambito doctrinario, un sector de la doctrina justifica la aplicacién de la
responsabilidad restringida, en que los agentes mayores de 18 y menores 21 afios
de edad, no han alcanzado la plenitud del desarrollo psicofisico para comprender
que corresponde optar por una convivencia pacifica, y los agentes mayores de 65

afios de edad, por tratarse de persona que estan en el declive de su vida y sus
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facultades cognitivas van disminuyendo, por lo que, merecen un trato diferenciado;
y el otro sector de la doctrina, justifica la limitacion de la responsabilidad
restringida, como una estrategia dirigida por el Estado para combatir la inseguridad
ciudadana y el crimen organizado.

Forma parte principal de la problematica, el hecho de evidenciarse un conflicto
entre una norma de rango legal -el articulo 22° parrafo segundo del C6digo Penal-
y otra de rango constitucional -el derecho fundamental de igualdad ante la ley-,
puesto que la primera resultaria inconstitucional al generar una suerte de
discriminacion; deviniendo en la necesidad de verificar esta colision normativa a
fin de sugerir una solucion bajo los parametros de la optimizacion que sugiere el
respeto del principio de igualdad.

Ante tal supuesto, la propuesta que se elucubre, tendria como consecuencia
necesaria, sugerir que la Corte Suprema de la Republica envie un Proyecto de Ley
al Congreso de la Republica, adecuando el articulo 22° del Cddigo Penal a la
Constitucion Politica, para que dentro de sus atribuciones zanje definitivamente este
problema, y elimine desigualdades irrazonables y desproporcionadas, situacion que

desarrollaré durante mi investigacion.

1.1.2. Formulacion del Problema.

¢Como se verifica la constitucionalidad de la limitacion de responsabilidad

restringida en el Cédigo Penal en funcion al principio de igualdad ante la Ley?
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1.2. Justificacion e Importancia del Estudio.

1.2.1. Justificacion del Estudio.

Nuestra investigacion esta revestida de caracteristicas, que permiten denotar una
justificacion para su desarrollo en diferentes aspectos como son el social,

doctrinario y legislativo, los mismos que detallamos a continuacion:

1.2.1.1. Social.

En los Gltimos afios, las estrategias de politica criminal disefiada por el Estado para
enfrentar la delincuencia y la criminalidad organizada, se ha concentrado con mas
severidad en los jévenes mayores de 18 y menores de 21 afios de edad, asi como,
en las personas mayores de 65 afios de edad, expidiendose un abanico de
dispositivos legales, con la finalidad de excluir de la responsabilidad restringida a
este grupo de agentes, utilizando el Estado su poder represivo, aumenta el catalogo
de delitos sin mayor rigor criminologico, cientifico, psicologico, u otro de orden
técnico, que permita sostener de manera razonable y valida que, al prohibir la
atenuacion de la pena se haya reducido la criminalidad e inseguridad, sin embargo,
va creciendo el descontento de la poblacidn, debido a la respuesta insuficiente e

inefectiva del Estado Peruano.

1.2.1.2. Doctrinaria.
No existe unanimidad respecto a la prohibicion de aplicar la responsabilidad
restringida por la edad de los autores, en los delitos sefialados en el segundo péarrafo

del articulo 22° del Codigo Penal; pues un sector de la doctrina, indica que la
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prohibiciéon de aplicar la responsabilidad restringida, establecida en el precepto
legal indicado, no supera el examen de conformidad de los preceptos
constitucionales, existiendo una manifiesta contravencion a los principios
constitucionales de igualdad y razonabilidad, colisionando con los fundamentos de
la capacidad de culpabilidad, el principio de resocializacion de la pena y los
derechos fundamentales de este grupo de personas, y ademas, consideran que es
una clara manifestacion del derecho penal del enemigo y del populismo punitivo
que lesionan los principios de igualdad y de culpabilidad, sin embargo, otro sector
de la doctrina considera que la prohibicién de la aplicacion de la responsabilidad
restringida, es valida, pues se sustenta en cuestiones de politica criminal y tienen

como objetivo combatir la inseguridad ciudadana y el crimen organizado.

1.2.1.3. Legislativa.

La problematica en torno a las limitaciones de la aplicacion de la responsabilidad
restringida por la edad, se agudiz6 con la modificacion producida el segundo
parrafo del articulo 22° del Cadigo Penal, por la Ley N° 30076 -Ley que modifica
el Codigo Penal, Cadigo Procesal Penal, Cédigo de Ejecucion Penal y el Cédigo de
los Nifios y Adolescentes y crea registros y protocolos con la finalidad de combatir
la inseguridad ciudadana- publicada el 19 de agosto del 2013 y por el Decreto
Legislativo N° 1181 publicado el 27 de julio del 2015, que ampliaron el catalogo
de delitos que excluyen la responsabilidad restringida, ello, en aras de combatir la
inseguridad y el crimen organizado, el legislador nacional decidid excluir su

aplicacion cuando el agente sea integrante de una organizacion criminal o se trate

Pagina | 19



de un delito grave recogido en el listado o su quantum de pena supere los 25 afios
de pena privativa de libertad; ante esta problematica, surgen las siguientes
interrogantes: ¢esta restriccion es compatible con los postulados que fundamentan
la culpabilidad?, ¢es compatible con el principio de igualdad?, ¢esta decision del
legislador supera el test de proporcionalidad?, estas interrogantes seran respondidas

durante el desarrollo de la presente investigacion.

1.2.2. Importancia del Estudio.

Esta investigacién se reviste de importancia, en funcién de que, ha permitido
dilucidar el modo en que la aplicacién del segundo parrafo del articulo 22° del
Codigo Penal, contraviene los principios constitucionales de igualdad y
razonabilidad, no siendo con ello factible lograr el cumplimiento de los fines de la
pena.

Asimismo, adquiere gran importancia porque ha permitido establecer, la manera en
que las normas expedidas modificando el articulo 22° del Codigo Penal, no estan
logrando resultados efectivos y el Estado no estd implementando planes y
programas de actuacion eficiente y eficaz que permita una lucha frontal contra la
delincuencia e inseguridad ciudadana.

Ademas, permitié establecer que el Estado deberia instaurar medidas sociales, para
disminuir significativamente la delincuencia e inseguridad en nuestra sociedad,
para ello, se debe ejecutar programas sociales e impulsar la inversion en educacion,
para que los controles sociales se activen, como son la familia, la escuela, el colegio,

etc., y puedan prevenir y evitar que los jovenes realicen actos ilicitos o se dediquen
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a delinquir.

1.3. Objetivos.
1.3.1. Objetivo General.
Determinar la constitucionalidad de la limitacion de responsabilidad restringida en

el Codigo Penal en funcién al principio de igualdad ante la Ley.

1.3.2. Objetivos Especificos.

Desarrollar doctrinariamente la teoria de constitucionalidad de las leyes.

e Desarrollar el principio de igualdad ante la Ley frente al derecho penal del
enemigo.

e Describir la naturaleza juridica de la limitacion de responsabilidad restringida en
el Cadigo Penal.

e Analizar constitucionalmente la limitacion de la responsabilidad restringida en

el Cadigo Penal, a fin de determinar si corresponde realizar alguna modificacién

que conlleve a la consecucion del principio de la igualdad ante la Ley.

1.4. Hipdtesis.

Si, la limitacion de responsabilidad restringida en el Cédigo Penal, no supera el
analisis de constitucionalidad; entonces, con el fin de garantizar el principio de
igualdad ante la Ley y evitar la influencia del derecho penal del enemigo, debera

modificarse su estructura.
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1.5. Variables.
1.5.1. Variable Independiente.
La constitucionalidad de la limitacion de responsabilidad restringida en el Codigo

Penal.

1.5.2. Variable Dependiente.

Igualdad ante la Ley frente al derecho penal del enemigo.

1.6. Métodos, Técnicas e Instrumentos de Recoleccidn.
1.6.1. Métodos.
En esta investigacion se usaron los siguientes métodos, los cuales permitieron

desarrollar la observacion de una forma adecuada y sistematica, asi se tiene:

1.6.1.1. Método Exegético Juridico.

Este método fue utilizado para interpretar el sentido de las normas recopiladas,
respecto a la limitacion de la responsabilidad restringida; detalle que se comparé
con la realidad nacional y regional, permitiendo obtener cifras como resultados, en

base a las cuales pudo contrastarse la hipétesis planteada.

1.6.1.2. Método Sistematico Juridico.
Este método fue empleado para realizar un analisis conjunto e interrelacionado de
nuestro ordenamiento juridico penal, lo que permitié arribar a la mejor conclusién

del informe de investigacion.
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1.6.1.3. Método Hipotético Deductivo.

Al emplear el método hipotético deductivo, se pudo verificar su apoyo
metodoldgico al momento de elaborar la hipdtesis de trabajo y en el transcurso de
la investigacion para realizar un correcto estudio del tema abordado, desde
comprender su naturaleza hasta llegar a sus manifestaciones especificas para casos

concretos.

1.6.1.4. Método Inductivo.
La aplicacién de este método, sirvié para analizar el material de estudio, el mismo
que ha servido de base para demostrar la hip6tesis de trabajo, asi como, para la

elaboracion de las conclusiones y recomendaciones finales.

1.6.2. Técnicas.
En el desarrollo de este tema, se usaron las técnicas de recoleccion de la
informacién, que permitié establecer los pardmetros con los que se definio la

propuesta, permitiendo plantear al final las propuestas en funcién a los resultados.

1.6.2.1. Analisis Documental.

Se utilizaron fichas bibliograficas, fichas de investigacion documental, etc.,
obteniéndose datos de los archivos de fuentes documentales, de textos publicados
en materia de Derecho Penal, especificamente respecto a la aplicacion de la

limitacién de responsabilidad restringida establecida en el Cédigo Penal.
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1.6.2.2. Observacion.
Se utilizd la guia de observacion, con la cual se observé la realidad socio juridica
que engloba a la aplicacion o inaplicacion de la limitacion de responsabilidad

restringida establecida en el Codigo Penal.

1.6.2.3. Encuesta.

Se empled la guia de encuesta, que fue aplicada a personas que conocen el tema
materia de observacién, integrando a operadores juridicos como son Fiscales,
Jueces y especialistas, quienes dejaron sus opiniones respecto de la problematica
sobre la aplicacion de la limitacién de responsabilidad restringida establecida en el

Caodigo Penal.
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CAPITULO II

CONSTITUCIONALIDAD DE LAS LEYES

Este capitulo, permitira comprender la importancia de la constitucionalidad de las normas
con rango legal, cuyo control de constitucionalidad tiene por objeto verificar que, las
normas no contradigan al texto fundamental, pudiéndose efectuar el control en una etapa
previa a la entrada de la propuesta normativa al ordenamiento juridico o, bien, cuando
una norma aplicada a un caso concreto provoca la vulneracion de la Constitucion, que se
hace efectivo a través de mecanismos, con la finalidad de mantener y proteger la

supremacia de la Constitucion en nuestro ordenamiento juridico.

2.1. Concepto de la Constitucionalidad de las Leyes.

La constitucionalidad de las leyes admite el reconocimiento de las normas legales y con
rango legal, como parte del ordenamiento juridico constitucional, permitiendo
comprenderlas, interpretarlas y aplicarlas con eficacia y efectividad por los operadores
juridicos en un Estado de Derecho conforme a la Constitucion, implicando que dichas
normas sean susceptibles de control constitucional.

Es la armonia que supone la estructura juridica compuesta en un Estado Constitucional y
Democrético de Derecho, basado en las directrices que inspira la Constitucion,
constituyendo la base de nuestro ordenamiento juridico, que se encuentra sujeto a ciertos
mecanismos que ejercen su control.

Respecto al concepto de constitucionalidad, el eximio jurista Blume Fortini (2003), en su
articulo juridico: Propuestas para la reforma del Tribunal Constitucional, lo define
como:

El vinculo de armonia y concordancia plena entre la Constitucion y sus
diversos correlatos normativos en sus diversos niveles de especialidad,
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tanto en relacion con el fondo como en relacion con la forma. En otras
palabras, la entendemos como una suerte de cordon umbilical que conecta
o0 une la Constitucion con los diversos correlatos normativos que integran
el sistema juridico del pais en orden a su coherencia y unidad. (pag. 522)
Se colige, que la constitucionalidad es el elemento que engarza la normativa
constitucional con la infraconstitucional, conformando la estructura juridica de una
nacion perfectamente conectada, concordada y armonizada, buscando estar libre de algin
vicio de inconstitucionalidad, sin embargo, se han creado diversas formulas que la
doctrina ha desarrollado como sistemas de control de la constitucionalidad, que

contribuyen a mantener vigente el ordenamiento juridico en relacién a lo desarrollado en

la Constitucion.

2.2. Constitucion Politica del Estado.
La Constitucién es el conjunto de normas que fundamentan la legitimidad del poder
estatal, siendo la méaxima expresion normativa, por la que se rige la vida politica de un
Estado, y esta formado por dos partes, una dogmatica que contiene derechos y libertades
del ciudadano, y la otra organica que contiene la organizacién del Estado, cuyo
documento es solemne y fundamental que prima sobre los otros documentos legales,
gozando de la preeminencia sobre las demas leyes, y necesita un procedimiento especial
para su enmienda o reforma.
El jurista espafiol Rubio Llorente, citado por el profesor Chanamé Orbe (2010), en su
libro: Diccionario de Derecho Constitucional, indica:
La constitucion es una norma juridica, pero no solo norma juridica, ya que
es un modo de ordenacion de la vida social en el que la titularidad de la
soberania corresponde a las generaciones vivas, y en el que, por
consiguiente, la relacion entre gobernantes y gobernados esta expresada de
tal modo que estos disponen de unos ambitos reales de derechos vy
libertades que les permiten el control efectivo de los titulares ocasionales
del poder. (pag. 97)

Asimismo, sobre la Constitucion del Estado, el maestro Chaname Orbe (2010) en su libro:

Diccionario de Derecho Constitucional, afirma lo siguiente:
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Ley suprema que norma el funcionamiento del Estado moderno,
podriamos definir a la Constitucién como el programa politico normativo
supremo, proclamado en un pais en determinado instante de su vida
historica que rige y sirve de garantia tanto a gobernantes y gobernados,
constituyéndose en el elemento basico del orden juridico estatuido. (pag.
102)
La Constitucion es la norma juridica fundamental, constituyendo la més alta expresion
del ordenamiento juridico que sustenta la actividad legal y la competencia de un Estado,
cuyo contenido vincula tanto a los que se encuentran en el poder estatal y los destinatarios
del mismo, es decir, tanto a los gobernantes y gobernados, constituyendo una norma de
contenido dispositivo capaz de vincular a todo poder pablico o privado y a la sociedad en
su conjunto; asimismo, tiene un valor normativo supremo, que se justifica en su origen y
contenido, como el papel o rol que le corresponde cumplir en el mundo del derecho.
El destacado profesor Espinoza-Saldafia Barrera (2018) en su libro: En Defensa de la
Constitucion. Cadigo Procesal Constitucional y tutela del ciudadano, afirma lo siguiente:
(...), existe consenso en aceptar que una Constituciéon es una norma
juridica diferente a las demés por su origen, por su contenido, por su rol y
por otras consideraciones (...).
(...), tal vez habria tan solo que recolectar algunas de esas pautas
especificas de toda Constitucion (entendida en su contenido
contemporaneo como norma juridica dentro de un Estado democrético),
como son las vinculadas a su origen, su contenido, su rol y el tipo de
disposiciones que contiene, (...) (pag. 15)
La Constitucion es especial por su origen, pues la manifestacion de la voluntad no es de
cualquiera, sino del poder constituyente, quienes dan y establecen las normas basicas para
el ejercicio del poder en procura de garantizar la plena vigencia de los derechos
fundamentales; asimismo, es un conjunto normativo singular por su contenido, pues en
su esfuerzo por evitar la concentracion del poder ha establecido un marco que limitara,
organizard y justificara el ejercicio del mismo en una sociedad determinada.
La Constitucion tiene una importancia en funcion al rol que desempefia, al constituirse

como parametro de validez formal y material dentro de un ordenamiento juridico

determinado; ademas, la particularidad de la Constitucion también estd marcada por el
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tipo de disposiciones que contiene, cuya aplicacién no necesariamente operan con la
misma intensidad en todas sus disposiciones, maxime cuando varias de ellas recogen
principios o valores.

El Tribunal Constitucional en el fundamento juridico 3 de la sentencia expedida en el
expediente N° 0168-2005-PC/TC — Caso Maximiliano Villanueva Valverde, precisa que:

La Constitucion es un ordenamiento que posee fuerza normativa y
vinculante; por ende, la materia constitucional sera toda la contenida en
ella, y “lo constitucional” derivara de su incorporacion en la Constitucion.
Asi lo ha entendido el Tribunal Constitucional, a lo largo de su
funcionamiento, en la resolucion de los diferentes casos que ha tenido
oportunidad de conocer (no sélo en los procesos de inconstitucionalidad y
en los procesos competenciales, sino también en los procesos
constitucionales de proteccion de los derechos fundamentales), donde ha
evaluado vulneraciones a la Constitucion de la mas diversa indole y en las
cuales el Unico requisito para tal examen consistia en que la controversia
se fundara en una violacion de algun principio, valor o disposicién de la
Constitucion.

Asimismo, existen principios constitucionales, cuya validez garantizan el funcionamiento

equilibrado y coherente de la Constitucion; respecto a ello el jurista Chanamé Orbe
(2015), ensu libro: Lecciones de Derecho Constitucional, desarrolla los mas importantes:
6.3.1. El principio de legitimidad. No se fundamenta en una disposicién
escrita, mas bien, encuentra su sustento en la aceptacion que el pueblo
expresa por la constitucion, mediante el cumplimiento por sus
disposiciones.
6.3.2. El principio de supremacia. Se refiere a la garantia de subordinacion
de todo ordenamiento juridico, porque las normas posteriores estan
siempre subordinadas a la constitucion, (...) (pags. 112-113)
Es importante recalcar que el principio juridico de supremacia constitucional, establece
que de la Constitucion surgiran todas las demas leyes de menor jerarquia, y todo aquel
acto que se expida vulnerando a la misma sera de caracter nulo; asimismo se colige, que
una vez expresada la voluntad del Poder Constituyente con la creacion de la Constitucién
del Estado, en el orden formal y sustantivo presidido por ella no existen soberanos,
poderes absolutos o autarquias; todo poder devino entonces en un poder constituido por

la Constitucion y, por consiguiente, limitado e informado, siempre y en todos los casos,

por su contenido juridico-normativo.
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El principio de supremacia constitucional permite concebir a la constitucion como la
norma fundante del ordenamiento juridico, y estd sustentada en el articulo 51° de la
Constitucion Politica, que establece: “La Constitucion prevalece sobre toda norma legal;
(...)”, y en el segundo pérrafo del articulo 138° de la normal fundamental, que establece:
“En todo proceso, de existir incompatibilidad entre una norma constitucional y una
norma legal, los jueces prefieren la primera. (...)".

Cabe precisar, que la Constitucion peruana de 1993, se compone de un preambulo y
doscientos seis articulos distribuidos en seis titulos, dieciséis disposiciones finales y
transitorias, dos disposiciones transitorias especiales y una declaracion final; como todas
las constituciones modernas, cuenta con una estructura divida tradicionalmente en parte
dogmatica y organica, la primera que reconoce los derechos, libertades y principios que
inspiran toda constitucién vy, la segunda, que establece los mecanismos juridicos para
garantizar sus fines y que se inspiran en el principio de separacién de poderes. Es una
constitucion rigida pues requiere ciertos requisitos que hacen imposible que se efectuen
cambios por pura coyuntura, también es normativa, porque actualmente rige nuestra

realidad social, econdmica y politica y ha perdurado en el tiempo.

2.3. Control de la Constitucionalidad de las Leyes.

El control de constitucionalidad tiene por objeto verificar que las normas no contradigan
al texto fundamental, pudiéndose efectuar el control en una etapa previa a la entrada de
la propuesta normativa al ordenamiento juridico o, bien, cuando una norma aplicada a un
caso concreto provoca la vulneracion de la Constitucion.

El eximio jurista Chanamé Orbe (2010), en su libro: Diccionario de Derecho
Constitucional, precisa que:

El control de constitucionalidad de las leyes es el examen de la adecuacion
de las normas a la Constitucion, y su objeto es el de expulsar del
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ordenamiento juridico, cualquier norma que resulte incompatible con la
Constitucion. Tiene como presupuesto béasico dos principios
fundamentales relacionados entre si: el principio de rigidez constitucional
y el de la supremacia de la Constitucion. (pag. 122)

Asimismo, el reconocido jurista Chanamé Orbe (2016), en su libro: Diccionario Juridico

Moderno, lo define como:
Aquel mecanismo, consistente en la confrontacion de normas, cuyo fin es
la defensa de la Constitucidn, y que busca asegurar su eficacia y garantizar
la existencia de seguridad juridica. En sentido lato, el control
constitucional estriba en aquellos medios juridicos que previenen, reparan,
nulifican o sancionan, la violacion de las disposiciones constitucionales.
(pag. 252)
Se colige, que el control constitucional es aquel mecanismo compuesto por aquellos
medios juridicos que Unicamente tienen por objeto mantener el respeto de las
disposiciones constitucionales, sancionando las normas con caracter legal contrarias a la
Constitucion.
El profesor Rioja Bermudez (2018), en su articulo juridico: El control difuso conforme a
la doctrina jurisprudencial vinculante. Presuncién de validez, legitimidad vy
constitucionalidad de las normas legales, define de la siguiente manera:
Se denomina asi al conjunto de procedimientos de caracter politico y
jurisdiccional, que tienen por finalidad la defensa y proteccion de la
constitucionalidad, es decir, la plena vigencia de la Constitucion y el
respeto a las normas constitucionales, como la forma mas adecuada de
defender un Estado Constitucional de Derecho, y por ende una manera de
asegurar un ambiente de justicia y paz social, reparando, nulificando o
sancionando en su caso la violacion a los derechos constitucionales. (pag.
42)
Se colige, que el control de constitucionalidad de las leyes tiene por objeto dotar de
preeminencia a la Constitucion sobre toda otra norma o disposicion, no por una mera
mecéanica estructural del sistema, sino por consistir en la manifestacion de la soberania
popular dentro de un marco de valores y principios que deben prevalecer ante cualquier
otra manifestacion.

