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RESUMEN 

El presente análisis jurídico, data del 18 de diciembre del 2018, oportunidad en que se 

realiza el I Pleno Jurisdiccional Casatorio de los Jueces Supremos de lo Penal, al 

amparo de lo dispuesto en el artículo 433º, apartado 4 del Código Procesal Penal, a fin 

de dictar la sentencia plenaria casatoria para concordar criterios discrepantes sobre la 

determinación de la pena en el delito de violación sexual de menor de edad, cuando 

existen diferencias etarias (edades) próximas entre sujeto activo y pasivo. Material y 

Métodos; se empleó una ficha de análisis de documentos, una muestra consistente en 

un expediente judicial, a través del Método Descriptivo Explicativo, cuyo diseño fue no 

experimental, es post facto. Resultado, el Colegiado Supremo, declara sin efecto el 

carácter vinculante de la disposición establecida por la sentencia casatoria número 

335-2015/El Santa, de uno de junio de dos mil dieciséis; asimismo, establece como 

doctrina legal, los criterios expuestos en los fundamentos precedentes del I pleno 

jurisdiccional casatorio de las salas penales permanente, transitoria y especial 

“Sentencia Plenaria Casatoria N° 1-2018/CIJ-433” que se asumirán como pautas de 

interpretación en los asuntos judiciales respectivos. En conclusión, a través del 

precedente casatorio, se establece como doctrina jurisprudencial vinculante, que: (i) El 

artículo 173 del Código Penal no contempla una pena inconstitucional, (ii) Que 

corresponde al juez penal ser muy riguroso en la determinación de la pena, debiendo 

seguir las directivas establecidas en los artículos VIII y IX del Título Preliminar del 

Código del Código Penal, las disposiciones fijadas en los artículos 45, 45-A y 46 del 

citado código. (iii) Que no son aplicables los denominados “factores para la 

determinación del control de proporcionalidad de la atenuación”. Se establece que 

estos no se corresponden con las exigencias jurídicas que guían la aplicación, 

determinación y aplicación de las penas. (iv) La pena de cadena perpetua debe ser 

aplicada en sus justos términos. Al respecto, es de tener presente el párrafo 29 de 

esta Sentencia Plenaria y precisar que los principios jurisdiccionales que contiene la 

doctrina legal antes mencionada tienen carácter de vinculantes y, por consiguiente, 

deben ser invocadas. 

Palabras claves: diferencias etarias, principio de proporcionalidad, prevención, 

libertad sexual e indemnidad sexual. 
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CAPÍTULO I 
INTRODUCCIÓN 

 
El presente análisis jurídico de la SENTENCIA PLENARIA CASATORIA N° 1-

2018/CIJ-433, trata sobre el tema referente a los criterios discrepantes respecto a la 

determinación de la pena en el delito de violación sexual de menor de edad cuando 

existen diferencias etarias próximas entre los sujetos activo y pasivo. 

La sentencia casatoria vinculante número 335-2015/El Santa, del 01 de junio del 

2017, objeto de examen plenario, a los efectos de “…determinar el quantum de la 

pena aplicable al caso de autos, edad de la víctima cercana a los catorce años de 

edad, minoría relativa de edad del agente delictivo y relación sentimental entre 

ambos”, aplicó lo que denominó “control de proporcionalidad de la atenuación” y 

ponderó cuatro componentes, que tituló “factores”: 1. Ausencia de violencia o 

amenaza para acceder al acto sexual, en que medió consentimiento de parte de la 

agraviada. 2. Proximidad de la edad del sujeto pasivo a los 14 años de edad, la 

víctima, en el caso concreto contaba con 13 años y 25 días de edad. 3. Afectación 

psicológica mínima de la víctima, la pericia psicológica no ha de comprobar daño 

psicológico alguno. 4. Diferencia etaria entre el sujeto activo y pasivo, en este caso 

existía una diferencia de 6 años de edad entre ambos: ella 13 años y él 19 años. Sin 

embargo, la inclusión de estos “factores” y la mención a un “control de 

proporcionalidad de la atenuación” no son de recibo. Primero, porque el artículo 46° 

del Código Penal, estipuló las circunstancias a las que irremediablemente el juez debe 

acudir para determinar la pena concreta aplicable al condenado dentro del sistema de 

tercios establecido por el artículo 45° B del citado código. Segundo, porque, 

igualmente, la ley, en un sentido amplio, es la que fija las causales de disminución de 

punibilidad y las reglas de reducción de pena por bonificación procesal. 