La Constitucion no solamente puede ser objeto o es objeto de violacion a través de leyes

que la contradicen, sino mediante normas de menor jerarquia, como las normas de
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caracter administrativo, también, los altos funcionarios y particulares pueden transgredir
la Carta Magna, mediante la comision de delitos e infracciones constitucionales durante
el ejercicio de sus cargos, asimismo, los drganos jurisdiccionales pueden incurrir en
inconstitucionalidad al emitir sus actos; ante tal panorama, los Estados han establecido
diversas formas de control constitucional, con caracteristicas propias, que tienen un trato
diferenciado, pero la misma finalidad de proteger la supremacia de la Constitucion.
El control constitucional es un acto de poder, que discurre a través de la interpretacion
constitucional, respecto a este extremo, el excelso maestro Blume Fortini (1996), en su
articulo juridico: EI Tribunal Constitucional peruano como supremo intérprete de
la Constitucion, precisa que:
(...), la interpretacion constitucional es consustancial al andlisis de
constitucionalidad. Vale decir, le es inherente, forma parte de el; a tal
punto que no puede haber analisis de constitucionalidad sin interpretacién
constitucional. Es mas, podria decirse que tampoco puede haber
constitucionalidad, conceptualmente hablando, sin interpretacién
constitucional, desde que aquella implica analisis y éste, a su vez,
interpretacién, que no es otra cosa que desentrafiar el sentido de la
Constitucion, tanto como norma cuanto como conjunto normativo. (pag.
326)
La interpretacion constitucional es un formidable mecanismo de control de poder para
asegurar que este se someta a la Constitucion, en ese sentido, la labor de contrastar
disposiciones legales con las constitucionales debe esforzar al intérprete a encontrar
sentidos compatibles con la Constitucion, y si a pesar de ello, la antinomia es inviable,
solo en estos casos, el intérprete sostiene la incompatibilidad constitucional, generando
la invalidez de la norma infractora y dandose la preferencia de la norma constitucional.
El destacado profesor Espinoza-Saldafia Barrera (2018) en su libro: En Defensa de la
Constitucion. Cadigo Procesal Constitucional y tutela del ciudadano, afirma lo siguiente:
La interpretacion conforme a la Constitucién se encuentra también muy
vinculada a otro concepto vital para el constitucionalismo contemporaneo:
presuncion de constitucionalidad de las normas. En esta linea de

pensamiento, se entiende de que una norma solamente podra ser declarada
inconstitucional cuando su(s) intérprete(s) vinculante(s) no encuentra(n)
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una comprension posible de dicha disposicion que resulte acorde con los

parametros constitucionalmente ya previstos. (pag. 86)
La presuncion de constitucionalidad permite confiar que el legislador expide las normas
juridicas en observancia, dentro de los pardmetros y en la interpretacion correcta de la
Constitucion, y que una norma legal solo puede ser declara inconstitucional cuando su
contradiccion con la carta magna sea tan evidente, pero, si esta redactada en términos tan
amplios como para que pueda derivar de ella una interpretacion inconstitucional, habra
que presumir que el legislador ha sobreentendido que la interpretacion con la que debe
aplicarse, es precisamente la que permita mantenerse dentro de los limites
constitucionales.
La interpretacion de la Constitucion debe hacerse sobre la base de todos los dispositivos
constitucionales y no como si estos fueron compartimientos estancos en un cuerpo
normativo, ademas, la interpretacion debe coadyuvar a la eficacia de la norma
constitucional, pues, el esfuerzo del intérprete debe estar destinado asegurar y contribuir
la eficacia de la Constitucion.
Las normas legales o las de menor jerarquia deben ser interpretadas en atencién a lo
establecido en la Constitucion, a fin de asegurar su operatividad y funcionamiento en el
ordenamiento juridico, situacion que obliga y vincula a los legisladores y demas
operadores del derecho, a estar comprometidos cabal y seriamente en mantener vigente
la Constitucion.
En ese sentido, resulta importante lo sefialado por el jurista Bianchi, citado por el magister
Lopez Flores (2016), en su articulo juridico: Control constitucional y control difuso de
constitucionalidad. A propdsito del precedente “Consorcio Requena’:

(...), existe un absoluto consenso sobre que la Constitucion es la Ley

Suprema. La cuestion fundamental radica en su cumplimiento para lo cual

se requiere “escoger los medios adecuados”. Por ello, agrega este jurista

argentino: “aqui es donde aparece y se evidencia la necesidad de contar
con un sistema efectivo de control de constitucionalidad que es, como
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puede verse, el mas importante de los puntos del derecho constitucional”.

(pag. 113)
Se concluye que el control constitucional, es el instituto compuesto por medios y sistemas
destinados a buscar, del modo mas eficaz el cumplimiento cabal de la Constitucion,
teniendo un caracter preventivo, y su principal efecto es impedir que las normas legales
y funcionarios o particulares contravengan la Constitucion.
No obstante, nuestro pais se ha visto marcado a lo largo de su historia por hechos politicos
coyunturales y criticos, expidiéndose Constituciones que no han correspondido a las
realidades que se pretendian regular, siendo aprovechado por los detentadores del poder,
que no han vacilado en dejarlas de lado, y con la pasividad en algunos casos o anuencia
del pueblo en otros, cambiarla de acuerdo a sus intereses.
En el Perd, el Congreso Constituyente de 1931 aprobo la Constitucion de 1933 en cuyo
articulo 133° permitia el control de constitucionalidad de disposiciones normativas
infralegales por parte del Poder Judicial via accion popular, ademas, durante la vigencia
de esta Constitucion, se expidié el Codigo Civil de 1936 que en su articulo XXII del
Titulo Preliminar, establecia: “Cuando hay incompatibilidad entre una disposicién
constitucional y una legal, se prefiere la primera”, sin embargo, tuvieron un desarrollo
normativo recién el 26 de julio de 1963, fecha en la que se dict6 el Decreto Ley N° 14605
- Ley Orgéanica del Poder Judicial, en la que se regul6 el procedimiento tanto de la accion
popular de control constitucional y legal de normas infralegales como de aplicacion del
control difuso de normas legales, alcanzando rango constitucional en 1979.
El control constitucional jurisdiccional surge en la Constitucion de 1979, pues, en su
articulo 236° otorg0 la facultad al juez de preferir la norma constitucional frente a la legal
y, en ese orden jerarquico, a la norma legal frente a las de menor rango, en caso de
incompatibilidad, asimismo, en el inciso 1° del articulo 298° reguld la accion de

inconstitucionalidad como una de las llamadas garantias constitucionales e instituyo el
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ejercicio del control abstracto de constitucionalidad a cargo de un érgano ad hoc, propio
del modelo austriaco - kelseniano, denominado Tribunal de Garantias Constitucionales,
cuyo efecto de la sentencia que declarase fundada la demanda seria derogar la horma
acusada de inconstitucional.
Se advierte, que la Constitucion de 1979 adopta un modelo de control dual o paralelo,
pues, por un lado, se encuentra el sistema difuso a cargo del Poder Judicial, y por otro, el
sistema concentrado a cargo del Tribunal de Garantias Constitucionales, actualmente
Tribunal Constitucional, asimismo, esta Constitucion contempla, por primera vez, el
proceso de amparo Y ratifica la vigencia del habeas corpus (reconocimiento constitucional
se produjo, por primera vez, en la Constitucion de 1920).
El funcionamiento del Tribunal de Garantias Constitucionales no fue satisfactorio, en ese
sentido, el profesor Morales Godo (2000) en su articulo juridico: Del Tribunal de
Garantias Constitucionales al Tribunal Constitucional peruano. Analisis juridico-
politico comparativo, precisa que:
(...) los miembros del T.G.C. no dieron muestras, salvo honrosas
excepciones, de independencia respecto de los otros poderes del Estado;
quizas por el sistema de nombramiento que se habia disefiado (tres
miembros eran elegidos por el Poder Legislativo, tres por el Poder
Ejecutivo y tres por el Poder Judicial), como por la misma actitud personal
de los magistrados, con lo que se reproducia lo que ocurria con el Poder
Judicial.
La falta de independencia trajo consigo una pobrisima produccion
jurisprudencia, en lo que se refiere a las demandas de inconstitucionalidad
de leyes, percibiéndose una disposicion a no declarar la
inconstitucionalidad de las leyes, para no perturbar la accion politica de
los partidos gobernantes de turno. (pag. 72)
Por su parte, la Constitucion de 1993 ha conservado el denominado modelo dual de
control constitucional jurisdiccional, que en su articulo 138° contempla la facultad-deber
de los jueces de observar la supremacia constitucional sobre el resto de normas del

ordenamiento juridico y de las legales sobre las de menor jerarquia, y asi sucesivamente;

mientras tanto, en su articulo 201° contempla la figura del denominado Tribunal
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Constitucional, que tiene competencias para conocer: los procesos constitucionales de
amparo, habeas corpus, habeas data y cumplimiento, cuando las demandas han sido
denegadas en segunda instancia; el proceso de inconstitucionalidad (control
concentrado); y los procesos competenciales (conflictos de competencia entre 6rganos
constitucionales).
El miembro del Tribunal Constitucional y maestro Blume Fortini (1996), en su articulo
juridico: El Tribunal Constitucional peruano como supremo intérprete de la
Constitucion, afirma que:
(...), para rescatar, resguardar y defender dos valores que, sin lugar a
dudas, son esenciales para la vigencia del sistema democratico, del estado
de derecho y de la institucionalidad del pais: la persona humana y la
constitucionalidad.
Interesa esta Gltima, porque siendo la constitucionalidad el vinculo de
armonia y concordancia plena entre la norma constitucional y sus
correlatos reglamentarios, en sus diversos niveles de especificidad, si ésta
no se resguarda no existe garantia que, aun dentro de la vigencia de una
Constitucion, se esté en un verdadero estado de derecho, en el cual
gobernantes y gobernados, sin distinciones de ninguna naturaleza, se
sometan a la Constitucion y a sus disposiciones reglamentarias. (pag. 303)
Siguiendo esta linea argumentativa, se concluye, que para garantizar en el Per( la vigencia
y supremacia de la Constitucion, el fortalecimiento del sistema democrético, el
mantenimiento y reforzamiento del estado de derecho y, en general, afincar la
institucionalidad, el tema del control de la constitucionalidad resulta de vital importancia;
ademas, ayuda a verificar la consagracion de la seguridad juridica entre gobernantes y
gobernados, eliminar cualquier arbitrariedad en el funcionamiento del Estado, asegurar el
sometimiento de éste a la Constitucion y al orden juridico que de ella derive, y velar por
el respeto de los derechos de las personas.
En este orden de ideas, el egregio jurista Blume Fortini (1996), en su articulo juridico: El

Tribunal Constitucional peruano como supremo intérprete de la Constitucion,

acota lo siguiente:
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(...), frente a los numerosos casos de dispositivos legales que, aunque
formalmente bien aprobados dentro de los propios Grdenes
constitucionales, desbordaban los alcances de las Cartas Constitucionales,
llegando a incurrir en abierta y flagrante contradiccion con sus principios
y postulados, se fueron dando diversas reacciones, con el propdsito de
impedir que las normas inconstitucionales fueran aplicadas y se estuviera
ante el insolito que, aun dentro del propio Estado de Derecho y en el marco
de vigencia de la Constitucion, ésta fuera violada; reacciones que fueron
formando la doctrina que ha dado basamento a la denominada Jurisdiccion
Constitucional, rama del Derecho Constitucional que estudia, entre otros
importantes aspectos, los mecanismos de control de la constitucionalidad.
(pag. 297)

2.4. Sistemas de Control Constitucional.

Nuestro sistema constitucional, soporta tres modelos de control constitucional, siendo
estos: Control politico, difuso y concentrado, que pueden agruparse de la siguiente
manera:

1. Sistema de Control Politico: Control Politico.

2. Sistema de Control Jurisdiccional: Control Difuso, Concentrado.

2.4.1. Control Politico.
El modelo politico de control de constitucionalidad, tiene sus origenes en las
Constituciones Francesas de 1799 y 1852, a partir de las cuales ha cobrado importancia y
reconocimiento en el decurso del siglo XIX, desarrollandose posteriormente en diversos
paises de marcada vocacion parlamentarista.
El reconocido jurista espafiol Ferndndez Segado (2003), en su libro: Estudios Juridicos-
Constitucionales, afirma que:
En algunos paises, en vez de un control jurisdiccional, existe o ha existido
un control ejercitado por 6rganos que podriamos llamar politicos, pero no
judiciales. De ahi que se hable entonces de un control politico de la
constitucionalidad de las leyes (...).
Puede sostenerse al respecto que la exclusién de un control judicial de la
constitucionalidad es una idea que siempre se ha venido afirmando en los

textos constitucionales franceses; de ahi que sea Francia el pais arquetipo
del control politico de la constitucionalidad de las leyes. (pags. 248-249)
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El excelso jurista Garcia Belaunde, citado por el distinguido profesor Blume Fortini
(1996), en su articulo juridico: EI Tribunal Constitucional peruano como supremo
intérprete de la Constitucion, sostiene:
Se llama politico, porque confia a un 6rgano politico, en este caso el
legislativo, el control de constitucionalidad. Como tal, ha funcionado sin
grandes consecuencias, y ademas es quizas el menos organico. Cabe
destacar que durante mucho tiempo -y aln ahora- muchos paises
contemplan entre las funciones del Parlamento, respetar y cuidar de la
observancia de la Constitucion. (pag. 300)
En esta misma linea argumentativa, el egregio profesor Blume Fortini (1996), en su
articulo juridico: EI Tribunal Constitucional peruano como supremo intérprete de
la Constitucion, precisa:
Se trata de un control previo a la aprobacion de la norma, que se da
paralelamente o al final, segin los casos, del proceso de debate y
aprobacion del proyecto respectivo, al interior del propio Poder
Legislativo, que opera mediante una comision ad hoc que tiene la funcion
de detectar cualquier vicio de inconstitucionalidad que se da respecto de
los proyectos que son materia de discusion, debate y aprobacién. Es un
control preventivo, que advierte y evita la inconstitucionalidad; el cual
corresponde al propio 6rgano encargado de reglamentar la Constitucion.
Esto es al Poder Legislativo. (pag. 300)
En ese orden de ideas, se advierte que, es errado sostener que nuestro sistema
constitucional s6lo tendria un modelo dual —control difuso y control concentrado-, pues
nuestra Constitucion si posee un modelo de control constitucional de corte politico, de
origen francés, sin embargo, se trata de un control de caracter preventivo, porque, es
realizada por el Congreso de la Republica antes de ser aprobada la norma, siendo dificil
pensar que un o6rgano legislativo de naturaleza politica, pueda anular por

inconstitucionalidad una ley que el mismo ha sancionado.

2.4.2. Control Difuso.
El modelo de control difuso, llamado también americano por haber surgido en Estados
Unidos, nace en el afio de 1803 con el pronunciamiento en el famoso caso Marbury vs

Madison resuelto por la Corte Suprema Federal de los Estados Unidos, bajo la presidencia
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del juez John C. Marshall; en cuyo sistema la facultad de control es otorgada a los
tribunales ordinarios del Estado, cuando la norma infraconstitucional que sirve para
resolver un caso concreto no se le puede interpretar conforme a la Constitucion.
En la Constitucion de los Estados Unidos de 1787, no se establece expresamente el control
de constitucionalidad de las leyes, aun cuando se establecia la superioridad de la
Constitucion vy las leyes federales. Alli es donde radica la importancia del juez Marshall,
quien, en 1803, por medio de resolucion del Tribunal Supremo de los Estados Unidos en
el caso Marbury contra Madison, fija el punto de partida del control de constitucionalidad
de las leyes bajo el supuesto de la supremacia de la Constitucion.
A su turno el Tribunal Constitucional peruano, precisa en el fundamento juridico 13 de la
sentencia expedida en el Expediente N° 01124-2001-PA/TC — Caso Sindicato Unitario
de Trabajadores de Telefonica del Peri S.A. y FETRATEL, que:
(...). El control difuso de la constitucionalidad de las normas constituye
un poder-deber del Juez al que el articulo 138° de la Constitucion habilita
en cuanto mecanismo para preservar el principio de supremacia
constitucional y, en general, el principio de jerarquia de las normas,
enunciado en el articulo 51° de nuestra norma fundamental.
El control difuso es un acto complejo en la medida en que significa preterir
la aplicacién de una norma cuya validez, en principio, resulta beneficiada
de la presuncion de legitimidad de las normas del Estado (...).
Se colige, que nuestro Tribunal Constitucional establece claramente que el control
judicial de constitucionalidad de las leyes, es una competencia reconocida a todos los
organos jurisdiccionales del Poder Judicial, para declarar la inaplicabilidad constitucional
de la ley, con efectos particulares, en todos aquellos casos que la ley aplicable para
resolver una controversia resulta manifiestamente incompatible con la Constitucion.
El profesor Rioja Bermuldez (2018), en su articulo juridico: El control difuso conforme a
la doctrina jurisprudencial vinculante. Presuncion de validez, legitimidad vy

constitucionalidad de las normas legales, precisa que:

El efecto concreto de ejercer el control difuso de constitucionalidad, por
un juez, implica que frente a un caso judicial especifico, el juez
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evidenciando un conflicto irreconciliable entre una ley y la Constitucion,

este prefiere la Constitucion e “inaplica la ley”, decision que solo tiene

alcances para el caso concreto. (pag. 44)

El control difuso constituye un control puntual en un caso concreto de inaplicacion
excepcional de la norma inconstitucional, que no tiene efecto general, pues, no anula ni
deroga la norma, sino que, el efecto es entre las partes involucradas en el caso materia del
litigio, y la facultad de control no corresponde a un érgano especializado, sino que esta
distribuida entre los jueces y magistrados del Poder Judicial, como atribucion adicional a
las que poseen y corresponden a su funcién jurisdiccional.

El Tribunal Constitucional ha indicado, que el ejercicio del control judicial de
constitucionalidad de las leyes o control difuso, demanda que todos los jueces busquen
hasta donde sea razonablemente permisible, una interpretacion de la ley que armonice
con la Norma Suprema del Estado, estableciendo para ello ciertos limites, que han sido
detallados desde el fundamento juridico 4 al 8 de la sentencia expedida en el Expediente
N° 01679-2005-AA/TC — Caso Guillermo Luis Angel Otiniano Garcia, siendo los
siguientes:

A. (...) el control de constitucionalidad se realice en el seno de un caso
judicial, esto es, tras el planteamiento de un problema juridicamente
relevante que se haya sometido al juez para su dirimencia. (...).

B. (...), el control de constitucionalidad so6lo podra practicarse siempre que
la ley sobre la que se duda de su validez sea relevante para resolver la
controversia sometida al juez. (...).

C.(...) quien plantee al juez la realizacion del control judicial de
constitucionalidad de la ley acredite que su aplicacion le haya causado
o pueda causarle un agravio directo, (...).

D. (...), el ejercicio del control judicial de constitucionalidad de las leyes
tampoco puede realizarse respecto de leyes 0 normas con rango de ley
cuya validez haya sido confirmada por este Tribunal en el seno de un
control abstracto de constitucionalidad. (...).

En ese sentido, el Tribunal Constitucional establece cuatro circunstancias o limites que
debera tener en cuenta el juzgador ordinario, a fin de ejercer correctamente el control

difuso, precisando que este modelo de control de constitucionalidad, en primer lugar, debe

realizarse dentro de un proceso judicial concreto y real, que haya sido sometido a un juez
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para ser resuelto, sin afectar la vigencia de la norma legal, que es controlada en la forma
y modo que la Constitucion establece; en segundo lugar, solo debera realizarse cuando
haya duda razonable de incompatibilidad constitucional en la aplicacion de la norma legal
en un caso concreto y no se logre encontrar una interpretacion acorde a la Constitucion;
en tercer lugar, el legitimado para accionar debera acreditar que la aplicacion de una
determinada norma en un caso concreto le causa o le esta causando un agravio; y en cuarto
lugar, se establece que este control no es posible efectuarlo en aquellas normas, cuya
validez ha sido confirmada por el Tribunal Constitucional.

El control difuso se encuentra consagrado por el articulo 138° de la Constitucion Politica,
que establece: “La potestad de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por el
Poder Judicial a través de sus 6rganos jerarquicos con arreglo a la Constitucion y a las
leyes. En todo proceso, de existir incompatibilidad entre una norma constitucional y una
norma legal, los jueces prefieren la primera. Igualmente, prefieren la norma legal sobre
toda otra norma de rango inferior”.

Asimismo, el articulo 14° de la Ley Organica del Poder Judicial, establece que: “(...),
cuando los Magistrados al momento de fallar el fondo de la cuestion de su competencia,
en cualquier clase de proceso o especialidad, encuentren que hay incompatibilidad en su
interpretacion, de una disposicion constitucional con rango de ley, resuelven la causa con
arreglo a la primera”.

En ese orden de ideas, el control difuso es un poder-deber de los jueces que integran el
Poder Judicial, y que, en un proceso judicial concreto, tienen la facultad o prerrogativa de
preferir a lanorma constitucional ante cualquier otra de inferior jerarquia que se encuentre
vulnerandola, cuyos efectos son percibidos por las partes involucradas en el proceso,

asimismo, en todos aquellos casos en los que la norma legal resulta manifiestamente
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incompatible con la Constitucion, esta ultima no se invalida, sino que prevalece y

mantiene su vigencia.

2.4.3. Control Concentrado.
El sistema de control concentrado, es también conocido como modelo Europeo,
Austriaco, Kelseniano, cuyo mentor fue el profesor de la escuela de Viena, el excelso
jurista Hans Kelsen, e inaugurado con la creacion en 1919 del Tribunal Constitucional de
Austria, siendo al afio siguiente, plasmado en la propia Constitucion Austriaca de 1920,
y se caracteriza por confiar el control de la constitucionalidad a un ente especial, cuyas
resoluciones que hagan inaplicable la norma inconstitucional, lo deja sin vigencia en lo
sucesivo.
El excelso jurista Hans Kelsen disefié el Tribunal Constitucional, como un 6rgano fuera
del Poder Judicial, encomendandole dos tareas primigenias, expulsar del ordenamiento
juridico las normas que vulneren la Constitucion y dirimir conflictos de competencia entre
los Lander (estados federados), pues, la forma de control de la idea kelseniana encontraba
asidero en un profunda desconfianza hacia los jueces, y aducia que era necesario que un
6rgano auténomo decidiera, fuera del ambito judicial, sobre la constitucionalidad de las
normas sometidas a examen.
Respecto a la tesis del control autbnomo, el jurista Garcia Belatnde citado por el profesor
Figueroa Gutarra (2013), en su articulo juridico: El proceso de inconstitucionalidad.
Desarrollo, limites y retos, refiere que:
Kelsen aborda dos tesis que son claves: la primera es que la Constitucién
tiene un significado y un valor juridico, y que debe ser aplicada
juridicamente. La segunda es que debe existir un 6rgano ad hoc, al margen
de los clasicos poderes del Estado, que pueda ejercer precisamente la

defensa juridica de la Constituciéon contra los que intentan desconocerla.
(pég. 202)
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Ademas, el excelso jurista Garcia Belaunde, citado por el maestro Blume Fortini (1996),
en su articulo juridico: El Tribunal Constitucional peruano como supremo
intérprete de la Constitucion, acota lo siguiente: “Hoy este modelo se encuentra
difundido en Europa y otros paises, a diferencia del modelo llamado americano,..., tiene
el caracter de concentrado, abstracto y derogatorio” (pag. 299).
Ante ello, el reconocido maestro Blume Fortini (1996), en su articulo juridico: El
Tribunal Constitucional peruano como supremo intérprete de la Constitucion,
desarrolla lo indicado en el parrafo anterior, precisando lo siguiente:
En efecto, es concentrado porque un solo 6rgano es el que ejerce el control
de constitucionalidad (en muchos casos en forma exclusiva y excluyente
respecto de los otros 6rganos del Estado), de manera que la facultad o el
poder de control estd, como su nombre lo indica, concentrada en el ente
que detenta dicha facultad o poder; es abstracto porque analiza la norma
cuestionada en forma aislada e independiente del caso concreto que pueda
haber dado origen a su cuestionamiento (realizando una suerte de analisis
de puro derecho entre la norma constitucional y la norma de menor
jerarquia objeto de impugnacion, para descubrir si contiene algun vicio de
inconstitucionalidad); y es derogatorio, porque anula la ley o la norma
cuestionada, la cual deja de tener vigencia y efectos para todos, por lo que
la declaracion de inconstitucionalidad serd expresa y de alcance general
(erga omnes). (pag. 299)
En el Perd, el Tribunal Constitucional (denominacion dada por la Constitucion de 1993),
es el encargado del control constitucional concentrado, sin embargo, ha desbordado la
funcion primigenia, pues en la actualidad no solo tiene como funcion expulsar leyes y
dirimir conflictos de competencia, en puridad se ha transformado en el supremo interprete
de la Constitucion, y no se limita como antafio a fungir de legislador negativo, sino como
autentico garante de la Constitucién y los derechos fundamentales.
El Tribunal Constitucional es el 6rgano supremo de interpretacion y control de la
constitucionalidad, siendo autonomo e independiente, porque el ejercicio de sus
atribuciones no depende de ningln 6rgano constitucional, encontrandose sometido s6lo a

la Constitucion y a su Ley Organica, confiandole la defensa del principio de supremacia

constitucional, quien como supremo intérprete de la Constitucion cuida que las leyes y
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actos de los 6rganos del Estado no socaven lo dispuesto por ella, interviniendo para
restablecer el respeto a la Constitucion en general y de los derechos constitucionales en
particular.
A su turno el Tribunal Constitucional Peruano, precisa en el fundamento juridico 18 de
la sentencia expedida en el expediente acumulado N° 00020 y 0021-2005-PI/TC, que:
(...) el control concentrado de las normas tiene una finalidad inmediata,
que es defender la supremacia normativa de la Constitucién, depurando el
ordenamiento de aquellas disposiciones que la contravengan, tiene, como
fin mediato, impedir su aplicacion, es decir, impedir que éstas puedan
generar afectaciones concretas (subjetivas) a los derechos fundamentales
de los individuos. Pudiendo, incluso, en determinados casos, declarar la
nulidad de aplicaciones pasadas.
El Tribunal Constitucional hace uso de este tipo de control para someter a un examen de
constitucionalidad de las leyes o aquellas normas que tengan rango legal mediante la
accion de inconstitucionalidad, que se encuentra establecido en el inciso 4 del articulo
200° de la Constitucion Politica: “4. La Accion de Inconstitucionalidad, que procede
contra las normas que tienen rango de ley: leyes, decretos legislativos, decretos de
urgencia, tratados, reglamentos del Congreso, normas regionales de caracter general y
ordenanzas municipales que contravengan la Constitucion en la forma o en el fondo.”
En ese sentido, magister Pichén de la Cruz (2017), en su articulo juridico: Dispositivos
legales posibles de ser cuestionados via proceso de inconstitucionalidad, define al
proceso de inconstitucionalidad de la siguiente manera:
(...) es uno de los procesos constitucionales organicos que tiene por
finalidad la defensa de la Carta Fundamental frente a infracciones que
pueden surgir de manera directa o indirecta, con un caracter total o parcial
y tanto por la forma o por el fondo, este proceso constitucional se encuentra
a cargo del Tribunal Constitucional en instancia unica. (pag. 40)
Respecto a ello, el Tribunal Constitucional, en el fundamento juridico 19 de la sentencia
expedida en el expediente acumulado N° 00020 y 0021-2005-PI/TC, precisa que:
La finalidad del proceso de inconstitucionalidad es la defensa de la
Constitucion en su condicion de Ley Superior. Ella ostenta el maximo

nivel normativo, por cuanto es obra del Poder Constituyente; reconoce los
derechos fundamentales del ser humano; contiene las reglas basicas de
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convivencia social y politica; ademas de crear y regular el proceso de
produccién de las demas normas del sistema juridico nacional.
El proceso de inconstitucionalidad, se orienta a la defensa de la fuerza normativa superior
de la Constitucion frente a las disposiciones o normas con rango de ley, es decir, se funda
en la proteccion normativa de la Constitucion como norma suprema de todo el
ordenamiento juridico, cabe precisar que, todas las normas con rango legal son

susceptibles de ser sometidas al control constitucional dentro del proceso indicado,

debido a que podrian vulnerar el contenido normativo fundamental de la Constitucion.
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CAPITULO 111
PRINCIPIO DE IGUALDAD ANTE LA LEY Y EL DERECHO PENAL DEL

ENEMIGO

Este capitulo, permitird comprender que, en un Estado Constitucional de Derecho la
aplicacion del derecho penal del enemigo sin tener en cuenta los principios y preceptos
constitucionales, constituye una respuesta desesperada e irrazonable para enfrentar el
avance de la criminalidad organizada e inseguridad ciudadana, lesionando gravemente el
principio constitucional de igualdad ante la ley, advirtiéndose de este modo que el

legislador utiliza el populismo punitivo.

3.1. IGUALDAD JURIDICA.

3.1.1. Concepto.

Desde una perspectiva historica, el derecho a la igualdad es una de las conquistas mas
importantes de la Revolucion Francesa y de la Revoluciébn Americana, teniendo un
antecedente liberal, cuya caracteristica inicial consistié en concebir a la ley como una
expresion normativa vinculante y obligatoria de generalidad, abstractividad y
espontaneidad, reconociéndose una simetria de capacidad juridica para toda persona sin
ningun tipo de distincion social, siendo que con la imposicion de esta idea se combatieron
los privilegios y arbitrariedades de clase y de casta.

En el terreno juridico, el concepto de igualdad y su aplicacién, es un permanente desafio
para el Derecho, pues, existen diferencias que se revelan y reclaman a cada instante en
las personas y que todos compartimos, y si algo caracteriza a la sociedad moderna es el

derecho a que se reconozca nuestra individualidad y particularidades, cuyo
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reconocimiento y respeto garantiza el pleno desarrollo de la personalidad del sujeto, pues

en este contexto surge el derecho a la igualdad.

El reconocido jurista italiano Bobbio, citado por los profesores Gutiérrez Camacho y Sosa

Sacio (2015), en la obra: La Constitucion Comentada. Anélisis articulo por articulo.

Tomo I, afirma lo siguiente:
(...) decir que dos entes son iguales, sin otra determinacion, nada significa
(...) si no se especifica de qué entes se trata y respecto a qué cosa son
iguales, es decir, si no se esta en condiciones de responder a dos preguntas:
a) ¢lgualdad entre quienes?, y b) ¢lgualdad en qué? (pag. 103)

En ese orden de ideas, el maestro Garcia Toma (2008), en su articulo juridico: EI Derecho

a la lgualdad, precisa que:
(...), la igualdad no puede ser considerada como un derecho autdbnomo
sino relacional, el cual opera en cuanto se vincula con el goce de los
restantes derechos, facultades y atribuciones constitucionales y legales.
Al actuar relacionalmente, la igualdad permite disfrutar de un derecho
luego de la comparacién que una persona efectle con referencia a otra en
lo relativo a dicho goce. (pag. 111)

El Tribunal Constitucional en el fundamento juridico 2 de la sentencia expedida en el

expediente N° 0018-2003-Al/TC, ha sefialado que:
La naturaleza juridica de la igualdad reposa en una condicion o
presupuesto indispensable para el ejercicio de los distintos y plurales
derechos individuales. Por ende, no es un derecho autéonomo, sino
relacional. Es decir, funciona en la medida que se encuentra conectado o
ligado con los restantes derechos, facultades y atribuciones
constitucionales y legales.

La igualdad busca regular de manera uniforme las situaciones similares, para evitar

discriminacion, privilegio, favor o preferencia de unos seres humanos sobre otros; y a

través de su verificacion practica procura una simetria de consecuencias juridicas en

similares oportunidades o posibilidades para todos, lo que implica una tarea promotora

para el acceso cabal e integro de los derechos fundamentales de la persona.

Constitucionalmente la igualdad ha de leerse como una aspiracion normativa de gran

importancia, que representa un estandar béasico del contenido de la dignidad humana, en

esta linea, la igualdad a que nos referimos no implica una falsa identidad entre todos los
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seres humanos, sino que apunta al reconocimiento de una equivalente dignidad atribuible
a toda persona respecto de la cual no cabe distinciones, y que es merecedora de una
especial proteccion frente a otros entes y bienes existentes.
La igualdad desde una vision constitucional, puede abordarse desde dos perspectivas:
como principio constitucional, siendo la igualdad una regla basica que el Estado debe
garantizar y preservar, que sirve como pauta para examinar la afectacion de diversos
bienes constitucionales; y como un derecho fundamental, que es pasible de ser exigible
en forma individual, y confiriere a todo sujeto el derecho de ser tratado con igualdad ante
la ley y a no sufrir discriminacion irrazonable.
En ese orden de ideas, el Tribunal Constitucional en el fundamento juridico 2 de la
sentencia expedida en el expediente N° 0018-2003-Al/TC, precisa que la igualdad debe
ser percibida como un principio y como un derecho, en ese sentido, afirma que:
Como principio implica un postulado o proposicién con sentido y
proyeccion normativa o deontol6gica que, como tal, constituye parte del
nucleo del sistema constitucional de fundamento democratico. Como
derecho fundamental comporta el reconocimiento de la existencia de una
facultad o atribucion conformante del patrimonio juridico de la persona,
derivada de su naturaleza, que consiste en ser tratada igual que los demas
en hechos, situaciones o acontecimiento coincidentes; por ende, deviene
en el derecho subjetivo de obtener un trato igual y de evitar los privilegios
y las desigualdades arbitrarias.
3.1.2. Igualdad como Principio.
La nocion de igualdad como principio constitucional sirve de pauta basica fundamental
para examinar la afectacion o no afectacion de diversos bienes y derechos
constitucionales.
El reconocido maestro Garcia Toma (2008), en su articulo juridico: El Derecho a la
Igualdad, precisa que:
La igualdad como principio se constituye en la pauta rectora de la

organizacion y actuacion del Estado. Por ende, deviene en la regla basica
que el cuerpo politico debe garantizar, preservar y dar contenido a traves
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de la dacion de leyes y actos administrativos. Dicho principio debe ser
asumido como un mandato de optimizacion que apunta a su verificacion
juridica y social. (pag. 113)

Ademas, el eximio maestro Garcia Toma (2008), en su articulo juridico: El Derecho a la

Igualdad, afirma que:

El principio de igualdad exige del Estado, simultdnea y sincronicamente,
una vinculacion negativa o abstencionista y otra positiva 0
intervencionista. La vinculacidn negativa o abstencionista esta referida a
tratar igual a los iguales y diferente a los diferentes, quedando vedada la
posibilidad que a través de la ley (expresion de regla general y abstracta)
se pueda auspiciar situaciones discriminatorias de cualquier indole. La
vinculacién positiva 0 intervencionista esta referida a tratar
deferentemente por un lapso, mediante la denominada accion afirmativa o
discriminacion a la inversa. (pag. 113)

El Tribunal Constitucional en el fundamento juridico 3.1 de la sentencia expedida en el

expediente N° 0261-2003-AA/TC y en el fundamento juridico 2 de la sentencia expedida
en el expediente N° 0018-2003-Al/TC, ha precisado los alcances del principio de
igualdad, expresando que ha de considerarse lo siguiente:

a) Como un limite para la actuaciébn normativa, administrativa y
jurisdiccional de los poderes publicos;

b) Como un mecanismo de reaccion juridica frente al hipotético uso
arbitrario del poder;

¢) Como un impedimento para el establecimiento de situaciones
basadas en criterios prohibidos (discriminacion atentatoria a la dignidad
de la persona); vy,

d) Como una expresion de demanda al Estado para que proceda a remover
los obstaculos politicos, sociales, econémicos o culturales que
restringen de hecho la igualdad de oportunidades entre los hombres.

La igualdad como un principio constituye una linea directriz del comportamiento del

Estado, siendo un valor fundamental y una regla basica que éste debe garantizar y
preservar, asimismo, supone un valor esencial y una regla que debe ser observada en el
desarrollo legislativo y en la aplicacion del conjunto de los derechos fundamentales que

la Constitucion recoge.
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3.1.3. Igualdad como Derecho.

La nocién de igualdad como derecho es percibida como una facultad o atribucion exigible

individual o colectivamente, por medio de la cual, las personas deben ser tratadas

simétricas y homélogamente, tanto en el contenido de las leyes como en las aplicaciones

de las mismas, siempre que no existan razones fundadas para un tratamiento distinto.

El excelso maestro Garcia Toma (2008), en su articulo juridico: El Derecho a la Igualdad,

precisa que:
(...), el derecho a la igualdad se constituye, prima facie, en aquello que
obliga tanto a los poderes publicos como los particulares a actuar
uniformemente respecto a las personas que se encuentren en las mismas
condiciones o situaciones; asi como tratar de manera desigual a las
personas que se encuentren en circunstancias disimiles, debiendo tener
dicho trato dispar un fin legitimo, el mismo que debe ser conseguido
mediante la adopcion de la medida mas idonea, necesaria y proporcional.
En consecuencia se erige como un derecho fundamental de la persona
oponible en todos los ambitos de la vida coexistencial. (pag. 114)

La igualdad como derecho, implica la interdiccion de la discriminacion, y la igual

atribucion y disfrute de los derechos y libertades reconocidas en el ordenamiento juridico

ante situaciones similares, pues, los ciudadanos somos sujetos de derecho en la misma

proporcion.

Los derechos fundamentales han de ser concebidos como atributos que corresponden a

las personas, encontrandose reconocidos y garantizados por la Constitucion,

concretizando las exigencias de igualdad, libertad y dignidad de acuerdo a las

circunstancias historicas; y pueden ser exigidos al Estado y opuesto a los particulares,

pues se tratan de derechos subjetivos del maximo rango y cualidad, que toda persona que

los ostenta puede accionarlos a su favor acudiendo a las instancias tutelares

correspondientes.

Los reconocidos profesores Gutiérrez Camacho y Sosa Sacio (2015), en la obra: La

Constitucion Comentada. Analisis articulo por articulo. Tomo 1, afirman lo

siguiente:
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(...), podemos concebir a la igualdad como un derecho fundamental
destinado a obtener un trato paritario ante hechos, situaciones y relaciones
equiparables; en otras palabras, hablamos de un derecho subjetivo a no
sufrir discriminacion, a no ser tratado de manera dispar respecto de quienes
se encuentran en una situacion equivalente. A contrario sensu, cabe un
tratamiento diferenciado frente a situaciones disimiles, para lo cual se debe
acreditar que la referida distincion es objetiva y constitucionalmente
razonable. (pag. 108)
Cabe precisar, que la igualdad es observada como condicionadora vital de los procesos
de elaboracion, interpretacion, aplicacion e integracion de la ley; en ese contexto, la
igualdad aparece para consolidar la seguridad juridica, ya que obliga al sistema a generar
un marco de estabilidad y certeza; para tal efecto dicho principio—derecho se vislumbra a
través de las nociones de igualdad ante la ley e igualdad en la aplicacion de la ley.
En ese orden de ideas, el Tribunal Constitucional sefiala que la igualdad es un derecho y
un principio con dos facetas: igualdad ante la ley e igualdad en la aplicacion de la ley, lo
cual ha quedado plasmado en el fundamento juridico 5 de la sentencia expedida en el
expediente N° 02593-2006-PHC/TC:
El derecho a la igualdad, reconocido en el articulo 2, inciso 2 de la
Constitucion, tiene dos facetas: igualdad ante la ley e igualdad en la
aplicacion de la ley. Mientras la primera constituye un limite al legislador,
la igualdad en la aplicacion de la ley se configura como limite al accionar
de los drganos jurisdiccionales o administrativos, exigiendo que los
mismos, al momento de aplicar las normas juridicas, no atribuyan distintas
consecuencias juridicas a dos supuestos de hecho que sean sustancialmente
iguales.
3.1.4. Igualdad ante la Ley.
La igualdad ante la ley, es un mandato dirigido al legislador para que en la formulacion
del derecho, trate igual a todas las personas sin discriminacién injustificada, buscando por
consiguiente, vincular a legislador, no a tratar exactamente de la misma manera a todas
las personas, sino que se trate igual a los iguales y desigual a los desiguales, pues, el

enfoque de esta concepcién se centra en el aspecto interno del legislador, aunque su

analisis no se cifie exclusivamente a este ambito, sino también a su esfera externa, que se
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refiere a la actividad de legislar, la misma que debera estar encaminada a respetar la
igualdad, encontrandose vedado para realizar diferenciaciones basadas en criterios
irrazonables y desproporcionados.
El eximio maestro Garcia Toma (2008), en su articulo juridico: El Derecho a la Igualdad,
respecto a la igualdad ante la ley, afirma que:
Ella se refiere al contenido de las normas, por ende, opera como un limite
aladiscrecionalidad del legislador. Supone que éste se encuentra impedido
de configurar pautas preceptivas diferentes cuando no existen situaciones
de hecho relevantes para ello. De alli que el legislador se encuentra vedado
de establecer distinciones artificiosas o arbitrarias ante hechos, sucesos o
acontecimientos que involucren a personas ubicadas en un plano de
identidad absoluta, o que en caso de no existir dicha homologia, éstas
careciesen de relevancia para fijar una regla de diferenciacion. (pag. 114)
Asimismo, el maximo intérprete de la Constitucion en el fundamento juridico 124 de la
sentencia expedida en el expediente N° 0004-2006-PI/TC, respecto a la igualdad ante la
ley, precisa que:
(...) constituye un limite para el Legislador, en tanto la actividad de
legislar debera estar encaminada a respetar la igualdad, encontrandose
vedado establecer diferenciaciones basadas en criterios irrazonables y
desproporcionados. En otros términos, el actuar del legislador tiene como
limite el principio de igualdad, en tanto que dicho principio le exige que
las relaciones y situaciones juridicas determinadas que vaya a determinar
deban garantizar un trato igual y sin discriminaciones.
3.1.5. Igualdad en la Aplicacion de la Ley.
La igualdad en la aplicacion de la ley, se proyecta como mandato o limite a los 6rganos
que aplican el derecho, ya sean jurisdiccionales o administrativos, exigiendo que la ley
debe ser aplicada de modo igual a todos aquellos que estén en la misma situacion, sin que
se aplique diferencia alguna en razon de las personas o de circunstancias que no sean las
gue se encuentran presentes en la ley, evitando realizar interpretaciones discriminatorias.
Asimismo, se refiere a la eficacia de las normas, operando como un limite a la actuacién

de los 6rganos aplicadores de la ley, el cual no puede modificar arbitrariamente el sentido

de sus decisiones en casos sustancialmente similares.
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El reconocido maestro Garcia Toma (2008), en su articulo juridico: El Derecho a la
Igualdad, respecto a la aplicacion de la ley, afirma que:
Ello supone la obligacion de aplicar la ley de manera efectivamente
semejante a todas las personas que se encuentran en la misma condicion o
circunstancia, o que en caso de inexistencia de homologia, esta careciese
de relevancia para fijar una regla de diferenciacion. (pag. 115)
El Tribunal Constitucional en el fundamento juridico 20 de la sentencia expedida en el
expediente N° 01211-2006-AA/TC, ha explicado que el derecho a la igualdad en la
aplicacion de la ley: “se dirige a garantizar que, en la aplicacion de las leyes a casos
sustancialmente analogos, los justiciables reciban un pronunciamiento jurisdiccional que
no anide tratamientos diferenciados que carezcan de base objetiva y razonable”.
Asimismo, el maximo intérprete de la Constitucion en el fundamento juridico 124 de la
sentencia expedida en el expediente N° 0004-2006-PI/TC, precisa que:
(...) se configura como limite al actuar de 6rganos publicos, tales como los
jurisdiccionales y administrativos. Exige que estos érganos, al momento
de aplicar la ley, no deban atribuir una consecuencia juridica a dos
supuestos de hecho que sean sustancialmente iguales. En otros términos,
la ley debe ser aplicada de modo igual a todos aquellos que estén en la
misma situacion, sin que el aplicador pueda establecer diferencia alguna
en razén de las personas o de circunstancias que no sean las que se
encuentren presentes en la ley.
En ese sentido, el Tribunal Constitucional ha establecido que la aplicacién uniforme de
la ley es una regla general, que opera cuando existe una identidad sustancial entre los
supuestos de hechos resueltos, que no necesariamente debe ser plena, en tal sentido, basta
con que se verifiquen suficientes elementos comunes que permitan considerar que los

supuestos de hecho analizados son juridicamente iguales y merecen una misma aplicacion

de la norma.
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3.2. DERECHO PENAL DEL ENEMIGO.

3.2.1. Concepto.

El derecho penal del enemigo, también conocido como derecho penal de la seguridad o
derecho penal excepcional, es una teoria que fue difundida por el profesor Giinther Jakobs
en una ponencia realizada en el Congreso de Profesores de Derecho Penal en Frankfurt
en mayo de 1985 titulada “Criminalizacion en el estadio previo a la lesion de un bien
juridico”, ahi expuso, esboz6 y dio contenido doctrinario a lo que €l mismo denominé
derecho penal del enemigo, convirtiéndose en su principal representante, ilustrando una
concepcion amplia de este tipo de Derecho Penal al vincularsele hacia los delitos de
puesta en riesgo Yy los delitos cometidos dentro de la actividad econémica.
Posteriormente, en octubre de 1999 en la Academia de Ciencias de Berlin —
Brandemburgo, en un congreso titulado “La Ciencia alemana del Derecho Penal ante el
cambio de milenio, reflexion retrospectiva y perspectivas de futuro”, Giinther Jakobs,
catedratico de derecho penal de la Universidad de Bonn, expuso las caracteristicas
fundamentales de un subsistema penal de combate contrapuesto al derecho penal comun
o derecho penal del ciudadano, que él denomind Derecho penal del enemigo, y esta
orientada hacia delitos graves que atentan contra bienes juridicos individuales,
considerandose especialmente los delitos de terrorismo.