El planteamiento del problema en el presente caso tiene como finalidad determinar 

si el artículo 173º contempla una pena inconstitucional desde el punto de vista del 

principio de proporcionalidad, al momentos de ser aplicada por los jueces penales; 

asimismo, establecer si existen otros factores para determinar la pena que no se 

encuentren establecidos en los artículos VIII y IX del Título Preliminar del Código del 

Código Penal, las disposiciones fijadas en los artículos 45, 45-A y 46 del citado código; 

y los demás preceptos del Código Penal y del Código Procesal Penal con influencia en 

la aplicación, determinación e individualización. 



 
 
 

Es así, que se cuenta como antecedentes, a los conceptos establecidos en la 

sentencia casatoria número 335-2015/El Santa, de uno de junio de dos mil dieciséis, 

que establece: 1. Ausencia de violencia o amenaza para acceder al acto sexual, en 

que medió consentimiento de parte de la agraviada. 2. Proximidad de la edad del 

sujeto pasivo a los 14 años de edad, la víctima, en el caso concreto contaba con 13 

años y 25 días de edad. 3. Afectación psicológica mínima de la víctima, la pericia 

psicológica no ha de comprobar daño psicológico alguno. 4. Diferencia etaria entre el 

sujeto activo y pasivo, en este caso existía una diferencia de 6 años de edad entre 

ambos: ella 13 años y él 19 años. 

Asimismo, se evidencia la importancia de que conforme a la normatividad vigente es 

recomendable que el Juez al momento de resolver utilice de manera adecuada los 

artículos materia de análisis. 

Por las razones indicadas, se deja establecida como doctrina jurisprudencial 

vinculante (i) El artículo 173° del Código Penal no contempla una pena 

inconstitucional, (ii) Corresponde al juez penal ser muy riguroso en la determinación de 

la pena, por lo que debe seguir las directivas establecidas en los artículos VIII y IX del 

Título Preliminar del Código del Código Penal, las disposiciones fijadas en los artículos 

45, 45-A y 46 del citado código; y los demás preceptos del Código Penal y del Código 

Procesal Penal sobre la aplicación, determinación e individualización, (iii) No son 

aplicables los denominados “factores para la determinación del control de 

proporcionalidad de la atenuación” ya que estos no se corresponden con las 

exigencias jurídicas que guían la aplicación, determinación y aplicación de las penas. 

La ley penal y el conjunto del Derecho objetivo tienen previstas las reglas respectivas, 

ya indicadas anteriormente. (iv) La pena de cadena perpetua debe ser aplicada en sus 

justos términos. Siempre es posible una opción de individualizadora y de menor rigor 

en situaciones excepcionales. 

Por lo que, el objetivo general es realizar un análisis de la SENTENCIA PLENARIA 

CASATORIA N° 1-2018/CIJ-433; mientras que el objetivo específico es determinar si 

existen criterios diferentes a los establecidos en el código penal y procesal penal en la 

determinación de la pena en el delito de violación sexual de menor de edad cuando 

existen diferencias etarias (edades) próximas entre los sujetos activo y pasivo. 

 



 
 
 

CAPÍTULO II 
MARCO TEÓRICO 

 

2.1. MARCO REFERENCIAL 

2.1.1. Antecedentes de Estudio 

 

• La importancia de las jurisprudencias, sentencias casatorias, acuerdos 

plenarios y evolución normativa - Doctrina jurisprudencial vinculante. 

 

❖ Respecto a la determinación de la pena en el delito de violación sexual de 

menor de edad cuando existen diferencias etarias próximas entre el 

sujeto activo y pasivo1. 

 

✓ La Sentencia del Tribunal Constitucional, recaída en el Expediente N° 010-

2002-AL/TC, de fecha 4 de enero del año 2003, cuyos fundamentos jurídicos 

197º y 199º, relativo al principio de proporcionalidad en su vinculación con el 

Estado de Derecho comporta exigencias de justicia material, se indica lo 

siguiente: 

En la medida que el principio de proporcionalidad se deriva de la cláusula del 

Estado de Derecho, el no solo comporta una garantía de seguridad jurídica, 

sino también concreta exigencia de justicia material. Es decir, impone al 

legislador que, al momento de establecer las penas, ellas obedezcan a una 

justa y adecuada proporción entre el delito cometido y la pena que se vaya a 

imponer. Este principio en el plano legislativo se encuentra en el artículo VII del 

Título Preliminar del Código Penal, (…) Corresponde al ámbito del legislador, al 

momento de determinar las penas, evaluar factores tales como la gravedad del 

comportamiento o la persecución social relativa a la adecuación entre delito y 

pena. Al Tribunal Constitucional, en cambio le corresponde indagar si los 

bienes o intereses que se trata de proteger son la naturaleza constitucional y, 

por tanto, son socialmente relevantes; asimismo, evaluar si la medida es 

idónea y necesaria para alcanzar los fines de protección que se persiguen, por 

no existir otras penas menos aflictivas de la libertad y, finalmente juzgar si 

                                                           
1 Evolución normativa sobre las jurisprudencias emitidas en el Perú, respecto al análisis del tema a 
sustentar, contenida en la “Sentencia Plenaria Casatoria N° 1-2018/CIJ-433”. 



 
 
 

existe un desequilibrio manifiesto, esto es, excesivo o irrazonable entre la 

sanción y la finalidad de la norma. 

✓ La ejecutoria Suprema del 20/05/2004, recaída en el Recurso de Nulidad N° 

215-2004 – PUNO, indica lo siguiente: 

Corresponde graduar la pena impuesta en atención al principio de 

proporcionalidad y racionalidad de la pena, previsto en el artículo VIII del Título 

Preliminar del Código Penal, considerándose a demás sus fines preventivos, 

protectores y resocializadores, los cuales deben ir en consonancia con los 

indicadores y circunstancias a que se contraen los artículos 45° y 46° del 

Código acotado. 

✓ Sobre este tema en discusión la Corte Suprema, en el Recurso de Nulidad N° 

318-2010, indico lo siguiente: 

Si bien el artículo 173° del CP protege la indemnidad sexual de los menores, es 

más gravoso acceder carnalmente a una menor de catorce años mediando 

violencia que con su consentimiento. Además, la indemnidad sexual de los 

menores se protege de manera menos intensa cuando están próximos a los 14 

años de edad. La menor agraviada al momento de los hechos tenía 13 años y 9 

meses de edad, lo que permite afirmar que la conducta realizada por el 

encausado no es muy gravosa, lo que incidirá en la determinación de la pena 

(magnitud del daño causado). 

✓ Casación N° 148-2010-MOQUEGUA - Sentencia Casatoria2: 

Los mayores de 14 años presentan una capacidad racional de determinación 

de la actividad sexual, por lo que la protección penal de la libertad sexual se da 

a partir del momento en la persona cumple esa edad. En tal sentido, se vacía el 

contenido de protección del artículo 173° inciso 3) del Código Penal, porque el 

bien jurídico tutelado en este artículo es el de la indemnidad sexual. Así que los 

mayores de 14 años presentan una capacidad racional de determinación de la 

actividad sexual. 

 

                                                           
2 Corte Suprema de Justicia – Sala Penal Permanente – Sentencia Casatoria, emitida con fecha 3 de Julio 
del año 2012. Doctrina Jurisprudencial vinculante de los fundamentos décimos segundo y décimo 
tercero 



 
 
 

✓ Casación N° 41-2012-MOQUEGUA - Sentencia Casatoria3: 

La reconducción del delito de violación sexual de menor de edad al artículo 

170° del Código Penal no afecta el derecho de defensa del encausado ni sus 

derechos fundamentales, puesto que se mantiene la homogeneidad del bien 

jurídico protegido, la inmutabilidad de los hechos y las pruebas, coherencia 

entre los elementos facticos y normativos para realizar la correcta adecuación 

del tipo y esencialmente no se produce agravia al encausado. 

✓ Casación N° 335-2015-DEL SANTA - Sentencia Casatoria4: 

Para la individualización judicial de la pena a los autores o participes que al 

momento de los hechos contaban entre 18 y 21 años de edad, tendrán en 

cuenta, entre otros factores: a) ausencia de violencia o amenaza contra el 

sujeto pasivo para el acceso carnal; b) proximidad de la edad de la agraviada a 

los catorce años de edad; c) afectación psicológica mínima del sujeto pasivo y 

d) diferencia etaria entre la víctima y el sujeto activo del delito. 

❖ De la evolución de los Acuerdos Plenarios (Violación Sexual). 