En la actualidad, ante la demanda de seguridad que la ciudadania le hace al Estado, este,
utilizando los poderes que detenta, da respuesta y efectivamente dicta leyes penales que
sancionan a quienes cometen delitos que generan inseguridad, aumentando las penas que
estos delincuentes deben recibir, los apresa ante la mas minima sospecha de la posibilidad
de la comision de un delito y, como la idea es que la seguridad prime por sobre cualquier
otro bien juridico protegido, no importa el procedimiento que se les aplica al ser

capturados, ni tampoco si recibieron un trato digno acorde a un Estado de Derecho, Social
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y Democrético, menos aun si realmente son culpables, lo importante es prevenir que se
cometa un delito, por lo que la sola sospecha de ese riesgo amerita un fuerte castigo.
Como se ilustrd, para resguardar la seguridad social, el gobierno de turno, entre otras
medidas, dicta normas penales tipificando nuevas conductas delictivas, aumentando las
penas de los delitos y restringiendo garantias procesales penales, teniendo conciencia, de
que muchas de estas leyes penales violan y transgreden la esencia del principio de
legalidad y de ultima ratio del derecho penal, y muy especial y preocupantemente a los
derechos humanos propios de un Estado Democratico y de Derecho,
Sin embargo, lo indicado constituye un anestésico a la sensacion de inseguridad de la
ciudadania, y que, ademas no tendran un efecto real por no existir la implementacion
necesaria para llevarlas a cabo o porque el objetivo de dictarlas jamas fue implementarlas
sino dar una respuesta politica a la demanda de seguridad ciudadana; es por ello, que todo
este sistema normativo, que apunta escasamente a la punibilidad del hecho y
mayoritariamente a la del actor del hecho, es lo que la doctrina penal ha llamado “Derecho
Penal del Enemigo”.
Doctrinariamente el excelso catedratico de derecho penal Gracia Martin (2005), en su
articulo juridico: Consideraciones criticas sobre el actualmente denominado “Derecho
penal del enemigo”, precisa que:
(...), se podria decir que este Derecho penal del enemigo seria una clara
manifestacion de los rasgos caracteristicos del llamado Derecho penal
moderno, es decir, de la actual tendencia expansiva del Derecho penal que,
en general, da lugar, formalmente, a una ampliacion de los ambitos de
intervencién de aquél, y materialmente, segin la opinién mayoritaria, a un
desconocimiento, o por lo menos a una clara flexibilizacién o relajacion y,
con ello, a un menoscabo de los principios y de las garantias juridico-
penales liberales del Estado de Derecho. (pag. 2)
Se colige, que a medida que se fue implementando el sistema neoliberal en la sociedad a

través del fendmeno de la globalizacion, en cuyo supuesto el derecho penal fue

relativizando sus principios hasta llegar a la supresion de estos, dando paso al Derecho
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Penal del Enemigo y otorgando asi la necesaria legitimidad al sistema que se venia
imponiendo y que hoy impera, trae como consecuencia el olvido de los derechos humanos
y de los principios garantistas que supone el Derecho Penal en un Estado Social y de
Derecho vy, en definitiva, el menosprecio por la dignidad de las personas.
En esa linea argumentativa, el excelso profesor Ginther Jakobs, citado por el maestro
Mazuelos Coello (2006), en su articulo juridico: EI Derecho Penal del Enemigo: Un
modelo a desarmar (Las inconsistencias del desacoplamiento estructural entre
Politica Criminal y Derecho Penal), precisa que: “el Derecho penal del enemigo
«optimiza» la proteccion de bienes juridicos, a diferencia del Derecho penal del
ciudadano que optimiza las esferas de libertad” (pag. 275); en ese sentido, el Estado
utiliza diferentes mecanismos para poder asegurar cada bien juridico, dependiendo de su
importancia y gravedad del peligro o del dafio.
Es necesario precisar de modo genérico, quien es el enemigo al que persigue este tipo de
derecho, ante ello, se dara el concepto doctrinario que nos entrega el excelentisimo
profesor Glnther Jakobs (2003), en la obra: Derecho penal del enemigo, quien define a
los enemigos como:
Individuos que en su actitud, en su vida econémica o mediante su
incorporacién a una organizacién se han apartado probablemente de
manera duradera, al menos de modo decidido, del Derecho, es decir, que
no prestan la garantia cognitiva minima que es necesaria para el
tratamiento como persona. (pags. 39-40)
La definicion que hace Jakobs del enemigo, indica que este ser se encuentra en una
notable desobediencia al ordenamiento juridico impuesto y segun él, atenta contra la
esencia de dicho orden, al no obedecerlo; pues estar en una conducta de permanente
rebelion contra el sistema, lo hace un ser peligroso, que no respeta el orden que gobierna

en la sociedad y, por lo tanto, se encuentra en un estado de naturaleza donde no existen

normas por las que se rijay, en consecuencia, pierde su estatus de personay los beneficios

Pagina | 55



que esto trae; siendo el enemigo un foco de peligro y una amenaza a la seguridad de la
sociedad.

El Derecho Penal del Enemigo se podria definir como la creacion normativa de exclusion
y de exacerbado punitivismo que realiza el Estado, que reune al conjunto de normas
penales que apuntan a criminalizar no a un hecho sino al autor de un hecho considerandolo
como Nno persona, sea que este efectivamente se haya realizado o se presuma como
sospechoso de cometer y que constituye un amenaza constante a la seguridad de los
ciudadanos y de la sociedad en que viven; pues es el derecho que sanciona la peligrosidad
de los sujetos a los que apunta y que por tanto tiene como fin proteger la seguridad de sus
ciudadanos y por sobre todo, proteger la seguridad de la conservacion y expansion del
sistema que le da sentido, esto es, el sistema neoliberal, a costa de las garantias y derechos

fundamentales que son inherentes al hombre por su sola condicién de tal.

3.2.2. Caracteristicas.
El distinguido profesor Cancio Melia (2003), en la obra: Derecho penal del enemigo,
establece ciertos criterios distintivos del derecho penal del enemigo de Jakobs:

Segun JAKOBS, el Derecho penal del enemigo se caracteriza por tres
elementos: en primer lugar, se constata un amplio adelantamiento de la
punibilidad, es decir, que en este &mbito, la perspectiva del ordenamiento
juridico-penal es prospectiva (punto de referencia: el hecho futuro), en
lugar de -como es lo habitual- retrospectiva (punto de referencia: el hecho
cometido). En segundo lugar, las penas previstas son
desproporcionadamente altas: especialmente, la anticipacion de la barrera
de punicién no es tenida en cuenta para reducir en correspondencia la pena
amenazada. En tercer lugar, determinadas garantias procesales son
relativizadas o incluso suprimidas. (pags. 79-81)

Asimismo, el profesor Mazuelos Coello (2006), en su articulo juridico: EI Derecho

Penal del Enemigo: Un modelo a desarmar (Las inconsistencias del
desacoplamiento estructural entre Politica Criminal y Derecho Penal), precisa

que:
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JAKOBS observa tres caracteristicas centrales del Derecho penal del
enemigo: incremento del ingreso del Derecho penal a lo que podria
llamarse una fase previa al hecho, incremento del nivel punitivo de las
penas y disminucién o supresion de las garantias procesales reguladoras
de la intervencion penal. (pag. 275)

En ese orden de ideas, las caracteristicas del derecho penal del enemigo serian las

siguientes:

1) Criminalizacion de conductas que realmente no suponen un verdadero peligro para
bienes juridicos concretos, adelantando la intervencion del derecho penal, adn antes
de que la conducta llegue al estadio de ejecucion de un delito.

2) Aumento desproporcionado e irrazonable de la gravedad de las penas, aplicando
incluso penas draconianas.

3) Abolicion o reduccion a un minimo de las garantias procesales del imputado, como el
derecho al debido proceso, a no declarar contra si mismo, a la asistencia de letrado,
etc.

Estas condiciones han alertado seriamente a la doctrina, al punto de denominar al modelo

del derecho penal del enemigo como una "potencia diabdlica”, en la medida que expande

las excepciones a las garantias penales, difuminando la seguridad juridica con la que debe
intervenir el Estado, lo que, en definitiva, expresaria que sélo para el ciudadano y no para
el enemigo rige el principio del debido proceso.

A modo de conclusion, se puede decir que el derecho penal se esta construyendo no para

combatir necesidades vitales de cualquier sociedad, sino como una herramienta de lucha

despiadada y terrorifica que va violentando las garantias para las cuales fue creado, tanto
sustanciales como procesales, tanto en el nivel nacional como en el internacional, pues lo
gue importa es castigar a toda costa, a fin de lograr que impere la paz.

Es necesario la reivindicacion de la razén del derecho, pero no de cualquier derecho, solo

aquel que sea respetuoso de todas las garantias, principios y valores que marquen la
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esencia de todo orden juridico vigente y de cualquier ser humano, como personas que
necesitamos vivir en paz, sin odio por el otro, sin sed de venganza.

Los derechos humanos deben ser el punto de encuentro y también de llegada para que la
desesperanza no inunde la fe de los que aln piensan que se puede vivir en un mundo
mejor, sin injusticias y sin desigualdades sociales, donde la vida del ser humano no se
simplifique vagamente a una cuestion de poder, donde los seres humanos no seamos
marionetas de quienes monopolizan el poder.

Maés alla de un discurso por la seguridad nacional, es requisito sine qua non, garantizar la
seguridad de unos derechos minimos para que se pueda vivir dignamente como persona,
sin la distincion de ciudadanos y enemigos; por lo tanto, a mi humilde criterio, mal hace
el maestro Jakobs al quitarle la esencia, el valor de personas a ciertos grupos sociales, lo
cual excluye y deteriora la esencia de cualquier ordenamiento juridico, una practica no
acorde con el derecho, por lo cual esta distincién carece de cualquier validez normativa y
factica, contradiciendo directa y abiertamente la esencia misma de los derechos humanos,

creyendo que castigando mas drasticamente se logra la justicia.
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CAPITULO IV

RESPONSABILIDAD RESTRINGIDA EN EL CODIGO PENAL

Este capitulo, permitira comprender que la responsabilidad restringida por la edad tiene
una naturaleza de imputabilidad atenuada, que debe analizarse desde la perspectiva de la
categoria de la culpabilidad, es decir, por la capacidad del agente y no desde la categoria

de la antijuricidad, es decir, por el reproche social que genera un ilicito penal.

4.1. Introduccion.

Nuestro ordenamiento juridico-penal regula la denominada responsabilidad restringida
por la edad en el articulo 22° del Cédigo Penal, que esta sustentado en la Exposicion de
Motivos del Decreto Legislativo N° 636 que aprobd el Codigo Penal de 1993 que
actualmente se encuentra vigente, estableciendo lo siguiente:

Podréa reducirse prudencialmente 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 afios al momento de realizar la infraccion,
salvo que haya incurrido en forma reiterada en los delitos previstos en los
articulos 111, tercer parrafo, y 124, cuarto parrafo.
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, conspiracién para el delito de sicariato vy
ofrecimiento para el delito de sicariato, extorsion, secuestro, robo
agravado, trafico ilicito de drogas, terrorismo, terrorismo agravado,
apologia, genocidio, desaparicion forzada, tortura, atentado contra la
seguridad nacional, traicion a la Patria u otro delito sancionado con pena
privativa de libertad no menor de veinticinco afios o cadena perpetua.

El primer parrafo del articulo 22° del Cédigo Penal, establece que las personas que tengan

mas de 18 y menos de 21 afios de edad no han alcanzado la plenitud de la madurez de su
capacidad, o mas de 65 afios de edad se encuentra deteriorada su capacidad, en
consecuencia, su culpabilidad se ve disminuida, y por ende, la pena a imponer también se

ve reducida, sin embargo, en el segundo parrafo del articulo indicado, establece una
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prohibicion que excluye a los agentes que integren una organizacion criminal o hayan
cometido ciertos delitos, generando debate respecto a que con tal prohibicion se
vulneraria principios constitucionales, al hacerse un trato diferenciado dentro de las

personas que se encuentran en el mismo rango de edad sefialada en la norma.

4.2. Evolucion del Articulo 22° del Codigo Penal.
Elarticulo 22° del Cédigo Penal se encuentra sustentado en la Exposicion de Motivos del
Codigo indicado, precisamente en la parte de “Causas que Eximen o Atenuan la
Responsabilidad Penal”, en cuyo Ultimo parrafo establece lo siguiente:
(...), prescribe con un caracter facultativo, mas no imperativo, la reduccion
de la pena por debajo del minimo legal sefialado para el hecho cometido,
cuando el agente tuviere mas de 18 afios de edad y menos de 21 afios de
edad al momento de realizar la infraccion y para las personas mayores de
65 afos (articulo 22). (pags. 19-20)
Actualmente, el segundo parrafo del articulo 22° del Cddigo Penal establece la
prohibicion de aplicar la responsabilidad restringida cuando el agente es integrante de una
organizacion criminal o ha cometido ciertos delitos graves; asimismo, cuando comete un
delito sancionado con pena privativa de libertad no menor de veinticinco afios o cadena
perpetua.
Sin embargo, tales prohibiciones no siempre estuvieron presentes, sino que a través del
tiempo el articulo 22° del Cddigo Penal ha sufrido una serie de modificaciones; asi,
tenemos que cuando entrd en vigencia el Cédigo Penal de 1991, dicho articulo solo
contaba con un solo parrafo, el cual establecia que: “Podra reducirse prudencialmente la
pena sefialada para el hecho punible cuando el agente tuviera mas de dieciocho y menos
de veintiun afios, 0 mas de sesenta y cinco afios al momento de realizar la infraccion”; es
decir la responsabilidad restringida por la edad se podia aplicar a todos los que se

encontraban en el rango de edad antes sefialado sin distincion por el delito cometido.

Posteriormente en el afio 1998, en un contexto en el que se habia incrementado el clima
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de violencia e inseguridad ciudadana, pues, se venian cometiendo con frecuencia delitos
contra el patrimonio, la libertad, la vida, el cuerpo y la salud, cuyos autores eran jovenes
con edad que fluctuaba entre los 18 y 21 afios de edad, y debido a ello, obtenian su pronta
libertad amparados en la legislacién vigente, sin haber sido reeducados, rehabilitados y
reincorporados a la sociedad, ante ello, el Congreso de la Republica sintio la necesidad
de hacer la primera modificacion al articulo 22° del Cdodigo Penal, mediante la Ley N°
27024, publicada el 25 de diciembre de 1998, agregandose al articulo en cuestion un
segundo parrafo, quedando el articulo de la siguiente manera:

Podréa reducirse prudencialmente la pena sefialada para el hecho punible
cometido cuando el agente tenga mas de dieciocho y menos de veintilin
afios, 0 méas de sesenta y cinco afos, al momento de realizar la infraccion.
Esta 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 y traicion a la patria u otro delito
sancionado con pena privativa de libertad no menor de veinticinco afios o
cadena perpetua.

Luego, mediante la Ley N° 29439, publicada el 19 noviembre de 2009, el primer parrafo

el articulo 22° sufre una segunda modificacion, quedando el articulo del siguiente modo:

Podréa 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,
salvo que haya incurrido en forma reiterada en los delitos previstos en los
articulos 111, tercer parrafo, y 124, cuarto parrafo.
Esta excluido el agente que haya incurrido en delito de violacién 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.

Posteriormente, mediante el articulo 1 de la Ley N° 30076, publicada el 19 agosto de

2013, se realiz6 una tercera modificacién, amplidndose el catalogo de delitos a los cuales
se prohibia la aplicacion de la responsabilidad restringida, quedando el articulo de la
siguiente manera:
Podra reducirse prudencialmente la pena sefialada para el hecho punible
cometido cuando el agente tenga mas de dieciocho y menos de veintiin

afios 0 mas de sesenta y cinco afios al momento de realizar la infraccion,
salvo que haya incurrido en forma reiterada en los delitos previstos en los
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articulos 111, tercer parrafo, y 124, cuarto parrafo.
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, extorsién, secuestro, robo agravado, trafico ilicito de drogas,
terrorismo, terrorismo agravado, apologia, atentado contra la seguridad
nacional, traicién a la patria u otro delito sancionado con pena privativa de
libertad no menor de veinticinco afios o cadena perpetua.

Por ultimo, mediante la Unica Disposicion Complementaria modificatoria del Decreto

Legislativo N° 1181, publicado el 27 julio de 2015, se agrego dicha prohibicion a mas
delitos, quedando el articulo del siguiente modo:

Podréa 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,
salvo que haya incurrido en forma reiterada en los delitos previstos en los
articulos 111, tercer parrafo, y 124, cuarto parrafo.
Esté 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 de sicariato y ofrecimiento para el
delito de sicariato, extorsion, secuestro, robo agravado, trafico ilicito de
drogas, terrorismo, terrorismo agravado, apologia, genocidio,
desaparicion forzada, tortura, atentado contra la seguridad nacional,
traicion a la patria u otro delito sancionado con pena privativa de libertad
no menor de veinticinco afios o cadena perpetua.

De lo antes desarrollado, se advierte que el articulo 22° del Cédigo Penal ha sido

modificado en varias oportunidades; al respecto el magister Casiano Ortiz (2017), en su
articulo juridico: La Responsabilidad Restringida por la edad: analisis
jurisprudencial de la prohibicion establecida en el segundo parrafo del articulo
22 del Codigo Penal, precisa que:

En cada modificacion que se ha hecho al articulo 22 del Codigo Penal, se
han ido agregando delitos en los cuales se prohibe aplicar la
responsabilidad restringida, con base en un fundamento politico-criminal,
cuya finalidad es frenar el incremento de la criminalidad cometida, en este
caso, por mayores de dieciocho afios y menores de veintitn afios. También
se puede observar que con estas modificaciones se hace una diferenciacién
entre los mismos sujetos que se encuentran dentro de este rango de edad,
a pesar de que, como ya se ha dicho, ellos no han alcanzado la madurez
plena, lo cual resulta incongruente. (pag. 172)
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4.3. Antijuricidad.

Determinada la tipicidad de un caso real concreto, es decir, una vez comprobado que el

caso es subsumible en el supuesto de hecho del tipo de delito previsto en la norma penal,

el siguiente paso, es la determinacion de la antijuricidad, es decir, la constatacion de que

el hecho producido es contrario a derecho, injusto o ilicito.

Los eximios catedraticos espafioles Mufioz Conde y Garcia Aran (2010), en su obra:

Derecho Penal. Parte General, afirman que:

El término antijuricidad expresa la contradiccion entre la accion realizada
y las exigencias del Ordenamiento juridico. A diferencia de lo que sucede
con otras categorias de la Teoria del Delito, la antijuricidad no es un
concepto especifico del Derecho penal, sino un concepto unitario, valido
para todo el Ordenamiento juridico, aunque tenga consecuencias distintas
en cada rama del mismo. (pag. 299)

Una accion es antijuridica, cuando se realiza el tipo de una ley penal y no esta cubierta

por una causa justificacion, pues, normalmente la realizacién de un hecho tipico genera

la sospecha que es también antijuridico (funcion indiciaria de la tipicidad), pero tal

presuncion puede ser desvirtuada por la concurrencia de una causa de justificacion,

excluyendo a la antijuricidad, sin embargo, al no concurrir ninguna de estas causas, se

afirma la antijuricidad y el siguiente paso es entonces la constatacién de la culpabilidad

del autor de ese hecho tipico y antijuridico.

El profesor mexicano Plascencia Villanueva (1998), en su obra: Teoria del delito, precisa

que:

La antijuridicidad requiere para su existencia de dos presupuestos; primero
que se dé como consecuencia de la tipicidad, esto es, que la tipicidad se
traduzca simplemente en un indicio de antijuridicidad, y ésta sélo cobre
vigencia en los casos en que no se presente una causa de justificacion; y
segundo, la existencia de un desvalor de accién y de resultado en el
comportamiento desplegado por el sujeto activo, lo cual se traduce en que
la accion y el resultado ocasionados con motivo de la primera deben
analizarse de manera conjunta y bajo ninguna circunstancia de manera
independiente. (pag. 134)

El juicio de antijuricidad descansa en una accién tipica que genera una lesion o puesta en

peligro de un bien juridico (desvalor de resultado) producida por una accién también
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desvalorada (desvalor de accion), constituyendo los elementos caracteristicos de la

antijuricidad, que deben analizarse conjuntamente.

Cabe precisar, que la simple contradiccién entre una accién y el ordenamiento juridico se

le llama antijuricidad formal, sin embargo, la antijuricidad no se agota en esta relacion de

oposicion entre accion y norma, pues, también tiene un contenido material reflejado en la

ofensa al bien juridico que la norma quiere proteger (antijuricidad material), existiendo

la antijuricidad formal y material, que son aspectos del mismo fenémeno.

Los catedraticos espafioles Mufioz Conde y Garcia Aran (2010), en su obra: Derecho

Penal. Parte General, precisan que:
Una accion gque contradice la norma de manera puramente formal no puede
ser calificada de antijuridica, como tampoco puede ser calificada como tal
la lesién de un bien que no esté protegido juridicamente. La esencia de la
antijuricidad es, por consiguiente, la ofensa a un bien juridico protegido
por la norma que se infringe con la realizacion de la accion. En la medida
en que no se dé esa ofensa al bien juridico no podra hablarse de
antijuricidad, por mas que aparente o formalmente exista una
contradiccion entre la norma y la accion. (pag. 301)

El maestro Roxin (1997), en su obra: Derecho Penal. Parte General. Tomo |I.

Fundamentos. La Estructura de la Teoria del Delito, afirma que:
Una accion antijuridica es formalmente antijuridica en la medida en que
contraviene una prohibicion o mandato legal; y es materialmente
antijuridica en la medida en que en ella se plasma una lesion de bienes
juridicos socialmente nociva y que no se puede combatir suficientemente
con medios extrapenales. (pag. 558)

La antijuridicidad material consiste en la lesion o puesta en peligro del bien juridico con

ausencia de causas de justificacion, ademas, de una accién contraria al derecho positivo,

exige la violacion o lesion del bien juridico protegido penalmente; y la antijuridicidad

formal consiste en la contravencion a la norma derivada de un comportamiento ilicito

atribuible a un sujeto, por ello, es factible sefialar que el aspecto formal apunta a que las

acciones ilicitas son antijuridicas, y el aspecto material alude al grado de ataque, lesion o

peligro al que se ha expuesto el bien juridico protegido penalmente.
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4.4. Culpabilidad.
Para la imposicion de una pena, principal consecuencia juridico-penal del delito, no es
suficiente con la comision de un hecho tipico y antijuridico, pues, existen determinados
casos en los que el autor de un hecho tipico y antijuridico, queda exento de
responsabilidad penal, en ese sentido, es necesario, que junto a la tipicidad y antijuricidad
debe darse una tercera categoria, que constituye la culpabilidad, cuya funcién consiste en
acoger aquellos elementos referidos al autor del delito, que sin pertenecer al tipo ni a la
antijuricidad, es necesaria para la imposicion de una pena.
El profesor Mezger (1958), en su obra: Derecho Penal. Parte General, afirma lo
siguiente: “La culpabilidad es el conjunto de los presupuestos que fundamentan el
reproche personal al autor por el hecho punible que ha cometido. Por lo tanto, dichos
presupuestos muestran al hecho como una expresion juridicamente desaprobada de la
personalidad del autor” (pag. 189).
Los eximios profesores espafioles Mufioz Conde y Garcia Aran (2010), en su obra:
Derecho Penal. Parte General, afirman que:
La culpabilidad no es un fenémeno individual, sino social. No es una
cualidad de la accién sino una caracteristica que se le atribuye para poder
imputarsela a alguien como su autor y hacerle responder por ella. (...). De
ahi se deriva que el concepto de culpabilidad tiene un fundamento social,
antes que psicoldgico, y que no es una categoria abstracta o ahistorica al
margen o incluso, como algunos creen, contraria a las finalidades
preventivas del Derecho penal, sino la culminacion de todo un proceso de
elaboracion conceptual destinado a explicar por qué y para qué, en un
momento historico determinado, se recurre a un medio defensivo de la
sociedad tan grave como la pena y en qué medida debe hacerse uso de ese
medio. (pag. 353)
La culpabilidad es la atribucién de un acto tipico y antijuridico (acto desaprobado
juridicamente) a su autor para hacerle responsable del mismo, ademas, existe una
correlacion entre culpabilidad y prevencidn general, es decir, la defensa de determinados

intereses juridicos por medio de la pena.