 

✓ Acuerdo Plenario N° 2-2005/CJ-11655, de fecha 26 de noviembre del año 

2005. (Requisitos de la sindicación del coacusado, testigo o agraviado), se 

acordó como precedente vinculante las siguientes reglas de valoración de las 

declaraciones de agraviados (testigos- víctimas) que válidamente puede 

adoptarse a nivel de investigación preliminar del delito y puede aplicarse en los 

casos de violación sexual cuya característica principal es la clandestinidad de 

los hechos; establece lo siguiente: 

                                                           
3 Corte Suprema de Justicia – Sala Penal Permanente – Sentencia Casatoria, emitida con fecha 6 de junio 
del año 2013. Doctrina Jurisprudencial vinculante de los fundamentos cuarto punto dieciocho (4.18) 
4 Corte Suprema de Justicia – Sala Penal Permanente – Sentencia Casatoria, emitida con fecha 1 de junio 
del año 2016. Doctrina Jurisprudencial vinculante de los fundamentos cuadragésimos segundo, 
cuadragésimo tercero y cuadragésimo quinto. 
5 Este Acuerdo Plenario, fue emitida con fecha 30 de Setiembre del año 2005, y publicado en el diario 
oficial “El Peruano” el 26 de noviembre del año 2004. Establece como precedente vinculante los 
fundamentos noveno y décimo. Asimismo, para valorar la declaración de in coimputado debe tenerse 
presente su relación con el otro coimputado y sus posibles motivaciones, asimismo, su testimonio debe 
estar mínimamente corroborado por indicios contra del sindicado, además de ser coherente y sólido. 
Por otro lado, respecto a las declaraciones de un agraviado pueden ser enervar la presunción de 
inocencia para ello deben respetar tres garantías de certeza: a) ausencia de incredibilidad subjetiva; b) 
verosimilitud, y c) persistencia en la incriminación 



 
 
 

En la declaración de los coimputados debe valorarse lo siguiente: a) su 

personalidad, en especial, sus relaciones con el afectado por el testimonio; b) 

las posibles motivaciones de su relación: que estas no sean turbias o espurias, 

o si declara para exculparse; c) que el relato incriminador este mínimamente 

corroborado y sea coherente, y d) de su persistencia en el curso del proceso. 

Tratándose de las declaraciones de un agraviado, aun cuando sea el único 

testigo de los hechos, tiene entidad para ser considerada prueba válida de 

cargo y, por ende, virtualidad procesal para enervar la presunción de inocencia 

del imputado, siempre y cuando no se adviertan razones objetivas que 

invaliden sus afirmaciones. Las garantías de certeza serían las siguientes: 

▪ Ausencia de incredibilidad subjetiva: Es decir, que no existan relaciones 

entre agraviado e imputado basadas en el odio, resentimientos, enemistad u 

otras que puedan incidir en la parcialidad de la deposición, que por ende le 

nieguen aptitud para generar certeza. 

▪ Verosimilitud, que no sólo incide en la coherencia y solidez de la propia 

declaración, sino que debe estar rodeada de ciertas corroboraciones 

periféricas, de carácter objetivo que le doten de aptitud probatoria. 

▪ Persistencia en el curso del proceso - la incriminación. 

 

✓ Acuerdo Plenario N° 7-2007/CJ-11666, de fecha 25 de marzo del año 2008. 

(Violación Sexual: alcance interpretativo del artículo 173° inciso 3) del Código 

Penal, modificado por la Ley N° 28704 para la determinación judicial de la 

pena) (Criterios para eximir y atenuar la pena del delito de violación sexual de 

menores conforme a su modificación por la Ley N° 28704), indica lo siguiente: 

 

                                                           
6 Este Acuerdo Plenario, fue emitida el 16 de noviembre del año 2007, y publicado en el diario oficial “El 
Peruano” con fecha 25 de marzo del año 2008. Establece como precedente vinculante el fundamento 
noveno a duodécimo. Establece que: 1) La pena del delito de violación sexual de menor, previsto en el 
artículo 173.3 del CP, conforme a su modificación por la Ley N° 28704 (del 05/04/2006) es abiertamente 
desproporcionada; 2) Si las relaciones sexuales con adolescentes de 14 a 18 años, cuando media engaño 
o contraprestación económica, se reprimen con una pena no mayor de 6 años, no pueden tratarse con 
mayor severidad cuando aquellos prestan su pleno consentimiento; 3) son atenuantes de la pena: a) que 
la diferencia etaria no sea excesiva; b) que exista un vínculo sentimental; c) que las prácticas sexuales a 
temprana edad sean conforme a las costumbres; y d) la admisión por el agente de las prácticas sexuales 
realizadas; y 4) En caso de relaciones sexuales voluntarias: i) si el agraviado tiene entre 16 a 18 años, se 
aplicara la eximente del consentimiento; ii) pero si se tiene entre 14 y 16 años, se aplicara una pena 
atenuada, acorde con los articulo 175 y 179 – A del CP. 



 
 
 

El Juez debe considerar como factores de atenuación: 

a) Que la diferencia etaria entre los sujetos activo y pasivo no sea excesiva; 

b) Que exista entre ellos un vínculo sentimental carente de impedimentos o 

tolerado socialmente; 

c) Que las costumbres y percepción cultural de los sujetos postulen la realización 

de prácticas sexuales o de convivencia a temprana edad; y 

d) La admisión voluntaria por el sujeto activo de las prácticas sexuales realizadas. 

✓ Acuerdo Plenario N° 4-2008/CJ-11677, de fecha 3 de noviembre del año 

2008. (No son punibles las relaciones sexuales consentidas con adolescentes 

de 14 a 18 años de edad), establece lo siguiente: 

La exención de responsabilidad penal por consentimiento del titular del bien 

jurídico es aplicable a toda relación voluntaria mantenida con adolescente de 

14 a 18 años de  edad. Los factores de atenuación de la pena fijados en el 

Acuerdo Plenario N° 7-2007 (sobre diferencia etaria y vinculo sentimental entre 

sujeto activo y pasivo, percepción cultural y admisión voluntaria del delito por el 

agente) han perdido vigencia. 

De acuerdo con artículo 173° inciso 3) del Código penal, modificado por la Ley 

N° 28704, el sujeto pasivo del delito de violación sexual de menor podía ser 

una persona hombre o mujer, mayor de 14 y menor de 18 años de edad. 

La contradicción de las normas penales que indican que la libertad sexual de 

las personas de 14 a 18 años de edad (art. 175º, 176º y 176º - A) y el artículo 

173.3º del Código Penal, debe resolverse aplicando la ley más favorable al reo. 

La exención de responsabilidad penal por consentimiento del titular del bien 

jurídico es aplicable a toda relación sexual voluntaria mantenida con 

adolescentes de 14 a 18 años de edad. 

Los jueces penales están habilitados para inaplicar, vía control difuso el párrafo 

segundo del artículo 22° del CP, si estiman que dicha norma introduce una 

desigualdad de trato irrazonable y desproporcionado. 

                                                           
7 Este Acuerdo Plenario, fue emitida con fecha 18 de Julio del año 2008, y publicada en el diario oficial 
“El Peruano” con fecha 3 de noviembre del año 2008. Establece como precedente vinculante los 
fundamentes sexto a duodécimo. 



 
 
 

✓ Acuerdo Plenario N° 1-2001/CJ-11688, de fecha 30 de mayo del año 2012. 

(Apreciación de la prueba en los delitos contra la libertad sexual), establece lo 

siguiente: 

El requisito de uniformidad y firmeza del testimonio inculpatorio en los delitos 

sexuales debe flexibilizarse cuando la retractación obedezca a sentimientos de 

culpa de la víctima o presión de la familia o del abusador: la validez de la 

retractación exige verificar la solidez o debilidad de su declaración 

incriminatoria previa; la coherencia interna y exhaustiva del nuevo relato 

exculpatorio; la razonabilidad de la justificación de haber brindado una versión 

falsa; si la víctima fue manipulada para cambiar de versión; y la gravedad de 

las consecuencias negativas generadas con la denuncia en el ámbito 

económico y familiar de la agraviada. 

Por lo que, del referido acuerdo plenario, se resalta los siguientes precedentes: 

a) No es necesario acreditar que el agente doblego la resistencia de la víctima de 

abuso sexual en supuestos de grave amenaza, contextos objetivamente 

intimidatorios, circunstancias de cautiverio o cuando el abuso sexual es 

sistemático o continuado. 

b) Frente a dos o más declaraciones testimoniales carentes de uniformidad o 

persistencia, es posible hacer prevalecer aquella con contenido de inculpación 

por sobre la otras de carácter exculpante. 

c) La retracción de la víctima de un delito sexual cometido en el entorno familiar o 

entorno social próximo exige verificar la ausencia de incredibilidad subjetiva, 

mínima corroboración periférica, y que su versión no sea fantasiosa o increíble, 

sino coherente. 

d) El requisito de uniformidad y firmeza del testimonio inculpatorio en los delitos 

sexuales debe flexibilizarse cuando se verifique que la retracción obedece a 

sentimientos de culpa de la víctima, reproches o presión de la familia o del 

abusador. 

e) La voluntad familiar no puede impedir o limitar la intervención penal, pues las 

consecuencias de los delitos sexuales trascienden el ámbito privado y su 

tratamiento es de autonomía pública. 