En este contexto es necesario precisar, que si en un momento determinado se considero,
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que un grupo de personas con caracteristicas especiales, sean declarados exentos de
responsabilidad criminal, ello no se hizo para debilitar la prevencion general o la defensa
de los intereses de la sociedad frente a esas personas, sino, porque el efecto intimidatorio
general y la defensa social se fortalecian al declarar exentos de responsabilidad criminal
(culpabilidad) a unas pocas personas de las que, como la experiencia ensefia, no puede
esperarse que cumplan las expectativas de conducta contenidas en las normas penales,
confirmando asi la necesidad de su cumplimiento por las demas personas que no se
encuentran en esa situacion.
Los estudiosos del derecho Limay Chavez y Sanchez Cordova (2018), en su articulo
juridico: EI Acuerdo Plenario N° 4-2016/CJ-116: la inaplicacion de la excepcion del
segundo parrafo del articulo 22 del CP, afirman que:
La culpabilidad es la conexion que existe entre el injusto y la pena, permite
gue se sancione con base en la responsabilidad objetiva buscando
personalizar el reproche penal, en vista de que la culpabilidad se encarga,
en este sistema, de un andlisis de las circunstancias personales del sujeto
activo del delito con respecto a si su conducta es reprochable en tanto se
pudo comportar de acuerdo a la norma. (pag. 74)
Asimismo, los profesores espafioles Mufioz Conde y Garcia Aran (2010), en su obra:
Derecho Penal. Parte General, afirman que:
La norma penal se dirige a individuos capaces de motivarse en su
comportamiento por los mandatos normativos. Lo importante no es que el
individuo pueda elegir entre varios haceres posibles; lo importante es que
la norma penal le motiva con sus mandatos y prohibiciones para que se
abstenga de realizar uno de esos varios haceres posibles que es
precisamente el que la norma prohibe con la amenaza de una pena. A partir
de un determinado desarrollo mental, biolégico y cultural del individuo, se
espera que éste pueda motivarse por los mandatos normativos. (pag. 355)
El derecho penal no es s6lo un instrumento de proteccién de bienes juridicos, sino, de
motivacion del comportamiento humano en sociedad, pues las normas juridicas, como
elementos pertenecientes al mundo circundante del individuo, son interiorizadas o

internalizadas por él y cooperan en la formacion de su conciencia, siendo la pena el

principal medio de coaccion juridica, que sirve, para motivar comportamientos en los
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individuos, en ese sentido, la norma penal cumple una funcién motivadora, amenazando
con una pena, la realizacion de determinados comportamientos considerados en una
sociedad como no deseables.

La evolucién cultural y los conocimientos sociolégicos, psicolégicos y bioldgicos han
permitido fijar en la legislacion unos criterios para determinar los casos en los que, a partir
de un determinado grado de desarrollo biologico, psiquico y cultural, es posible atribuir
al individuo el hecho cometido y hacerle responsable del mismo, siendo el fundamento
comun a estos criterios que englobamos en el concepto de culpabilidad, se encuentra en
aquellas facultades que permiten al ser humano participar con sus semejantes, en
condiciones de igualdad, en una vida en comun pacifica y justamente organizada.

La motivabilidad, es la capacidad para reaccionar frente a las exigencias normativas, y es
la facultad humana fundamental, que unida a otras (inteligencia, afectividad, etc.),
permite la atribucion de una accién a un sujeto y, en consecuencia, la exigencia de
responsabilidad por la accion por él cometida, sin embargo, cualquier alteracién
importante de esa facultad deberd determinar la exclusion o la atenuacién de la
culpabilidad, teniendo en cuenta la gravedad de dicha alteracion, ante ello, el legislador
establece determinadas situaciones en las que renuncia a imponer una pena, a pesar de
que se haya cometido un hecho tipico y antijuridico.

Para poder afirmar la culpabilidad de una persona que, en un caso concreto, ha cometido
un hecho tipico y antijuridico, es necesario, que se den una serie de requisitos esenciales,
ademas, el individuo debe tener la capacidad para sentirse motivado por la norma, conocer
su contenido y encontrarse en una situacion en la que puede regirse, sin grandes esfuerzos
por ella, sin embargo, por falta de madurez, por defecto psiquico, por desconocer el
contenido de la prohibicién normativa o por encontrarse en una situacion en la que no le

era exigible un comportamiento distinto, no puede ser motivado por la norma o la
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motivacion se altera gravemente, faltard la culpabilidad, es decir, el hecho tipico y
antijuridico no podré atribuirse a su autor y, por tanto, éste tampoco podré ser sancionado
con una pena.
Los reconocidos profesores espafioles Mufioz Conde y Garcia Aran (2010), en su obra:
Derecho Penal. Parte General, precisan, que la culpabilidad tiene unos elementos
especificos, sin cuya presencia no podra formularse el juicio de atribucion que implica,
siendo estos elementos los siguientes:
a) La imputabilidad o capacidad de culpabilidad. Bajo este término se
incluyen aquellos supuestos que se refieren a la madurez psiquica y a la
capacidad del sujeto para motivarse (edad, enfermedad mental, etc.). (...).
b) El conocimiento de la antijuricidad del hecho cometido. La norma penal
solo puede motivar al individuo en la medida en que éste pueda conocer, a
grandes rasgos, el contenido de sus prohibiciones. (...).
c) La exigibilidad de un comportamiento distinto. (...). El Derecho no
puede exigir comportamientos heroicos; toda norma juridica tiene un
ambito de exigencia, fuera del cual no puede exigirse responsabilidad
alguna. Esta exigibilidad, aunque se rija por patrones objetivos, es, en
Gltima instancia, un problema individual: es el autor concreto, en el caso
concreto, quien tiene que comportarse de un modo u otro. (...). (pag. 358)
Se advierte, que los tres elementos especificos indicados son graduables y, por eso, las
causas que los modifican pueden tener un efecto excluyente o atenuante de la
culpabilidad, cuando no tienen la fuerza suficiente para excluirla totalmente.
Un concepto que debemos tener en claro es el de la imputabilidad, al respecto el magister
Casiano Ortiz (2017), en su articulo juridico: La Responsabilidad Restringida por la
edad: andlisis jurisprudencial de la prohibicién establecida en el segundo péarrafo
del articulo 22 del Codigo Penal, la define como: “El conjunto de cualidades
psicoldgicas y fisiologicas en virtud de las cuales un sujeto conoce la trascendencia
interpersonal y social de sus actos” (pags. 168-169).
La realizacion del injusto penal no basta para declarar al sujeto culpable, es necesario que

el autor posea ciertas condiciones minimas (psiquicas y fisicas) que le permitan

comprender la antijuricidad de su accion y poder adecuar su conducta a dicha

Pagina | 68



comprension; de esta manera, Unicamente quien alcanzado una edad determinada y no
padece graves anomalias psiquicas, posee el grado minimo de capacidad de
autodeterminacion que es exigido por el ordenamiento juridico para la responsabilidad
penal.

La culpabilidad también incide sobre la fundamentacion y medicion de la pena, asi,
tenemos que el principio nulla poena sine culpa (principio de culpabilidad) significa que
el supuesto de hecho y la consecuencia juridica deben estar en una proporcion adecuada;
siendo que la pena adecuada a la culpabilidad, es la necesaria para la estabilizacion de la
norma, sin embargo, no se descarta que el legislador, en interés de fines mas amplios,
haga que la estabilizacion general de la norma dé paso a otros efectos, sobre todo la

educacion del autor o la evitacion de dafios en la socializacion por medio de la pena.

4.5. Responsabilidad Restringida.

Una vez verificada que una conducta es tipica y antijuridica, el juez debera constatar,
primero, la existencia o la inexistencia de la culpabilidad, después de comprobar que el
autor es imputable, se indagara sobre la posible existencia de una causa de exclusion o
atenuacion de la capacidad de culpabilidad, pudiendo el juez atenuar la pena por debajo,
incluso, del minimo legal; de esta manera, cuando aln existe capacidad de control, pero
esta sustancialmente reducida por regla general, se disminuye la culpabilidad, pues se
debe tener en cuenta, que la pena no puede superar la medida de culpabilidad y, por lo
tanto, ante una imputabilidad notablemente disminuida debe corresponder también una
pena notablemente reducida.

La imputabilidad disminuida hace referencia a la poca capacidad de auto-controlarse del
agente, es decir, al mayor o menor esfuerzo que debe hacer el agente para comportarse de

acuerdo a la norma, lo que lleva a la disminucion de la capacidad de culpabilidad, debido
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a que debe compensarse su menor capacidad de control; asimismo, el tratamiento de la
capacidad de culpabilidad disminuida comprende los mismos presupuestos de la
inimputabilidad, tales como los estados biolégicos-psicoldgicos del agente que inciden

en un mismo aspecto.

4.6. Naturaleza de la Responsabilidad Restringida.
El egregio profesor Roxin (1997), en su obra: Derecho Penal. Parte General. Tomo I.
Fundamentos. La Estructura de la Teoria del Delito, sefiala lo siguiente:
La accion tipica y antijuridica ha de ser culpable, es decir, ha de poderse
hacer responsable de ella al autor, la misma se le ha de poder, como
mayoritariamente se dice, “reprochar”. Para ello es presupuesto la
imputabilidad o capacidad de culpabilidad y la ausencia de causas de
exculpacion. (pag. 195)
Tal concepto se asocia a un grado minimo de capacidad de autodeterminacién exigido
para el reproche penal, esta aptitud decae ante factores patoldgicos o incidentales que
suelen agruparse en las categorias de anomalia psiquica, grave alteracién de la conciencia
y alteraciones de la percepcion.
La esencia de la imputabilidad estd constituida por la capacidad del sujeto de motivar su
conducta en la ley penal, tal facultad subsume o contiene de modo implicito dos tipos de
aptitudes integrantes: de un lado, se encuentra la capacidad de comprensién del caracter
delictuoso del acto y, de otro, la capacidad de inhibicion de dicho comportamiento, que
en buena cuenta significan o importan poseer las condiciones para asimilar el contenido
de la prohibicion y para determinarse con base en la misma.
Desde una perspectiva eminentemente préactica, no cabe duda que la figura juridica de la
responsabilidad restringida incide directamente en la determinacion de la pena, en tal
sentido, suele asignarsele el caracter de una circunstancia atenuante privilegiada, lo cual

aparejaria que ante su convergencia en un caso concreto, la pena se imponga hasta un

tercio por debajo del limite previsto originalmente para la represion del delito acaecido,
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con arreglo a lo preceptuado por el inciso 3 del articulo 45°-A del corpus sustantivo
vigente.
Sin embargo, como lo puntualiza acertadamente el profesor Prado Saldarriaga (2016), en
su obra: Consecuencias juridicas del delito. Giro punitivo y nuevo marco legal, que
indica: “(...) no existe, de momento en la legislacion vigente, ninguna circunstancia
atenuante privilegiada (...)” (pag. 238); por ende, la justificacion de la regulacion
eximente presenta, claramente, otra naturaleza.
En ese sentido, el maestro Prado Saldarriaga, citado por el profesor Avalos Rodriguez
(2015), en su obra: Determinacion Judicial de la Pena. Nuevos Criterios, precisa:
De esta manera, (...) pretende aplicar el sistema de tercios también en
casos hipotéticos de concurrencia de una circunstancia agravante
especifica de primer nivel con la que denomina circunstancia genérica
privilegiada establecida en el articulo 22, la que en realidad técnicamente
es una causal de disminucién de la pena. (pag. 186)
El abogado Diaz Lazo (2016), en su articulo juridico: Acerca de la aplicacion de la
responsabilidad restringida en razon de la edad, precisa lo siguiente:
Partiendo de que la edad de los intervinientes en el hecho se erige como
condicién material de la aplicacién de la norma, se colige que la
denominada responsabilidad restringida encuentra fundamento en la
existencia de una imputabilidad atenuada, elemento reconocido como
componente de la culpabilidad en la mayoria de concepciones dogmaticas
vigentes. (pag. 72)
En ese orden de ideas, el distinguido profesor Villavicencio Terreros, citado por el
abogado Diaz Lazo (2016), en su articulo juridico: Acerca de la aplicacion de la
responsabilidad restringida en razén de la edad, afirma lo siguiente: “la responsabilidad
restringida como una condicién de imputabilidad disminuida, que incide, ciertamente, en
la determinacion del quantum punitivo aplicable al suceso delictivo” (pag. 73).
Asimismo, la jurisprudencia peruana no ha sido ajena a esta realidad, en ese sentido, la

Segunda Sala Penal Transitoria mediante el Recurso de Nulidad N° 3904-2007-Lima

Norte en el fundamento juridico 9 establece lo siguiente:

Pagina | 71



El tratamiento de los denominados “jovenes delincuentes” (...) entre los
dieciocho y los veintiln afos de edad, se justifica razonablemente por el
hecho de que el individuo a esa edad aun no alcanza la plena madurez, por
lo que no se les considera titulares de una capacidad plena para actuar
culpablemente y, por ello, se les distingue para aplicarles un tratamiento
especial, no para considerarlos como irresponsables penalmente, sino para
tratarlos en forma diferente a los adultos (...). Esa diferencia se ubica,
dentro de la teoria del delito, en la capacidad de culpabilidad.

En este contexto, resulta necesario dilucidar si la regulacion de un tratamiento

diferenciado puede justificarse y, en tal caso, cual seria el fundamento para realizar dicha

distincion.

4.7. Responsabilidad Restringida por la Edad.
La responsabilidad restringida establecida en el articulo 22° del Codigo Penal del 1991,
es un atenuante en razon del ser (persona humana), desde el punto de vista de las
condiciones biopsiquico y sociales, que comprende a las personas mayores de 18 y
menores de 21 afios 0 mayores de 65 afios de edad, siendo un rezago del derecho penal
de autor favorable a la persona, al considerar la responsabilidad restringida como
atenuante en la determinacion de la pena.
El excelso profesor Hurtado Pozo, citado por el magister Casiano Ortiz (2017), en su
articulo juridico: La Responsabilidad Restringida por la edad: andlisis
jurisprudencial de la prohibicion establecida en el segundo parrafo del articulo
22 del Codigo Penal, sefiala lo siguiente:
El individuo no alcanza la madurez de repente, sino que se da de manera
gradual en cada uno de los individuos, lo que implica que una persona de
30 afos no tiene el mismo grado de madurez que una persona que acaba
de cumplir dieciocho afios. Es por ello que las legislaciones prevén 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
una persona. (pag. 170)

Cabe precisar, que si bien, a las personas mayores de 18 y menores de 21 afios de edad se

les aplica las normas y sanciones del Derecho Penal, también es cierto, que a estos no se
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les considera titulares de una capacidad plena para actuar culpablemente, debido a que,
el proceso de madurez del individuo aun no alcanzado su plenitud, asimismo, las personas
mayores de 65 afios de edad, se encuentran en una etapa de degeneracion que afecta sus
facultades vitales, y en la medida en que estas deficiencias provoquen una disminucion
de la capacidad de comprender o de determinarse, la capacidad de la persona afectada
debe ser considerada como limitada.

Es importante indicar, que para la aplicacion de la responsabilidad restringida por la edad
no solo se debe ver el aspecto cuantitativo, es decir, quedarnos en la verificacion de la
edad (mayor de dieciocho y menor de veintiln afios), sino que también es necesario
verificar la incidencia que pudo haber tenido la edad del sujeto activo en su capacidad de
resistirse a la comision del delito.

El ordenamiento juridico adscribe un significado de relevancia penal al sistema
psicofisico, al que técnicamente denomina capacidad de culpabilidad, en ese sentido,
existe una explicacion cientifica que las personas comprendidas entre los 18 a 21 afios de
edad, no alcanzan todavia la plenitud del desarrollo psicofisico, pero la forma en que estas
personas, se ubican en esta franja, pueden seguir siendo tratadas normativamente como
iguales, mediante la declaracion de la imputabilidad restringida, que constituye un
concepto de igualdad, de una persona cuya racionalidad todavia esta en desarrollo, y
aporta un fundamento material para orientar los fines de prevencion general y especial al
momento de la imposicion de la pena.

Respecto a las personas mayores de 65 afios de edad, el analisis es distinto, toda vez que
se trata de personas que estan en el declive de su vida, degenerandose sus facultades
vitales, afectando al momento de concebir la ilicitud de su conducta, asimismo, una pena
privativa de libertad de larga duracién o de cadena perpetua lo Unico que buscaria es que

estas personas mueran en la carcel, debido a que, el estdndar de vida del hombre peruano
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es de un aproximado de 70 afios de edad, violandose ademas, el principio de humanidad

de la pena, reconocido en los tratados internacionales sobre derechos humanos.

El reconocido profesor Caro John (2016), en su articulo juridico: Responsabilidad penal

restringida por la edad: El segundo péarrafo del articulo 22 del Cédigo Penal,

precisa que:
La forma en que el Cddigo Penal trata la imputabilidad restringida es
mediante la atenuacion de la pena, es decir, —a la usanza del lenguaje del
finalismo, solo por una cuestion metodolégica—: la reprochabilidad del
autor por la conducta realizada es menor. El Estado renuncia a imponer la
totalidad de la pena al infractor, porque él sigue formando parte de la
sociedad, en la que todavia no ha desarrollado por completo su capacidad
de comprender que es mejor optar por una convivencia pacifica. Con un
ejemplo: el Estado se contiene a imponer la cadena perpetua a un infractor
de 19 afios de edad. (pag. 18)

Asimismo, el excelso profesor Caro John (2016), en su articulo juridico:

Responsabilidad penal restringida por la edad: El segundo parrafo del articulo

22 del Codigo Penal, afirma que:
Pero esta reduccion de reprochabilidad, de reaccion estabilizadora de
expectativas, como criterio de igualdad se ve quebrado cuando el
legislador prohibe su aplicacion a algunos delitos, Ilegdndose a tener la
paradoja de que una persona de 19 afos de edad es imputable restringido
para el delito de robo simple, pero imputable completo para el robo
agravado. Pregunto: ¢;cual seria el sentido y finalidad de este tratamiento
diferenciado? Ninguno. (pags. 18-19)

Es importante precisar, que si en el derecho penal no se tienen fines claros para imponer

una pena, entonces, ya no necesitara de una culpabilidad como criterio fundamentador y

a su vez limitador de la pena, asimismo, si la culpabilidad va a depender de la

incertidumbre, no se podra contar con una base material de limitacion de la imposicion

de la pena, ni de graduacion de los fines de la prevencion general y especial de la pena,

en estas circunstancias, estamos dando la bienvenida a un derecho penal ilegitimo, sin

lugar alguno en el recinto del Estado de Derecho.

La tipificacion vigente del articulo 22° del Cddigo Penal, se puede solucionar

correctamente a partir de un examen de conformidad con los principios constitucionales,
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pues, existe un conflicto entre una norma y un principio, debiéndose optar por el principio,
con la consecuencia de la inaplicacion del segundo péarrafo del articulo indicado, siendo
este principio el de igualdad consagrado en el inciso 2 del articulo 2° de la Constitucion
Politica: “Toda persona tiene derecho: A la igualdad ante la ley. (...)”; cabe precisar, que
la igualdad tiene dos facetas, que son ante la ley y en aplicacion de la ley, siendo que
estamos ante el supuesto de igualdad en aplicacion de la ley.

El ciudadano mayor de 18 y menor de 21 afios 0 mayor de 65 afios de edad, es imputable
restringido por igual para todos los delitos que cometa dentro de esas edades, en ese
sentido, no puede ser que, una persona de 20 o 70 afios de edad sea imputable restringido
para el delito de homicidio simple, robo simple y no lo sea para homicidio calificado y
robo agravado, pues, 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 cometan en esa edad, en esto radica el
principio de igualdad, de tratar como igual a la persona como imputable restringida, 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 de edad.

Es necesario recordar, lo que el jurista italiano Palazzo citado por el Magister Bermeo
Cevallos (2016), en su articulo juridico: La prohibicion de aplicar la responsabilidad
restringida en delitos graves: ¢Respuesta frente a la criminalidad violenta? A
proposito del X Pleno Jurisdiccional Supremo Penal, precisa que: “El derecho penal
es el ejercicio del monopolio estatal de la fuerza, cuyo manejo requiere que el Estado no
intervenga desproporcionalmente en los derechos fundamentales de los ciudadanos” (pag.
35).

Actualmente, en el derecho penal moderno, existe el derecho penal del enemigo, pues, al

respecto el Magister Bermeo Cevallos (2016), en su articulo juridico: La prohibicion de
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aplicar la responsabilidad restringida en delitos graves: ¢Respuesta frente a la
criminalidad violenta? A propoésito del X Pleno Jurisdiccional Supremo Penal,
afirma que: ‘“(...), el derecho penal del enemigo es la manifestacion y el resultado con
mas atencién de las deformaciones que el giro constitucional del derecho penal actual
puede recibir como consecuencia de las nuevas manifestaciones de la criminalidad
moderna y violenta” (pag. 35).

En este contexto, se advierte que con las modificaciones constantes realizadas hasta la
actualidad del articulo 22° del Codigo Penal, estamos ante el reflejo del derecho penal del
enemigo, dirigido a un determinado grupo de agentes y de delitos, como una forma de
combatir la criminalidad organizada y la inseguridad ciudadana, vulnerando el derecho a
la igualdad en su faceta de igualdad en la aplicacion de la ley.

La exclusion de la responsabilidad restringida a las personas con mas de 18 y menos de
21 afios 0 mas 65 afios de edad, que cometan delitos graves, es con la finalidad de
satisfacer las voces de justicia de la poblacion o al clamor social, contra el crimen
organizado y la inseguridad ciudadana, sin embargo, no existe mayor estudio o analisis
criminolégico que demuestre, que con ello, los indices delictivos de cierto grupo de
agentes haya disminuido; en consecuencia, una politica criminal como la nuestra basada
en el endurecimiento punitivo, sobrevalora las posibilidades del derecho penal y recorta
la politica criminal a simple politica de derecho penal.