                                                           
8 Este Acuerdo Plenario, fue emitida con fecha 6 de Setiembre del año 2011, y publicada en el diario 
oficial “El Peruano” con fecha 30 de mayo del año 2012. Establece como precedentes vinculantes del 
fundamento vigésimo primero a trigésimo octavo. 



 
 
 

f) Lo dicho para la retracción de la víctima de abuso sexual es aplicable a los 

casos en los que el agente es cercano a la víctima por motivos de confianza 

(vecino), por haber tenido una relación de autoridad (padrastro, profesor, etc.); 

y en los que media temor a represalias. 

g) La credibilidad, la honorabilidad o la disponibilidad sexual de la víctima no 

pueden inferirse de su comportamiento sexual anterior o posterior de los 

hechos, o de su experiencia sexual. 

h) Excepcionalmente, puede disponerse que la víctima declare en el juicio cuando 

su declaración previa no respeto las formalidades mínimas; fue incompleta o 

deficiente; lo solicite la propia víctima o esta se haya retratado mediante 

escrito, o sea necesario que incorpore nueva información o realice 

aclaraciones. 

✓ Acuerdo Plenario N° 3-2011/CJ-11699, de fecha 30 de mayo del año 2012. 

(Diferencias entre los delitos de violación sexual, trata de personas, 

favorecimiento a la prostitución y proxenetismo), establece lo siguiente: 

En la violación sexual se sanciona al que tiene acceso carnal con la victima; en 

la trata de personas se reprime a quien coloca a la víctima en una situación de 

vulnerabilidad para ser explotada sexualmente por otro; en los actos de 

favorecimiento de la prostitución el sujeto activo actúa indirectamente 

promoviendo la prostitución de la víctima; y en el delito de proxenetismo el 

agente interviene directamente en el comercio sexual de la víctima a la cual, 

previamente, convence o compromete para que se prostituya. 

 

                                                           
9 Este Acuerdo Plenario, fue emitida con fecha 6 de Setiembre del año 2011, y publicada en el diario 
oficial “El Peruano” con fecha 30 de mayo del año 2012. Establece como precedentes vinculantes de los 
fundamentos octavos a vigésimo. Precisa que el delito de trata de personas consiste en actos de 
promoción, favorecimiento, financiación y facilitación los cuales se expresan en la capacitación de 
transporte, traslado, acogida, recepción o retención de personas a través de medios violentos o 
fraudulentos. El delito de favorecimiento a la prostitución consiste en: i) promover, iniciar, incitar o 
ejercer sobre otra influencia para que ejerza la prostitución: o ii) favorecer, cooperar, coadyuvar o 
colaborar para que dicha actividad ya establecida se siga ejerciendo. El delito de proxenetismo consiste 
en comprometer, seducir o sustraer a una persona para entregarla a otra con el objeto de mantener 
acceso carnal a cambio de una compensación pecuniaria. La condición de menor de edad de la víctima 
es siempre una agravante específica de los delitos de trata de personas, favorecimiento a la prostitución 
y proxenetismo. Mientras la trata de persona atenta contra la libertad personal, la violación sexual 
afecta la libertad sexual; en tanto que el proxenetismo vulnera la moral sexual de la sociedad y la 
dignidad sexual de la persona prostituida o explotada sexualmente. 



 
 
 

✓ Acuerdo Plenario Extraordinario N° 1-2012/CJ-1161010, de fecha 26 de Julio 

del año 2012. 

(Reconducción del delito de abuso sexual no consentido por adolescentes 

mayores de 14 y menores de 18 años de edad, al artículo 170º del Código 

Penal). (La inaplicación del artículo 173.3 del CP, no significa la impunidad de 

los abusos sexuales contra personas de 14 a 18 años de edad), establece lo 

siguiente: 

Los supuestos de abuso sexual o acceso carnal no consentido con personas 

de 14 a 18 años de edad, deben ser reconducidas del artículo 173° inciso 3) del 

CP (violación sexual de menores) a los artículos 170º, 171º, 172º, 175º o 179º-

A del CP, según se emplee violencia, amenaza o engaño; o la víctima se 

encuentre en estado de inconsciencia o de imposibilidad de resistir; sufra de 

anomalía psíquica, grave alteración de la conciencia, retardo mental o se 

encuentre e incapacidad de resistir; o se dedique a la prostitución. 