El derecho penal no puede compensar los fracasos de las politicas sociales, educativas,
laborales y econdmicas, ni tampoco puede reemplazar los déficits de configuracion
politico-sociales, por lo tanto, es necesaria una correccion en el curso de la politica
criminal, en que, la prevencion y no la represién esté en primer plano, es por ello, que en

el lugar de aumento del derecho penal, se deben promover las instituciones y medidas de
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prevencion primaria y secundaria que deben ser aplicadas en las familias, en las escuelas
y en las municipalidades y otras instituciones que coadyuven.

En ese orden de ideas, el profesor Jiménez Herrera (2015), en su articulo juridico:
Populismo punitivo y sicariato, afirma que:

El derecho penal como control social formal, tiene como columna
vertebral principios que van a delimitar su intervencién: principio de
legalidad, intervencion minima y proteccion de bienes juridicos; sin
embargo, nuestra sociedad esta viviendo una realidad donde el populismo
punitivo se esta acentuando cada vez mas. Es asi que nuestro legislador y
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 poder conseguir popularidad y favoritismo. En efecto, el
fendmeno 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 incidencia en
el &mbito politico-electoral. (pags. 138-139)

En la actualidad, nuestra sociedad demanda amplia intervencion y con mas dureza del

derecho penal, sin embargo, eliminar beneficios, crear nuevos delitos o aumentar penas,
no es el camino correcto para enfrentar los flagelos que soporta nuestra sociedad, pues,
se necesitan datos estadisticos, estudios criminolégicos y observar nuestra realidad; en
ese sentido, se advierte que se quiere combatir la inseguridad ciudadana con populismo
penal, sin evaluar nuestra realidad y las verdaderas causas, conduciendo de este modo al
incremento de tal inseguridad.

En este contexto, el maestro argentino Zaffaroni citado por el Magister Bermeo Cevallos
(2016), en su articulo juridico: La prohibicion de aplicar la responsabilidad
restringida en delitos graves: ¢Respuesta frente a la criminalidad violenta? A

proposito del X Pleno Jurisdiccional Supremo Penal, indica que nuestros gobiernos
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y legisladores, se denota que, estan cayendo en el “delirio del penalista omnipotente de
que todo puede ser resuelto por el derecho penal” (pag. 44).
El articulo 22° del Codigo Penal que regula la responsabilidad restringida ha venido
sufriendo una serie de modificaciones, desde que entr6 en vigencia dicho Cadigo,
prohibiendo el legislador a traves del segundo péarrafo la atenuacion de la pena en caso de
delitos graves 0 que sean castigados con un minimo de 25 afios de pena privativa de
libertad, situacion que ha generado que la judicatura a traves de la Sala Penal y la Sala de
Derecho Constitucional y Social de la Corte Suprema de Justicia tengan criterios
contradictorios, respecto a la inaplicacion y aplicacién del segundo pérrafo indicado.
En este contexto, es necesario hacer mencion al Acuerdo Plenario N° 4-2008/CJ-116 del
IV Pleno Jurisdiccional de las Salas Penales Permanente, Transitoria y Especial de la
Corte Suprema, que establecio criterios interpretativos para la aplicacién del inciso 3 del
articulo 173 del Codigo Penal, que ya fue derogado, en ese sentido, en el fundamento 11
del Acuerdo indicado se establece que:
Los jueces penales, (...), estan plenamente habilitados a pronunciarse, si
asi lo juzgan conveniente, por la inaplicacion del parrafo segundo del
articulo 22° del Cddigo Penal, si estiman que dicha norma introduce una
discriminacion —desigualdad de trato irrazonable y desproporcionada, sin
fundamentacion objetiva suficiente-, que impide un
resultado juridico legitimo.
El Acuerdo indicado, deja abierta la posibilidad de que el juez penal inaplique a través de
control difuso, la prohibicién de imputabilidad relativa del articulo 22° del Cédigo Penal
a los intervinientes del delito de violacion sexual de menor de edad, vislumbrandose una
posicion undnime de aceptar la posibilidad, que mediante control difuso se pueda
inaplicar el segundo pérrafo del articulo indicado.
Finalmente el 17 de octubre del 2017 se publicé en el diario oficial El Peruano, el Acuerdo

Plenario N° 4-2016/CJ-116 del X Pleno Jurisdiccional de las Salas Penales Permanente,

y Transitorias de la Corte Suprema, que desarrollan y especifican que la exclusion de la
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eximente imperfecta del segundo parrafo del articulo 22° del Cdodigo Penal resulta
inconstitucional y que los jueces penales ordinarios no deben aplicarlas, ampliando asi su
criterio, estableciéndose como doctrina legal vinculante la correcta inaplicacion por
control difuso, de la prohibicién de rebajar la pena por la edad para toda clase delitos
aunque sean graves, en ese sentido, el Acuerdo precisado establece:

14.° (...) 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 estd referida a su capacidad penal, no es
razonable configurar excepciones a la regla general en funcion de criterios
alejados de este elemento, como seria uno centrado en la gravedad de
ciertos delitos. 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.
15.° El grado de madurez o de disminucién de las actividades vitales de
una persona en razon a su edad no esté en funcion directa a la entidad del
delito cometido. La disminucion de la pena, segun el presupuesto de hecho
del articulo 22 del Cddigo Penal, 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 estd constitucionalmente
justificado. (...).

El Acuerdo Plenario N° 4-2016/CJ-116, confirma y valida aquellas posturas acordes en

aplicar un control difuso de la constitucionalidad de las leyes, sobre el segundo pérrafo
del articulo 22° del Cédigo Penal, quedando claro que, la responsabilidad penal
restringida se sustenta en la inmadurez y la dificultad de actuar conforme a derecho,
basandose en la culpabilidad, sin embargo, la gravedad del delito se relaciona con la
antijuricidad, resultando una contradiccion hacer una diferenciacion en circunstancias que
no tiene que ver con la capacidad del agente que comete el hecho delictivo, no estando

tal limitacion acorde con el marco constitucional, porque, la disminucion de la punibilidad
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esta dada por la culpabilidad del agente y no por la gravedad del hecho ilicito cometido,
siendo categorias totalmente distintas; sin embargo, es necesario suprimir el segundo
parrafo indicado, a fin de evitar que jueces que no compartan el criterio establecido por

el Acuerdo, lo inapliquen, generando una confusion innecesaria en la comunidad juridica.
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CAPITULO V
ANALISIS Y RESULTADOS
Analisis constitucional de la limitacion de la responsabilidad restringida en el

Cddigo Penal.

En esta parte de la investigacion corresponde plasmar los resultados que se han obtenido
del analisis de los aspectos que han estructurado el trabajo de campo, dada la constitucion
de la investigacion una de tipo descriptiva, procedimos al anélisis de la realidad que
circunda el tema de investigacion; siendo que la poblacion se delimité en el distrito
judicial de Lambayeque en donde se recogieron las posturas de los operadores juridicos
en el campo del Derecho Penal.

Siendo asi, se logro estimar que la muestra a trabajar este conformada por cincuenta (50)

individuos, sobre los cuales se aplico la encuesta que figura en el anexo nimero N° 01.

5.1. Andlisis de los resultados:

Tal cual lo detallado anteriormente, procederemos a plasmar los resultados, segun

corresponda al rubro, de la siguiente manera:
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5.1.1. Resultados del andlisis jurisdiccional.

Tabla 1: Analisis de sentencias en consulta absueltas por la Sala de Derecho

Constitucional y Social de la Corte Suprema.

ANALISIS DE SENTENCIAS EN CONSULTA

Caso

Argumento de constitucionalidad

Postura respecto
del planteamiento

de la tesis

4137-2010-

Junin

Al establecer la Ley un catalogo de delitos en los
que no corresponde aplicar la responsabilidad
restringida, no afecta el principio de igualdad
previsto en la Constitucion Politica del Perd, pues
debido a la gravedad de los hechos y naturaleza
del ilicito penal, la Ley penal puede imponer un
tratamiento diferenciado, es por esta razon que la
ley penal prevé distintas clases de penas que son
determinadas en atencion a la gravedad de los
hechos y la naturaleza del bien juridico protegido;
por ésta misma razon, resulta plenamente ajustado
a derecho y conforme a la Constitucion Politica
del Estado que la ley defina que en determinados
delitos no opera la atenuacion de la

responsabilidad penal, por razon dela edad del

agente.

700-2011-

Junin

Al establecer la Ley un catdlogo de delitos en los

que no corresponde aplicar la responsabilidad

Estas posturas se
encuentran en clara
contradiccion  con
el  planteamiento
del problema,
debido que justifica
la inaplicacion de la
responsabilidad

restringida en razon
de la gravedad de
los hechos y la

naturaleza del bien

juridico protegido,
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restringida, no afecta el principio de igualdad
previsto en la Constitucion Politica del Peru, pues
debido a la gravedad de los hechos y naturaleza
del ilicito penal, la Ley penal puede imponer un
tratamiento diferenciado, es por esta razén que la
Ley penal preveé distintas clases de penas que son
determinadas en atencion a la gravedad de los

hechos y la naturaleza del bien juridico protegido.

2845-2011-

Lambayeque

Al establecer la Ley un catdlogo de delitos en los
que no corresponde aplicar la responsabilidad
restringida, no afecta el principio de igualdad
previsto en la Constitucion, pues debido a la
gravedad de los hechos y naturaleza del ilicito
penal, la Ley penal puede imponer un tratamiento
diferenciado, es por esta razén que la Ley penal
prevé distintas clases de penas que son
determinadas en atencién a la gravedad de los

hechos y la naturaleza del bien juridico protegido.

1618-2016-

Lima Norte

El derecho del agente a la igualdad ante la ley,
reconocido en el inciso 2 del articulo 2 de la
Constitucion Politica del Estado garantiza el trato
igual entre iguales, y desigual entre desiguales,
siendo posible realizar distinciones en base a
criterios objetivos y razonables considerando

desigualdades de hecho, como instrumento para

debiendo
prevalecer el
analisis en funcion
de la capacidad del
agente.
¢sobrecriminilazaci

on?
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proteger a quienes deban ser protegidos por
circunstancias de mayor o menor fragilidad o

desamparo en que se encuentren.

13848-

2016-

Huaura

Al establecer la Ley un catalogo de delitos en los
que no corresponde aplicar la responsabilidad
restringida, no afecta el principio de igualdad
previsto en la Constitucion, pues debido a la
gravedad de los hechos y naturaleza del ilicito
penal, la Ley penal puede imponer un tratamiento
diferenciado, es por esta razén que la Ley penal
prevé distintas clases de penas que son
determinadas en atencion a la gravedad de los

hechos y la naturaleza del bien juridico protegido.
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Tabla 2: Analisis de sentencias casatorias absueltas por la Sala Penal de la Corte

Suprema.
ANALISIS DE SENTENCIAS EN CASACION
Postura respecto
Caso Argumento de constitucionalidad del planteamiento
de la tesis
El articulo 22°, primer pérrafo, del Cédigo Penal,
siendo una disposicion general, debe aplicarse a
335-2015- | todos los imputados y no s6lo para algunos, de no
Del Santa | hacerlo, se afecta el principio-derecho de igualdad
garantizado por el articulo 2° inciso 2, de nuestra
Constitucion.
Mientras la responsabilidad restringida por la
edad atafie la culpabilidad del agente, Ila
prohibicién legal de la aplicacion se fundamenta | Estas posturas
1057-2017 -
en la entidad del delito cometido (antijuricidad) y | avalan el
Cusco
vulnera el principio institucional, de jerarquia | planteamiento del
constitucional, de igualdad (articulo dos punto | problema, debido a
dos de la Constitucién Politica del Estado). que es irrazonable
las exclusiones establecidas en el articulo 22 del | la exclusion de la
Caddigo Penal implican una discriminacion no | inaplicacion de la
1662-2017- | autorizada constitucionalmente, pues la exclusién | responsabilidad
Lambayeque | basada en la gravedad del hecho es un factor que | restringida en razon
incide en la entidad, importancia, relevancia | de la gravedad de
social y forma de ataque al bien juridico | los hechos y Ila
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vulnerado, mientras que la culpabilidad por el
hecho incide en factores individuales concretos
del agente, al margen del hecho cometido; el
presupuesto de hecho del articulo 22 del Codigo
Penal no tiene su fundamento causal y normativo
en las caracteristicas y gravedad del injusto penal,

sino en la evolucion vital del ser.

1672-2017-

Puno

La minoria relativa de edad tiene relevancia legal
porque se le anula determinados efectos en la
determinacion de la sancion penal para el agente
delictivo —del que se reconoce que el periodo de
madurez no ha terminado-, y ésta tiene como
sustento un aspecto vinculado, no a la conducta
perpetrada, sino a la evolucion bioldgica y
psicoldgica de toda persona para alcanzar la
madurez —su punto de referencia es la categoria
culpabilidad, no la antijuricidad-. Esta es la razén
de ser para estimar arbitraria y, por tanto,
inconstitucional la exclusiones del articulo 22 del

Caodigo Penal.

336-2016-

Cajamarca

La base de la diferencia en funcion a la edad se
sustenta en la capacidad penal disminuida -
sustento o elemento esencial de la culpabilidad-,
no en el delito cometido; hacerlo por esa razon

significa incorporar como regla de interdiccion de

naturaleza del bien
juridico protegido,
debiendo

prevalecer el
andlisis en funcion
de la capacidad del

agente.
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exencion de pena un -elemento impropio que
decide la antijuricidad y, por tanto, con una base
no objetiva ni razonable que una democracia

constitucional no puede aceptar.

Se ha logrado interpretar que las Salas de Derecho Constitucional y Social de la Corte
Suprema, mediante Consulta han aprobado la aplicacion del segundo parrafo del articulo
22° del Codigo Penal; sin embargo, las Salas Penales de la Corte Suprema mediante
Casacion han desaprobado la aplicacion del segundo parrafo del articulo 22° del Codigo
Penal, aplicando el control difuso; advirtiéndose de ello, una contradiccion interpretativa
entre los dos tipos de posturas analizadas, lo cual deja ver en claro la existencia del
problema planteado en esta investigacion, que mediante la propuesta buscara eliminar la

falta de consenso o uniformidad de criterios.

5.1.2. Resultados de la opinién de operadores juridicos.

En esta seccion del analisis, dirigiremos la atencion a la opinién recogida de los
operadores juridicos en la ciudad de Chiclayo, la misma que resulté de la aplicacion del
cuestionario de encuesta que figura como anexo N° 01 de esta investigacion.

Los resultados de la opinion de los operadores nos darén la luz del conocimiento que se
maneja en la comunidad juridica respecto al tema materia de investigacion, ello
constituira un factor importante al momento de la construccion de la discusién en cuanto
lo referido a las conclusiones.

Asi tenemos la primera interrogante planteada cuyos resultados se plasman inicialmente

como sigue:
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Tabla 3: Resultado de la afirmacion N° 1 en la encuesta aplicada a los operadores

juridicos de la C.S.J.L

1. Laresponsabilidad restringida por la edad es un atenuante en la
determinacion de la pena, que se sustenta en que los agentes mayores de
18 y menores de 21 afios de edad no han alcanzado la plenitud de su
madurez para comprender a cabalidad la ilicitud de su conducta, y los

mayores de 65 afios de edad estan con facultades disminuidas.

ALTERNATIVA CANTIDAD
a. De Acuerdo 27
b. En Desacuerdo 22
c. No Opina 01
50
TOTAL

Descripcion: Cuadro N° 01, a la pregunta planteada: La responsabilidad restringida por
la edad es un atenuante en la determinacion de la pena, que se sustenta en que los agentes
mayores de 18 afios y menores de 21 afios no han alcanzado la plenitud de su madurez
para comprender a cabalidad la ilicitud de su conducta, y los mayores de 65 afios de edad
estan con facultades disminuidas; de un total de 50 muestras realizadas, 27 de los
encuestados aseguraron estar de Acuerdo y 22 de ellos indicaron No estar de acuerdo y

01 No opinaron al respecto.
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llustracion 1: Gréfico porcentual de la afirmacion N° 1 en la encuesta aplicada a los

operadores juridicos de la C.S.J.L

1. La responsabilidad restringida por la edad es un atenuante en la
determinacién de la pena, que se sustenta en que los agentes mayores
de 18 afios y menores de 21 afos no han alcanzado la plenitud de su
madurez para comprender a cabalidadla ilicitud de su conducta, y los
mayores de 65 afos de edad con facultades disminuidas.

M De acuerdo
M En desacuerdo

= No opina

La grafica porcentual permite observar a la opinién de los operadores juridicos,
respecto a la concepcion sobre la naturaleza juridica de la responsabilidad
restringida, que se encuentra totalmente dividida, tal como se ha apreciado de la
postura entre la Sala Penal y la Sala Derecho Constitucional y Social de la Corte
Suprema, advirtiendose un problema de percepcion por parte de los operadores
juridicos, respecto al sentido de la regla contenida en el articulo 22° del Cddigo

Penal, existiendo falta de uniformidad en el criterio técnico juridico.
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Tabla 4: Resultado de la afirmacion N°2 en la encuesta aplicada a los operadores

juridicos de la C.S.J.L

2. Las normas legales deben ser interpretadas en armonia y concordancia
con la Constitucion Politica, es por ello, que deben existir mecanismos de

control para defender y mantener su vigencia.

ALTERNATIVA CANTIDAD
a. De Acuerdo 49
b. En Desacuerdo 01
c. No Opina 00
50
TOTAL

Descripcion: Cuadro N° 02, a la pregunta planteada: Las normas legales deben ser
interpretadas en armonia y concordancia con la Constitucion Politica, es por ello, que
deben existir mecanismos de control para defender y mantener su vigencia; de un total de
50 muestras realizadas, 49 de los encuestados aseguraron estar de Acuerdo, 01 de ellos

indicaron No estar de acuerdo y 00 No opinaron al respecto.
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llustracion 2: Gréfico porcentual de la afirmacion N° 2 en la encuesta aplicada a los

operadores juridicos de la C.S.J.L.

2. Las normas legales deben ser interpretadas en armonia
y concordancia con la Constitucién Politica, es por ello,
que deben existir mecanismos de control para defender y
mantener su vigencia.

M De acuerdo
M En desacuerdo

= No opina

La grafica porcentual permite observar a la opinién de los operadores juridicos,
respecto a la interpretacion de las normas legales, que mayoritariamente indican
encontrase de acuerdo, a que la interpretacion debe realizarse en concordancia y
armonia con la Constitucion Politica, cuya supremacia y vigencia debe protegerse,
con lo cual se puede apreciar un campo propicio para la modificacion de la regla en
base a esta percepcion, es decir, no se requerird una capacitacion especializada al
momento de instaurar un cambio legislativo como el de la propuesta de esta

investigacion.
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Tabla 5: Resultado de la afirmacién N° 3 en la encuesta aplicada a los operadores

juridicos de la C.S.J.L.

3. Lalimitacién de la responsabilidad restringida por la edad debe ser
interpretada en atencion al principio de igualdad, a fin de evitar

discriminaciones irrazonables.

ALTERNATIVA CANTIDAD
a. De Acuerdo 41
b. En Desacuerdo 09
c. No Opina 00
50
TOTAL

Descripcion: Cuadro N° 03, a la pregunta planteada: La limitacion de la responsabilidad
restringida por la edad debe ser interpretada en atencion al principio de igualdad, a fin de
evitar discriminaciones irrazonables; de un total de 50 muestras realizadas, 41 de los
encuestados aseguraron estar de Acuerdo, 09 de ellos indicaron No estar de acuerdo y 00

No opinaron al respecto.
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llustracion 3: Gréfico porcentual de la afirmacion N° 3 en la encuesta aplicada a los

operadores juridicos de la C.S.J.L.

3. La limitacion de la responsabilidad restringida por la edad debe
ser interpretada en atencidn al principio de igualdad, a fin de evitar
discriminaciones irrazonables.

M De acuerdo
M En desacuerdo

= No opina

La grafica porcentual permite observar a la opinién de los operadores juridicos,
respecto a la forma de interpretacion de la responsabilidad restringida por la edad,
gue mayoritariamente indican, estar de acuerdo a que la interpretacion debe
realizarse en concordancia con el principio de igualdad, y evitar con ello,

diferenciaciones irrazonables.
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Tabla 6: Resultado de la afirmacion N° 4 en la encuesta aplicada a los operadores

juridicos de la C.S.J.L.

4. Laigualdad ante la ley es un limite para el legislador, a fin de que al
momento de estructurar las reglas penales se consiga evitar

diferenciaciones irrazonables en situaciones juridicas similares.

ALTERNATIVA CANTIDAD
a. De Acuerdo 45
b. En Desacuerdo 04
c. No Opina 01
50
TOTAL

Descripcion: Cuadro N° 04, a la pregunta planteada: La igualdad ante la ley es un limite
para el legislador, a fin de que al momento de estructurar las reglas penales se consiga
evitar diferenciaciones irrazonables en situaciones juridicas similares; de un total de 50
encuestados, 45 de los encuestados aseguraron estar de Acuerdo, 04 de ellos indicaron

No estar de acuerdo y 01 No opinaron.
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llustracion 4: Gréfico porcentual de la afirmacion N° 4 en la encuesta aplicada a los

operadores juridicos de la C.S.J.L.

4. La igualdad ante la ley es un limite para el legislador, a
fin de que al momento de estructurar las reglas penales se
consiga evitar diferenciaciones irrazonables en situaciones

juridicas similares.

m De acuerdo
M En desacuerdo

= No opina

La grafica porcentual permite observar a la opinion de los operadores juridicos,
respecto a las funciones que tiene la igualdad ante la ley, que mayoritariamente
indican estar de acuerdo, a que la igualdad ante la ley constituye un limite en la
discrecionalidad del legislador, al momento que discuta y apruebe las normas

legales.
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Tabla 7: Resultado de la afirmacion N° 5 en la encuesta aplicada a los operadores

juridicos de la C.S.J.L.

5. Laigualdad como principio constituye la pauta rectora de la organizacion
y actuacion del Estado, y en atencion a ello, se determina que la limitacion
de la responsabilidad restringida por la edad constituye una

discriminacién irrazonable.

ALTERNATIVA CANTIDAD
a. De Acuerdo 35
b. En Desacuerdo 13
c. No Opina 02
50
TOTAL

Descripcion: Cuadro N° 05, a la pregunta planteada: La igualdad como principio
constituye la pauta rectora de la organizacion y actuacion del Estado, y en atencion a ello,
se determina que la limitacion de la responsabilidad restringida por la edad constituye una
discriminacion irrazonable; de un total de 50 encuestados, 35 de los encuestados
aseguraron estar de Acuerdo, 13 de ellos indicaron No estar de acuerdo y 02 No opinaron

al respecto.
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llustracion 5: Gréfico porcentual de la afirmacion N° 5 en la encuesta aplicada a los

operadores juridicos de la C.S.J.L.

5. Laigualdad como principio constituye la pauta rectora de la
organizacion y actuacion del Estado, y en atencidén a ello, se
determina que la limitacidn de la responsabilidad restringida por la
edad constituye una discriminacion irrazonable.

M De acuerdo
M En desacuerdo

® No opina

La grafica porcentual permite observar a la opinién de los operadores juridicos,
respecto al trato juridico otorgado a la responsabilidad restringida por la edad, que
mayoritariamente indican estar de acuerdo, a que la limitacién de la responsabilidad
restringida por la edad realizada por el legislador constituye una discriminacion

irrazonable.
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Tabla 8: Resultado de la afirmacion N° 6 en la encuesta aplicada a los operadores

juridicos de la C.S.J.L.

6. El derecho penal debera ser utilizado como una herramienta para
sancionar las conductas delictivas sin transgredir el principio de igualdad
ante la ley, de lo contrario se estaria utilizando el derecho penal del
enemigo como una respuesta desesperada y desproporcionada para

enfrentar la inseguridad ciudadana.

ALTERNATIVA CANTIDAD
a. De Acuerdo 43
b. En Desacuerdo 06
c. No Opina 01
50
TOTAL

Descripcion: Cuadro N° 06, a la pregunta planteada: El derecho penal debera ser
utilizado como una herramienta para sancionar las conductas delictivas sin transgredir el
principio de igualdad ante la ley, de lo contrario se estaria utilizando el derecho penal del
enemigo como una respuesta desesperada y desproporcionada para enfrentar la
inseguridad ciudadana; de un total de 50 muestras realizadas, 43 de los encuestados
aseguraron estar de Acuerdo, 06 de ellos indicaron No estar de acuerdo y 01 No opinaron

al respecto.
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llustracion 6: Grafico porcentual de la afirmacion N° 6 en la encuesta aplicada a los

operadores juridicos de la C.S.J.L.

6. El derecho penal debera ser utilizado como una herramienta para
sancionar las conductas delictivas sin transgredir el principio de igualdad
ante la ley, de lo contrario se estaria utilizando el derecho penal del
enemigo como una respuesta desesperada y desproporcionada para
enfrentar la inseguridad ciudadana.

M De acuerdo
M En desacuerdo

® No opina

La grafica porcentual permite observar a la opinién de los operadores juridicos,
respecto a la utilizacion del derecho penal en nuestro ordenamiento juridico, que
mayoritariamente indican estar de acuerdo, a que el derecho penal debe ser
utilizado razonablemente, sancionando conductas que revistan un caracter
delictuoso, sin transgredir el principio de igualdad, debiendo combatirse la
inseguridad ciudadana respetando los derechos de las personas y no utilizando

desesperadamente y arbitrariamente el derecho penal del enemigo.
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CAPITULO VI

CONTRASTACION DE LA HIPOTESIS

6.1. DISCUSION DE LOS RESULTADOS
Corresponde a esta seccion la discusion de los resultados obtenidos con el sentido que
representan las metas trazadas por los objetivos especificos, con el fin de verificar su

validez y finalmente conseguir.

6.1.1. Discusion sobre el objetivo: “Desarrollar doctrinariamente la teoria de
constitucionalidad de las leyes”
1. ;Qué es la constitucionalidad de las leyes?
Es el reconocimiento de las normas con rango legal, como parte del ordenamiento
juridico constitucional, permitiendo comprenderlas, interpretarlas y aplicarlas con
eficacia y efectividad por los operadores juridicos en un Estado de Derecho conforme

a la Constitucién, siendo dichas normas susceptibles de control constitucional.

2. ¢Qué es la Constitucion Politica?
Es la norma juridica suprema y fundamental del ordenamiento juridico, que constituye
la manifestacion de la voluntad del poder constituyente, y establece las normas bésicas,
formando un marco que limitard, organizard y justificara el ejercicio del poder en
procura de garantizar la plena vigencia de los derechos fundamentales en una sociedad
determinada, sirviendo como sustento de validez formal y material de las normas

infraconstitucionales.

3. ¢Qué es la supremacia constitucional?
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Es el principio constitucional que permite concebir a la constitucion como la norma
fundante del ordenamiento juridico, el mismo que se encuentra subordinada a la norma

juridica suprema.

. ¢Qué es el control constitucional de las leyes?

Es el examen de la adecuacion de las normas a la Constitucion, y su objeto es el de
expulsar del ordenamiento juridico y cualquier norma que resulte incompatible con la
Constitucion, a fin de garantizar su defensa; es por ello, que existen sistemas de control
constitucional, que tienen por objeto mantener el respeto de las disposiciones
constitucionales, sancionando las normas con caracter legal contrarias a la

Constitucion.

. ¢QuEé es la interpretacion constitucional?

Es un mecanismo para desentrafar el sentido de la Constitucion, tanto como norma
cuanto como conjunto normativo, y controlar el poder.

La interpretacion constitucional es consustancial al analisis de constitucionalidad, es
decir, es inherente formando parte del mismo, a tal punto que no puede haber analisis
de constitucionalidad sin interpretacion constitucional. La interpretacién
constitucional, implica analisis y que no es otra cosa que desentrafiar el sentido de la

Constitucion, tanto como norma cuanto como conjunto normativo.

. ¢Qué es la presuncion de constitucionalidad de las normas?

Es la presuncién de que el legislador expide las normas juridicas en observancia y

dentro de los pardmetros y en la interpretacion correcta de la Constitucion.
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7. ¢Qué es el control politico?
Es el control ejercido en el poder legislativo, y se trata de un control previo a la
aprobacion de la norma, que opera mediante una comision que tiene la funcién de
detectar cualquier vicio de inconstitucionalidad que se da respecto de los proyectos
que son materia de discusion, debate y aprobacion. Es un control preventivo, que

advierte y evita la inconstitucionalidad.

8. ¢Qué es el control difuso?
Es el control de constitucionalidad que implica que frente a un caso judicial especifico,
el juez evidenciando un conflicto irreconciliable entre una ley y la Constitucion, este
prefiere la Constitucion e inaplica la ley, decision que solo tiene alcances para el caso

concreto.

El control difuso, se trata de un control puntual, en un caso concreto de inaplicacién
excepcional de la norma inconstitucional, que no tiene efecto general, pues no anula
ni deroga la norma, sino que, el efecto es entre las partes involucradas en un caso

determinado.

9. ¢Qué es el control concentrado?
Es el ejercido por el Tribunal Constitucional y tiene una finalidad inmediata, que es
defender la supremacia normativa de la Constitucion, depurando el ordenamiento de
aquellas disposiciones que la contravengan, tiene, como fin inmediato, impedir su
aplicacion, es decir, impedir que éstas puedan generar afectaciones a los derechos

fundamentales de los individuos.
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TOMA DE POSTURA:

Habida cuenta que el ordenamiento juridico, tiene como eje principal a la Constitucién
Politica, que esta compuesta por principios, derechos y valores que validan su estructura
juridica, deviniendo en un pardmetro de control del Derecho Penal que protege a los
bienes juridicos mas importantes de los ataques mas graves, construyendo su esquema
mediante la imputacion de la responsabilidad por la comision de un hecho delictivo,
permitiendo garantizar la vigenciay el respeto efectivo de los derechos fundamentales de
las partes procesales en la resolucion de casos concretos; en ese sentido, interesa saber la
forma en que la interpretacion de las leyes se rige conforme a la Constitucion Politica,
asegurando su eficacia y constituyendo un mecanismo de control al ejercicio del ius

puniendi del Estado.

6.1.2. Discusion sobre el objetivo: “Desarrollar el principio de igualdad ante la ley
frente al derecho penal del enemigo”.
1. ¢Qué es la igualdad juridica?
La naturaleza juridica de la igualdad reposa en una condicion o presupuesto
indispensable para el ejercicio de los distintos y plurales derechos individuales, y
funciona en la medida que se encuentra conectado o ligado con los restantes

derechos, facultades y atribuciones constitucionales y legales.

La igualdad busca regular de manera uniforme las situaciones similares, para evitar
discriminaciones irrazonables entre los seres humanos; y a través de su verificacion
practica procura una simetria de consecuencias juridicas en similares oportunidades
o0 posibilidades para todos, lo que implica una tarea promotora para el acceso cabal

e integro de los derechos fundamentales de la persona.
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¢Qué es la igualdad como principio?
La igualdad como principio constitucional, constituye una regla basica que el Estado
debe garantizar y preservar, y sirve como pauta para examinar la afectacion de

diversos bienes constitucionales.

La igualdad como principio se constituye en la pauta rectora de la organizacion y
actuacion del Estado, es por ello, que deviene en la regla basica que el cuerpo politico
debe garantizar, preservar y dar contenido a través de la dacion de leyes y actos
administrativos, debiendo ser asumido como un mandato de optimizacion que

apunta a su verificacion juridica y social.

¢Qué es la igualdad como derecho?
La igualdad como un derecho fundamental, es pasible de ser exigible en forma
individual, y confiriere a todo sujeto el derecho de ser tratado con igualdad ante la

ley y a no sufrir discriminacion irrazonable.

El derecho a la igualdad se constituye, en aquello que obliga tanto a los poderes
publicos como los particulares en actuar uniformemente respecto a las personas que
se encuentren en las mismas condiciones o situaciones; asi como tratar de manera
desigual a las personas que se encuentren en circunstancias disimiles, debiendo tener
dicho trato dispar un fin legitimo, el mismo que debe ser conseguido mediante la

adopcion de la medida mas idénea, necesaria y proporcional.

¢Qué es la igualdad ante la ley?
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Es un mandato que constituye un limite al legislador, para que, en la formulacién del
derecho trate igual a todas las personas sin discriminacion injustificada, buscando
por consiguiente vincular al legislador, no a tratar exactamente de la misma manera

a todas las personas, sino que se trate igual a los iguales y desigual a los desiguales.

Opera como un limite a la discrecionalidad del legislador, quien se encuentra vedado
de establecer distinciones artificiosas o arbitrarias ante hechos, sucesos o
acontecimientos que involucren a personas ubicadas en un plano de identidad
absoluta, o que, en caso de no existir dicha homologia, éstas careciesen de relevancia

para fijar una regla de diferenciacion.

¢Qué es la igualdad en la aplicacion de la ley?

La igualdad en la aplicacion de la ley, se proyecta como mandato o limite a los
organos que aplican el derecho, ya sean jurisdiccionales o administrativos, exigiendo
que la ley debe ser aplicada de modo igual a todos aquellos que estén en la misma
situacion, sin que se aplique diferencia alguna en razén de las personas o de
circunstancias que no sean las que se encuentran presentes en la ley, evitando realizar

interpretaciones discriminatorias.

¢Qué es la dignidad humana?

Es un derecho, valor y principio rector de la politica constitucional en la medida que
dirige y orienta positiva y negativamente la accion legislativa, jurisprudencial y
gubernamental del Estado. Positivamente, en la medida que todos los poderes y
organismos publicos deben asegurar el desarrollo de la dignidad humana en los

ambitos del proceso legislativo, judicial y administrativo. Negativamente, en cuanto
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deben evitar afectar la dignidad humana a través de las leyes, resoluciones y actos
administrativos que emitan, ya que todos los poderes publicos estan vinculados

directamente a la Constitucion en un sentido formal y material.

7. ¢Qué es el derecho penal del enemigo?
Es la creacion normativa de exclusion y de exacerbado punitivismo que realiza el
Estado, y redne al conjunto de normas penales que apuntan a criminalizar no a un
hecho sino al autor de un hecho considerandolo como no persona, sea que este
efectivamente se haya realizado o se presuma como sospechoso de cometer
constituyendo un amenaza constante a la seguridad de los ciudadanos y de la
sociedad en que viven; pues, es el derecho que sanciona la peligrosidad de los sujetos
a los que apunta y que, por tanto, tiene como fin proteger la seguridad de sus
ciudadanos y por sobre todo, proteger la seguridad de la conservacion y expansion
del sistema que le da sentido, esto es, el sistema neoliberal, a costa de las garantias
y derechos fundamentales que son inherentes al hombre por su sola condicién de tal,

optimizando los bienes juridicos.

8.  ¢Qué es el derecho penal del ciudadano?
Consiste en que es un derecho penal en el que se respetan las garantias y derechos
de las personas sometidas a un proceso penal, ya sea como victimas de un delito o

acusados, optimizandose los limites de la libertad.

TOMA DE POSTURA:
Habida cuenta que las modificaciones realizadas en el articulo 22° del Cédigo Penal, son

una expresion del derecho penal del enemigo, pues excluye de una causa de atenuacion
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de la capacidad de culpabilidad, al agente mayor de 18 y menor de 21 afios de edad y al
mayor de 65 afios de edad, sustentdndose en la gravedad del ilicito penal y no en la
capacidad del agente, afectandose al derecho y principio de igualdad ante la ley y en la
aplicacién de la ley, asi como, la dignidad humana, pues se hace una diferenciacion
irrazonable dentro de un mismo grupo de personas que se encuentran en un determinado
rango de edad, optimizandose los bienes juridicos y no los limites de la libertad de la
persona, en ese sentido, se advierte la flexibilizacion de las normas penales, el aumento
injustificado de las penas, menoscabando diversos derechos y principios, a fin de
satisfacer las voces de justicia de la poblacion o el clamor social, contra el crimen
organizado y la inseguridad ciudadana, sin embargo, ello no constituye una verdadera
politica criminal que disminuya el crimen organizado y se logre la tan ansiada seguridad

ciudadana.

6.1.3. Discusion sobre el objetivo: “Describir la naturaleza juridica de l1a limitacion
de responsabilidad restringida en el Codigo Penal”.
1. ¢Qué es la responsabilidad restringida?
Es una conducta tipica, antijuridica y atribuible a un autor, es decir, culpable, sin
embargo, existe una causa de atenuacién de la capacidad de culpabilidad,
estableciéndose una imputabilidad disminuida, trayendo como consecuencia la

imposicion de una pena inferior.

2. ¢Qué es la responsabilidad restringida por la edad?
Es una conducta tipica, antijuridica y culpable, en la cual, se ha establecido un rango
de edad como una causa de atenuacion de la capacidad de culpabilidad, es decir, existe

una imputabilidad disminuida.
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4.

¢Qué es la tipicidad?

Es la adecuacion de un hecho cometido a la descripcién que de ese hecho se hace en
la ley penal, siendo, una consecuencia del principio de legalidad, ya que, s6lo por
medio de la descripcion de las conductas prohibidas en tipos penales se cumple el
principio nullum crimen sine lege. Es la cualidad que se atribuye a un

comportamiento cuando es subsumible en el supuesto de hecho de una norma penal.

¢Qué es la antijuricidad?

La antijuricidad es la constatacion de una accion tipica contraria al ordenamiento
juridico; sin embargo, la doctrina ha establecido la existencia de una antijuricidad
formal, que consiste en la contradiccién de una accion tipica con la norma, y la
antijuricidad material, consiste en que una accion tipica genera una lesion o puesta en

peligro de un bien juridico.

¢Qué es una causa de justificacion?

Es una causa de exclusion de la antijuricidad que convierte el hecho, en si tipico, en
un hecho perfectamente licito y aprobado por el ordenamiento juridico, que a
diferencia de lo que sucede con las causas de exclusion de la culpabilidad, las causas
de justificacion no sélo impiden que se pueda imponer una pena al autor de un hecho
tipico, sino que convierten ese hecho en licito; pues el legislador por razones
politicas, sociales y juridicas que asi lo aconsejan, permite y justifica ese hecho

tipico.

¢Qué es la culpabilidad?
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Es la atribucién de un acto tipico y antijuridico (acto desaprobado juridicamente) a
su autor para hacerle responsable del mismo; asimismo, es el conjunto de los
presupuestos que fundamentan el reproche personal al autor por el hecho punible que
ha cometido, y que muestran al hecho como una expresion juridicamente

desaprobada de la personalidad del autor.

Ademas, se considera como la conexion que existe entre el injusto y la pena, que
permite que se sancione con base en la responsabilidad objetiva, buscando
personalizar el reproche penal, en vista de que la culpabilidad se encarga, en este
sistema, de un analisis de las circunstancias personales del sujeto activo del delito
con respecto a si su conducta es reprochable en tanto pudo comportarse de acuerdo a

la norma.

¢Qué es la pena?

La pena es una consecuencia juridica del delito y se justifica por su necesidad como
medio de represion indispensable para mantener las condiciones de vida
fundamentales para la convivencia de personas en una comunidad, pues, sin la pena

la convivencia humana en la sociedad actual seria imposible.

¢Qué son los fines de prevencion general y especial de la pena?

Las teorias prevencion general ven el fin de la pena en la intimidacion de la
generalidad de los ciudadanos, para que se aparten de la comision de delitos. Su
principal representante fue el penalista aleman de principios de siglo XIX,
Feuerbach, que consideraba la pena como una «coaccion psicolégica» que se ejercia

en todos los ciudadanos para que omitieran la comision de delitos.

Pagina | 109



10.

11.

Las teorias de la prevencion especial ven el fin de la pena en apartar al que ya ha
delinquido de la comision de futuros delitos, bien a través de su correccion o
intimidacion, bien a través de su aseguramiento, apartandolo de la vida social en
libertad. Su principal representante fue otro gran penalista aleman, Franz VVon Liszt,
quien considerd al delincuente como el objeto central del derecho penal y a la pena

como una institucion que se dirige a su correccion, intimidacion o aseguramiento.

¢Qué es una anomalia psiquica?

En conceptos tan amplios como el de anomalia o alteracién psiquica o el de trastorno
mental caben, pues, todas las diversas formas de enfermedad mental, tales como
psicosis y neurosis, pero también, aquellos defectos o alteraciones del proceso de
socializacion relevantes en la determinacion de la imputabilidad de un individuo,

aungue no sean estrictamente reconducibles al concepto de enfermedad mental.

¢Qué es la imputabilidad o capacidad de culpabilidad?

Consiste 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; constituyendo un tamiz que sirve para filtrar
aquellos hechos antijuridicos que pueden ser atribuidos a su autor y permite que, en

consecuencia, éste pueda responder de ellos.

¢Qué es el populismo punitivo?
Consiste en que nuestros legisladores y los gobiernos de turno han venido

transgrediendo principios vitales que caracterizan al derecho penal garantista,
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usandolo con la finalidad de conseguir popularidad y favoritismo, promoviendo,
desde el Congreso y el Gobierno, la expedicion de leyes improvidas, 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 légico alguno, son muchas veces incongruentes con la
realidad y desarrollados sin estudios de politica criminal; sin embargo, si poseen gran

incidencia en el &ambito politico-electoral.

TOMA DE POSTURA:

Habida cuenta que el articulo 22° del Codigo Penal, constituye una eximente imperfecta
0 causa de disminucién de la punibilidad a personas imputables mayores de 18 y menores
de 21 afios de edad, por sus condiciones personales de agentes que no han alcanzado el
grado de madurez necesario para discernir o comprender en su totalidad las consecuencias
del hecho delictivo cometido, y mayores de 65 afios de edad, porque se entiende que se
encuentran con facultades disminuidas; en ese sentido, el tratamiento especial y en
consecuencia el beneficio de la disminucién de la pena, que acarrea la aplicacion de la
responsabilidad restringida, se fundamenta en la condicion personal del sujeto activo,
ubicandose en la capacidad de culpabilidad de la teoria del delito, no siendo relevante el
hecho cometido ni la gravedad del mismo, que se analiza en la antijuricidad, cuyo criterio
no corresponde utilizar para prohibir la aplicacion de la responsabilidad restringida por la
edad, es por ello, que las prohibiciones establecidas en el segundo péarrafo del articulo

indicado, afecta el principio y derecho de igualdad.
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6.2. RESULTADO DE VALIDACION DE VARIABLES

En lo que corresponde a esta variable se deben recoger las ideas que han surgido en mérito
a la discusién sobre los objetivos que se enmarcan en cada una de ellas, con la finalidad
de verificar su validez y poder construir la hipotesis conclusiva, la cual sera comparada
con la hipotesis que inicialmente se proyecté y asi obtener como resultado la contrastacion

de esta, asi tenemos el siguiente desarrollo:

6.2.1. Respecto a la Variable independiente: La constitucionalidad de la limitacion de

responsabilidad restringida en el Cédigo Penal.

Inicialmente debe dejarse clara la funcion de esta variable, afirmacion que ha recibido la
nominacion de Independiente dada la ubicacion dentro de la problematica como la causa
que origina el cuestionamiento que sefiala el problema que genero la investigacion, dicho
de otro modo, se verificara si existen justificaciones que hagan presumir su validez como
causa del problema.

Dada la construccion de esta variable ha de comprenderse que, su finalidad es verificar si
la primacia de la Constitucién otorga un argumento valido para la justificacion de los
cambios realizados en la estructura del articulo 22° del Codigo Penal, en ese sentido, el
ordenamiento juridico tiene como eje principal a la Constitucion Politica, que deviene en
un pardmetro de control del derecho penal, que protege los bienes juridicos mas
importantes de los ataques mas graves, construyendo su esquema mediante la imputacion
de la responsabilidad por la comision de un hecho delictivo, permitiendo garantizar la
vigencia y el respeto efectivo de los derechos fundamentales de las partes procesales en
la resolucién de casos concretos; debiéndose realizar la interpretacion de las leyes
conforme a la Constitucion Politica, que asegura su eficacia y constituye un mecanismo

de control al ejercicio del ius puniendi del Estado; por lo mismo que, la variable en estudio
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se valida mediante la siguiente afirmacion: La limitacion de responsabilidad

restringida en el Codigo Penal es inconstitucional.

6.2.2. Respecto a la VVariable dependiente: Igualdad ante la Ley frente al derecho penal

del enemigo.

Al igual que en el trabajo efectuado sobre la variable independiente como la causa del
problema, es menester sobre ésta afirmacion verificar su validez como efecto principal
del problema, es decir, se determinara si existe realmente una afectacion juridica que
respalde la investigacion realizada.

Segun lo recopilado, en la validacion anterior que da por sentada la inconstitucionalidad
de las modificaciones del articulo 22° del Cdédigo Penal, que limita la aplicacion de la
responsabilidad restringida, y ademas, considera que ello constituye una alteracion del
principio de la igualdad ante la ley, identificandose una influencia del derecho penal del
enemigo, que debe erradicarse del ordenamiento juridico penal; en ese sentido, se advierte
que, la limitacion de la responsabilidad restringida al agente mayor de 18 y menor de 21
afios de edad y mayor de 65 afios de edad, se sustenta en la gravedad del ilicito penal,
ubicado en la antijuricidad, y no en la capacidad del agente, ubicado en la culpabilidad,
haciéndose una diferenciacion irrazonable dentro de un mismo grupo de personas, que se
encuentran en un determinado rango de edad, existiendo una flexibilizacion de las normas
penales, el aumento injustificado de las penas, menoscabando diversos derechos y
principios, a fin de satisfacer las voces de justicia de la poblacion o el clamor social,
contra el crimen organizado y la inseguridad ciudadana; por lo mismo que la variable en
estudio se valida mediante la siguiente afirmacién: Se verifica la vulneracion de la
igualdad ante la ley por la influencia del derecho penal del enemigo en la

construccion del articulo 22° del Codigo Penal, al modificarlo para limitar la
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aplicacién de la responsabilidad restringida, es por ello, que debe modificarse el

precepto legal indicado.