Por lo que, del referido acuerdo plenario, entre otros, se resalta los siguientes 

precedentes: 

a) Toda conducta criminal debe tener como sustento un bien jurídico concreto. En 

el caso de los delitos sexuales, se protege la indemnidad sexual y la libertad 

sexual. 

b) Mientras el artículo 170° sanciona el acometimiento sexual mediante vis 

absoluta o vis compulsiva; el artículo 173° sanciona el acceso carnal con 

menores de edad, sin considerar, por innecesario, ningún tipo de violencia. 

c) La lesión de la libertad sexual requiere engaño, violencia, amenaza, estado de 

inconciencia o de imposibilidad de resistir. En cambio, para la lesión de la 

indemnidad sexual es irrelevante la presencia de alguno de esos medios. 

d) La inclusión de la escala etaria del tramo 14-18 años al artículo 173.3 del CP, 

tuvo como finalidad eliminar la posibilidad del consentimiento en el ámbito 

sexual de personas de aquellas edades. 

e) La conducta de acometimiento sexual abusivo o violento en agravio de 

personas de 14 a 18 años debe subsumirse, según el caso, en los artículos 

170º, 171º, 172º, 176º o 179º-A del CP. 

                                                           
10 Este Acuerdo Plenario, fue emitida con fecha 26 de marzo del año 2012, y publicada en el diario oficial 
“El Peruano” con fecha 26 de Julio del año 2012. Establece como precedente vinculante de los 
fundamentos noveno a décimo séptimo. 



 
 
 

f) Era incoherente que el acceso carnal consentido con una persona de 14 a 18 

años se sancione con una pena mucho más grave que cuando el agente 

empleaba engaño contra la víctima o si esta se dedicaba a la prostitución. 

g) Es conveniente que el legislador prevea el artículo 170º del CP, como violación 

agravada, la perpetrada contra personas mayores de 14 y menores de 18 años 

de edad. 

h) La ley aplicable en casos de abuso sexual de personas de 14 a 18 años, es el 

artículo 170º del CP, según los hechos concretos. 

✓ Acuerdo Plenario N° 1-2015/CIJ-1161111, de fecha 21 de junio del año 2016. 

(Sobre la aplicación judicial del artículo 15° del Código Penal y los procesos 

interculturales por delitos de violación de niñas y adolescentes es necesario 

realizar una pericia antropológica para aplicar el error de prohibición 

culturalmente condicionado), establece lo siguiente: 

La pericia antropológica es obligatoria para decidir la aplicación del artículo 15º 

del CP (error de prohibición culturalmente condicionado). Dicha pericia debe 

verificar si la costumbre invocada tiene validez actual en el entorno cultural de 

los sujetos involucrados. Sin embargo, el artículo 15° del CP, no es aplicable a 

los abusos sexuales cometidos en agravio de menores de 14 años de edad. 

Por lo que, del referido acuerdo plenario, entre otros, se establece los siguientes 

precedentes: 

a) La pericia antropológica debe centrarse en el origen de la costumbre invocada, 

verificando si tiene validez actual en el entorno cultural de los sujetos 

involucrados, o existe cuestionamiento o rechazo al abuso sexual de menores 

de 14 años. 

b) Los jueces deben incorporar y valorar otros medios de prueba idóneos para 

contrastar las conclusiones de las pericias antropológicas realizadas.  Así, 

pueden solicitar o aceptar informes o testimonios de las autoridades comunales 

o rondarías. 

c) Las decisiones judiciales relativas a la aplicación del artículo 15° del CP, deben 

considerar los principios de proscripción de discriminación u de violencia contra 

                                                           
11 Este Acuerdo Plenario, fue emitida con fecha 2 de octubre del año 2015, y publicada en el diario oficial 
“El Peruano” con fecha 21de junio del año 2016. Establece como precedentes vinculantes de los 
fundamentos décimo segundo a décimo sexto 



 
 
 

la mujer y los menores de edad, así como de prevalencia de interés superior 

del niño. 

✓ Acuerdo Plenario N° 4-2015/CIJ-1161212, de fecha 21 de junio del año 2016. 

(Valoración de la prueba pericial en delitos de violación sexual), establece lo 

siguiente: 

Las opiniones periciales no obligan al Juez y son valoradas de acuerdo a la 

sana crítica, sin embargo, el Juez no puede descalificar el dictamen pericial 

desde el punto de vista científico, técnico o artístico, fundándose en sus 

conocimientos personales. El Juez no está vinculado a lo que declaren los 

peritos, sino que puede formar su convicción libremente; empero, debe 

fundamentar tanto la aceptación como el rechazo del dictamen pericial. 