6.3. CONTRASTACION DE HIPOTESIS
Para alcanzar la contrastacion se procedera a elaborar una hipotesis conclusiva, construida
por la union de las afirmaciones resultantes de la validacion de variables, resultado que

sera confrontado con la hipétesis inicial, operacion que a continuacion se desarrolla:

Hipotesis conclusiva:

La limitacion de responsabilidad restringida en el Codigo Penal es inconstitucional,
puesto que, se verifica la vulneracion de la igualdad ante la ley por la influencia del
derecho penal del enemigo en la construccion del articulo 22° del Codigo Penal, al
modificarlo, para limitar la aplicacion de la responsabilidad restringida, es por ello, que

debe modificarse el precepto legal indicado.
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CONTRASTACION DE HIPOTESIS

HIPOTESIS INICIAL

HIPOTESIS CONCLUSIVA

Si, la limitacion de responsabilidad
restringida en el Codigo Penal, no
supera el analisis de constitucionalidad;
entonces, con el fin de garantizar el
principio de igualdad ante la Ley y
evitar la influencia del derecho penal
del enemigo, deber4d modificarse su

estructura.

La limitacion de  responsabilidad
restringida en el Codigo Penal es
inconstitucional, puesto que, se verifica la
vulneracion de la igualdad ante la ley por la
influencia del derecho penal del enemigo
en la construccion del articulo 22° del
Cadigo Penal, al modificarlo para limitar la
aplicacion de la  responsabilidad
restringida, es por ello, que debe

modificarse el precepto legal indicado.

Del cuadro comparativo se puede apreciar que, la hipotesis inicial ha sido contrastada

positivamente, pues, la hipotesis conclusiva ratifica el planteamiento inicial, dando por

sentado que las modificaciones legislativas ha provocado la inconstitucionalidad del

segundo parrafo del articulo 22° del Cddigo Penal, en tanto que, afecta el principio de

igualdad ante la ley, constituyendo la influencia del derecho del derecho penal del

enemigo, alterando la estructura del Estado Constitucional Democratico de Derecho al

gue pertenecemos.
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CONCLUSIONES

PRIMERA: Se concluye que el ordenamiento juridico tiene como eje principal a la
Constitucion Politica, que estd compuesta por principios, derechos y valores que validan
su estructura juridica, deviniendo en un pardmetro de control del derecho penal, que
protege los bienes juridicos mas importantes de los ataques mas graves, construyendo su
esquema mediante la imputacion de la responsabilidad por la comision de un hecho
delictivo, permitiendo garantizar la vigencia y el respeto efectivo de los derechos

fundamentales en la resolucion de casos concretos.

SEGUNDA: Se concluye que la constitucionalidad de las leyes, se consolida con la
interpretacion constitucional, que asegura su eficacia, validez y constituye un mecanismo

de control al ejercicio del ius puniendi del Estado.

TERCERA: Se determina que el principio de igualdad ante la ley es afectado, al haberse
modificado el articulo 22° del Codigo Penal, excluyendo de la aplicacion de la
responsabilidad restringida al agente mayor de 18 y menor de 21 afios de edad y mayor
de 65 afios de edad, sustentandose en la gravedad del ilicito penal y no en la capacidad

del agente, identificandose la influencia del derecho penal del enemigo.

CUARTA: Se ha reconocido como una afectacion directa a la dignidad humana, al
diferenciarse irrazonablemente dentro de un mismo grupo de personas que se encuentran
en un determinado rango de edad, existiendo flexibilizacion de las normas penales,
aumento injustificado de las penas, que conlleva al menoscabo de diversos derechos y

principios, con el fin de satisfacer las voces de justicia de la poblacion o el clamor social,
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contra el crimen organizado y la inseguridad ciudadana.

QUINTA: Se ha logrado evidenciar que la naturaleza juridica de la limitacién de
responsabilidad restringida en el Cédigo Penal, constituye una eximente imperfecta o
causa de disminucion de la punibilidad, a personas imputables mayores de 18 y menores
de 21 afos de edad, por sus condiciones personales de agentes que no han alcanzado el
grado de madurez necesario para discernir o comprender en su totalidad las consecuencias
del hecho delictivo cometido, y a las personas mayores de 65 afios de edad, que se
encuentran con facultades disminuidas, siendo relevante la condicion personal del sujeto

activo y no el hecho cometido ni la gravedad del mismo.

SEXTA: Se concluye que existe rasgos del ejercicio del derecho penal del enemigo al
limitar la aplicacion del articulo 22° en determinados delitos, observandose una
discriminacion innecesaria que constituye una clara vulneracion al principio de igualdad

y en consecuencia una afectacion a la dignidad de la persona.
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RECOMENDACIONES

PRIMERA: Se recomienda al Poder Legislativo que al momento de expedir normas
penales o de evaluar la modificacion o derogacion de las mismas, se realice de acuerdo a
los parametros establecidos en la Constitucion Politica, respetando las directrices y los
principios que inspiran a los derechos fundamentales, teniendo como principal elemento
a la igualdad ante la ley, alcanzando un sustento o justificacion cientifica, juridica y
criminoldgica; aplicandose politicas de acuerdo a nuestra realidad, y no exclusivamente
con el fin de satisfacer las voces de justicia de la poblacion o el clamor social, ante el

crimen organizado Yy la inseguridad ciudadana que acecha nuestra sociedad.

SEGUNDA: Se recomienda la presentacion de un Proyecto de Ley al Congreso de la
Republica, para derogar el segundo parrafo del articulo 22° del Cddigo Penal, siendo la

férmula legal seria la siguiente:

Articulo Actual:

Podréa 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, salvo que haya incurrido en forma reiterada en los
delitos previstos en los articulos 111, tercer parrafo, y 124, cuarto parrafo.

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, conspiracién para el delito de sicariato
y ofrecimiento para el delito de sicariato, extorsion, secuestro, robo agravado, trafico

ilicito de drogas, terrorismo, terrorismo agravado, apologia, genocidio, desaparicion
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forzada, tortura, atentado contra la seguridad nacional, traicion a la patria u otro delito
sancionado con pena privativa de libertad no menor de veinticinco afios o cadena

perpetua.

Articulo Modificado:

Podréa 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, salvo que haya incurrido en forma reiterada en los

delitos previstos en los articulos 111, tercer parrafo, y 124, cuarto parrafo.
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ANEXOS

1. Cuestionario de Encuesta Aplicada a 50 Operadores Juridicos.

UNIVERSIDAD NACIONAL PEDRO RUIZ GALLO

FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

TESIS
“LA CONSTITUCIONALIDAD DE LA LIMITACION DE RESPONSABILIAD
RESTRINGIDA EN EL CODIGO PENAL Y LA IGUALDAD ANTE LA LEY”

CUESTIONARIO DE ENCUESTA

Es grato dirigirnos a vuestra persona, con la intencién de saludarlo y a la vez requerir de
su valioso tiempo para la absolucién de los cuestionamientos que se le presentan a
continuacion, cuyos resultados se tomaran como un aporte importante para la

investigacion académica que realizamos.

l. La constitucionalidad de la limitacion de responsabilidad restringida en el
Cddigo Penal.

1. La responsabilidad restringida por la edad es un atenuante en la determinacion de
la pena, que se sustenta en que los agentes mayores de 18 afios y menores de 21
afios no han alcanzado la plenitud de su madurez para comprender a cabalidad la
ilicitud de su conducta, y los mayores de 65 afios de edad estan con facultades
disminuidas.

a. De acuerdo

b. En desacuerdo
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c. No opina.

2. Las normas legales deben ser interpretadas en armonia y concordancia con la
Constitucion Politica, es por ello, que deben existir mecanismos de control para
defender y mantener su vigencia.

a. De acuerdo
b. En desacuerdo

c. No opina.

3. La limitacion de la responsabilidad restringida por la edad debe ser interpretada

en atencidn al principio de igualdad, a fin de evitar discriminaciones irrazonables.

a. De acuerdo
b. En desacuerdo

c. No opina.

. Igualdad ante la Ley.

4. La igualdad ante la ley es un limite para el legislador, a fin de que al momento de
estructurar las reglas penales se consiga evitar diferenciaciones irrazonables en
situaciones juridicas similares.

a. De acuerdo
b. En desacuerdo

c. No opina.

5. La igualdad como principio constituye la pauta rectora de la organizacion y
actuacion del Estado, y en atencion a ello, se determina que la limitacion de la

responsabilidad restringida por la edad constituye una discriminacion irrazonable.
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a. De acuerdo
b. En desacuerdo

c. No opina.

El derecho penal debera ser utilizado como una herramienta para sancionar las
conductas delictivas sin transgredir el principio de igualdad ante la ley, de lo
contrario se estaria utilizando el derecho penal del enemigo como una respuesta
desesperada y desproporcionada para enfrentar la inseguridad ciudadana.

a. De acuerdo

b. En desacuerdo

c. No opina.
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2. Propuesta para proyecto de Ley.

Proyectode Ley N° ...t
“PROYECTO DE LEY QUE DEROGA EL

SEGUNDO PARRAFO DEL ARTICULO 22°
DEL CODIGO PENAL, QUE PERMITE LA
APLICACION DE LA RESPONSABILIDAD
RESTRINGIDA A LOS  AGENTES
MAYORES DE 18 Y MENORES DE 21 Y

MAYORES DE 65 ANOS DE EDAD”

El Bachiller en Derecho que suscribe ROGER MALCA TORRES, ejerciendo el
derecho a iniciativa legislativa que le confiere el articulo 107° de la Constitucion Politica
del Peru, presenta el siguiente Proyecto de Ley:

“PROYECTO DE LEY QUE DEROGA EL SEGUNDO PARRAFO DEL ARTICULO
22° DEL CODIGO PENAL, QUE PERMITE LA APLICACION DE LA
RESPONSABILIDAD RESTRINGIDA A LOS AGENTES MAYORES DE 18 Y

MENORES DE 21 Y MAYORES DE 65 ANOS DE EDAD”

l. FORMULA LEGAL

Articulo 1°. - Objeto de Ley
La presente Ley tiene por objeto derogar el sequndo parrafo del articulo 22° del C6digo
Penal, que permita la aplicacion de la responsabilidad restringida a todos los agentes

mayores de 18 y menores de 21 y mayores de 65 afios de edad.
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Articulo 2°. - De la garantia de la igualdad ante la Ley.

La responsabilidad restringida se fundamenta en la particular condicion personal del
sujeto activo, basandose en un supuesto defecto de interiorizacion normativa, ya que, la
gravedad del delito y su intensidad antijuridica no es un factor que pueda incidir en anular
dicha valoracion del reproche personal; por tanto, la restriccion normativa resulta lesiva
al principio de igualdad constitucional, dando lugar a normas legales incompatibles con
el principio aludido, en ese sentido, el contenido del articulo 22° del Cddigo Penal,
materia del presente proyecto sera: “Podra reducirse prudencialmente la pena sefialada
para el hecho punible cuando el agente tenga mas de dieciocho y menos de veintitn afios,
0 mas de sesenta y cinco afios al momento de realizar la infraccion, salvo que haya
incurrido en forma reiterada en los delitos previstos en los articulos 111, tercer parrafo, y

124, cuarto parrafo”.

DISPOSICION COMPLEMENTARIA DEROGATORIA

UNICA. - Der6guense o déjense sin efecto las disposiciones que se opongan a la presente

Ley.
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II. EXPOSICION DE MOTIVOS

I1.1. ASPECTOS GENERALES

La aplicacion del segundo pérrafo del articulo 22° del Cédigo Penal, contraviene los
principios constitucionales de igualdad, razonabilidad y dignidad, no siendo con ello,
factible lograr el cumplimiento de los fines de la pena.

Asimismo, la manera en que las normas expedidas modificando el articulo 22° del Cédigo
Penal, no han logrado resultados efectivos y el Estado no esta implementando planes y
programas de actuacion eficiente y eficaz que permita una lucha frontal contra el crimen
organizado Yy la inseguridad ciudadana.

Es necesario, establecer medidas sociales que el Estado deberia instaurar, para disminuir
significativamente el crimen organizado e inseguridad en nuestra sociedad, para ello, se
debe ejecutar programas sociales e impulsar la inversion en educacién, para que los
controles sociales se activen, como son la familia, la escuela, el colegio, etc., y puedan

prevenir evitar que los jovenes realicen actos ilicitos o se dediquen a delinquir.

11.2. MARCO JURIDICO

CODIGO PENAL

Articulo 22°. Responsabilidad Restringida por la Edad. (Actual)

Podra reducirse prudencialmente 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 afios
al momento de realizar la infraccion, salvo que haya incurrido en forma reiterada en los
delitos previstos en los articulos 111, tercer parrafo, y 124, cuarto parrafo.

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 de sicariato
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y ofrecimiento para el delito de sicariato, extorsion, secuestro, robo agravado, trafico
ilicito de drogas, terrorismo, terrorismo agravado, apologia, genocidio, desaparicion
forzada, tortura, atentado contra la seguridad nacional, traicion a la patria u otro delito

sancionado con pena privativa de libertad no menor de veinticinco afios o cadena perpetua

Articulo 22°. Responsabilidad Restringida por la Edad. (Modificado)

Podréa 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 afnos
al momento de realizar la infraccion, salvo que haya incurrido en forma reiterada en los

delitos previstos en los articulos 111, tercer parrafo, y 124, cuarto parrafo.

11.3. PROBLEMATICA EXISTENTE

El presente proyecto de ley se encuentra debidamente justificado en tres aspectos
primordiales que a nuestro parecer hemos ubicado dentro de la realidad, siendo los
siguientes:

En la actualidad se emiten normas legales dentro de un contexto mediatico
desnaturalizando su finalidad, asimismo, existen pronunciamientos jurisdiccionales
contradictorios entre las Salas Penales y las Salas de Derecho Constitucional y Social de
la Corte Suprema, respecto a la aplicacion e inaplicacion del segundo péarrafo del articulo
22° del Cadigo Penal, cuya problemaética hace reforzar la necesidad de una modificacion
legislativa.

En el &mbito social, esta controversia genera un trato desigual al momento de determinar
la pena a las personas mayores de 18 y menores de 21 afios, y mayores de 65 afos de
edad, excluyéndolos del beneficio relacionado a la responsabilidad penal restringida,

provocando la marginacion y posible frustracion del proyecto de vida de éstas personas,
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haciendo utdpica su reeducacion y reincorporacion a la sociedad, conllevando
discriminacion y resentimiento social, no cumpliéndose asi los fines de la pena.

El problema ubicado, es que un sector de la doctrina justifica la inaplicacion de la
responsabilidad restringida, en que los agentes mayores de 18 y menores 21 afios de edad,
no han alcanzado la plenitud del desarrollo psicofisico para comprender que corresponde
optar por una convivencia pacifica, y los agentes mayores de 65 afios de edad, por tratarse
de personas que estan en el declive de su vida y se encuentran en condiciones distintas a
las personas menor de 65 afios, por lo que merecen un trato diferenciado.

El otro sector de la doctrina justifica la aplicacion del péarrafo indicado, como una
estrategia dirigida por el Estado para combatir la inseguridad ciudadana y el crimen
organizado, sin embargo, no existe mayor estudio o analisis criminoldgico que, con ello,
los indices delictivos de cierto grupo de agentes hayan disminuido, en consecuencia, el
endurecimiento punitivo existente, no ha combatido exitosamente los flagelos indicados
gue acechan a nuestra sociedad.

Forma parte principal de la problematica el hecho de evidenciarse un conflicto entre una
norma de rango legal como es el articulo 22° parrafo segundo del Cédigo Penal y otra de
rango constitucional como es el derecho fundamental de igualdad ante la ley, puesto que,
la primera resultaria inconstitucional al generar una suerte de discriminacién; deviniendo
en la necesidad de verificar esta colision normativa, a fin de sugerir una solucion bajo los
pardmetros de la optimizacion que sugiere el respeto del principio de igualdad.

Por todo ello se hace necesario proyectar esta propuesta para derogar el segundo parrafo
del articulo 22° del Cddigo Penal, y evitar una discriminacion irrazonable y

desproporcionada que afecte el principio y derecho constitucional de igualdad.

1.4 PROPUESTA DEL PROYECTO DE LEY
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La propuesta de derogacion del segundo pérrafo del articulo 22° del Codigo Penal, busca
eliminar el limite que constituye la excepcién contenida en la regla y de este modo

garantizar la efectividad del principio y derecho constitucional de igualdad.

I11. EFECTOS DE LA VIGENCIA DE LA NORMA EN LA LEGISLACION
NACIONAL

El efecto de la norma propuesta que se quiere conseguir es que, el derecho penal garantice
el respeto de los derechos de las personas y se cristalice la efectividad del principio y
derecho constitucional de igualdad, ello a fin de evitar una discriminacién irrazonable y
desproporcionada, en un grupo de personas que se encuentran en condiciones iguales o

muy semejantes.

IV.CONCORDANCIA CON EL ACUERDO NACIONAL 2016-2021
Existe concordancia con el citado acuerdo nacional, toda vez que coincide con las
politicas criminales que se ejecutan respecto a la lucha frontal contra la inseguridad

ciudadana, respetando los derechos de los agentes que comenten hechos ilicitos.

V. ANALISIS COSTO —-BENEFICIO

El proyecto de ley no ocasiona gastos al Estado, debido a que no generaré un presupuesto

adicional a ninguna entidad.
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3. Cargo de solicitud presentada al Sistema de Informacion Judicial del Distrito

Judicial de Lambayeque.

SOLICITUD DE ACCESO A LA IN
(TEXTO UNICO ORDENADO DE LA
TRANSPARENCIA Y ACCESO A LA INFORN
POR DECRETO SUPREMO
PODER JUDICIAL E-MAIL:

N° DE REGISTRO

I FUNCIONARIO RESPONSABLE DE ENTREGAR LA INFORMACION /
Il Zzcid Mazia ARreacs Muioz - Jere de ls dradl - de é’emwwr’fwlumles — =LA,

l Il DATOS DEL SOLICITANTE l

MARCAR CON UN "X TELEFONO / E-mail N° RUC (Sélo para Personas Juridicas)
Persona Persona
Natural Juridica (O, ) O | I N

APELLIDOS Y NOMBRES O RAZON SOCIAL

Faten Torres, Rocer

LE/DNI (Persona Natural) AV/CALLE/JIRON N° /DPTO DISTRITO PROVINCIA DEPARTAMENTO
42026909 Qall Mavge Inca | 618 Ja Vicrorio @luc}aﬂ 2 lambaf;@gue
11l INFORMACION SOLICITADA
/i

’fﬂ/mo Laraciones m_,mjg a /gx a,/‘hmmm, X erZu W& M A(aww[v /Z“ﬂ%a)’/p z{eﬂ
mlzm& 22 4f cémz;m Gacbslde: ﬂmo 20t0 ol 2018

*ﬁmw Mm(t’wﬁ/» dhprades an Consilla a Ao %ﬂ E?m,/zm s 1{ aka"«mm

[&(7 Amomlo lﬂwmﬁo aU7 [:n]tm(/ﬁ 222 (M ’f&l@a f L’m[ x&ze(z 1] Qi 20/0 fﬁ wig

IV DEPENDENCIA DE LA CUAL SE REQUIERE LA INFORMACION

v FORMA DE ENTREGA DE LA INFORMACION (MARCAR CON UN “X")

e ] Copia Simple ] Copia Certificada s Diskette 2l Correa Electrénico

/
APELLlDOS OMBRES FECHA Y HORA DE RECEPCION
Mairea Toezgss, /FOGc

U
FIRMA{SOLICITANTE O REPRESENTANTE LEGAL)

cerom_ 3 7026909

FORMULARIO DE DISTRIBUCION GRATUITA - FORMULARIO DE DISTRIBUCION GRATUITA - FORMULARIO DE DISTRIBUCION GRATUITA

OBSERVACIONES:

NOTA:
1. La forma de entrega estara sujeta a la de la
2. En caso de P Legal, copia simple del D que acredita la representancion

Desglosable para sl usuario

N° DE REGISTRO

SOLICITUD DE ACCESO A LA INFORMACION

PODER JUDICIAL

II DATOS DEL SOLICITANTE FIRMA 'Y SELLO DE RECEPCION

APELLIDOS Y NOMBRES (SOLICITANTE O REPRESENTANTE LEGAL)
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4. Respuesta a la solicitud presentada al Sistema de Informacion Judicial del

Distrito Judicial de Lambayeque.

Z\QE&&‘CRF{ el USJLA/M\J\MY Q—*GJQ/C}L//L%% K Y2079 Y.

B2l
el

Poper Jupiciag

ey Prac
CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LAMBAYEQUE

GERENCIA DE ADMINISTRACION DISTRITAL
Unidad de Servicios Judiciales

"Decenio de la Igualdad de Oportunidades entre Hombres y Mujeres”
“Afio de la Lucha contra la Corrupcion y la impunidad”

Chiclayo, 06 de mayo de 2019
CARTA N° 060 -2019-USJ-GAD-CSJLA/PJ

Sefior:
ROGER MALCA TORRES
Presente.-

De mi consideracion:

Me dirijo a usted para saludarlo cordiaimente y, a su vez, dar respuesta a su solicitud
presentada el 03 de mayo de 2019 a través de la cual solicité, al amparo de la Ley de
Transparencia y Acceso a la Informacién Publica, Ley n.° 27806, informacion consistenie en
"(...) 1. Cinco casaciones respecto a la aplicacién del control difuso del segundo parrafo del
articulo 22° del Codigo Penal desde el afio 2010 al 2018 y 2. Cinco expedientes elevados en
consulta a la Corte Suprema respecto a la aplicacion del segundo parrafo del articulo 22° del
Cédigo Penal desde el afio 2010 al 2018".

A fin de atender su pedido, se solicitd informacién a la oficina poseedora de la informacion,
Administraciéon del Nuevo Cédigo Procesal Penal, quien informé que no se cuenta con
informacion sobre las casaciones respecto a la aplicacion del control difuso del segundo
parrafo del articulo 22° del Codigo Penal desde el afio 2010 al 2018. Respecto a expedientes
elevados a la Corte Suprema sobre la misma tematica informaron que no se han formulado
consultas al respecto ante la Corte Suprema.

Sin otro en particular y esperando haber atendido su solicitud, me despido cordialmente.

Atentamente.

mg %\}{bp ~ i

L,QZETH ARTEAGA MUNd{

‘Funcionaria Responsablé de atender las solicitudes formuladas al amparo de la Ley n°
27806, Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica
Corte Superior de Justicia de Lambayeque

Calle San José N° 1070, tercer piso
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