En una víctima de violación sexual, el perito médico debe establecer si ha sido 

objeto de desfloración vaginal, acto contranatura u otras lesiones físicas. 

Deberá recabar vestigios como vellos púbicos, manchas de semen, contenido 

vaginal, etc.; y verificar desgarros, laceraciones, equimosis y tumefacciones del 

borde himeneal, en el caso de acceso carnal vaginal, o borramiento de pliegues 

del esfínter, desgarros, fisuras en el caso de acceso carnal anal. 

En los procesos por delitos sexuales se puede realizar una pericia psicológica 

sobre la credibilidad de un testigo; sin embargo, los peritos solo pueden 

diagnosticar la personalidad en abstracto del testigo, no si lo declarado por el 

verdadero o falso en caso concreto. El informe psicológico no puede decir si 

una declaración se ajusta o no a la realidad, solo le sirve al Juez de apoyo 

periférico, sin sustituir su convicción sobre la credibilidad del testigo. 

❖ Evolución Normativa. 

El artículo 173° del Código Penal ha sido objeto de varias modificaciones. En primer 

lugar, se modificó por la Ley N° 26293, del 14 de febrero del año 1994, que 

incrementó notoriamente la pena consignada en los incisos 1), 2) y 3) del citado 

artículo; y por otra parte reemplazo la agravante del último párrafo consignando la 

“posición, cargo o vínculo familiar que le dé particular autoridad sobre la víctima o le 

                                                           
12 Este Acuerdo Plenario, fue emitida con fecha 2 de octubre del año 2015, y publicada en el diario oficial 
“El Peruano” con fecha 21 de junio del año 2016. Establece como precedentes vinculantes de los 
fundamentos décimo quinto de trigésimo sexto. 



 
 
 

impulse a depositar en él su confianza (…)”, estableciendo una sanción máxima de 

treinta años de pena privativa de libertad. En este caso, el legislador determino la 

circunstancia agravante en base a responsabilidades de carácter institucional entre el 

agente delictivo y el sujeto pasivo, que consecuentemente, revisten un mayor grado de 

reprochabilidad ético - social. 

Seguidamente mediante el Decreto legislativo N° 896, de fecha 24 de mayo del año 

1996 “Ley contra los Delitos Agravados”, Ley N° 26950, se otorgó al Poder Ejecutivo 

facultades legislativas en materia de Seguridad Nacional, quien incrementó 

drásticamente la penalidad de los incisos 1), 2) y 3); llegándose al extremo de imponer 

cadena perpetua al caso de la agravante del último párrafo del artículo 173°.  

Asimismo, de la investigación realizada en el presente trabajo, encontramos que a la 

fecha no se ha podido determinar con exactitud cuál fue el criterio empleado por el 

legislador para incluir el artículo 173° del Código Penal en lo referente al delito 

violación sexual de menores en el paquete legislativo, referente a Seguridad 

Ciudadana, si dicha expresión de violencia se caracterizaba por los delitos de 

secuestro, asesinato y robo con la utilización de armas, municiones y explosivos 

utilizadas por las fuerzas del orden: FFAA y PNP. 

La dosimetría penal fue en principio aminorada por la Ley N° 27472 de fecha 5 de 

junio del año 2001, tanto en los incisos 1) y 3) del referido artículo, así como en la 

circunstancia agravante. No obstante, por disposición del artículo 1° de la Ley N° 

2750713, publicada el 13 de julio del año 2001, fueron restituidos los marcos penales 

aminorados, salvaguardándose de la sobre – criminalización  defendida por diversos 

sectores políticos y sociales de la Sociedad Peruana. Orientación acorde con las 

nuevas tendencias excesivamente punitivas de las legislaciones europeas en lo 

referente a los delitos sexuales. Tal postura surge ante el creciente desencanto de las 

posibilidades de una intervención efectiva resocializadora del Estado sobre el 

                                                           
13 VIOLACIÓN SEXUAL DE MENOR DE CATORCE AÑOS DE EDAD. PUBLICADO EL 13 DE JULIO 2001 (LEY Nº 
27507), establecía taxativamente lo siguiente: "El que practica el acto sexual u otro análogo con un 
menor de catorce años de edad, será reprimido con las siguientes penas privativas de libertad: 1. Si la 
víctima tiene menos de siete años, la pena será de cadena perpetua.2. Si la víctima tiene de siete años a 
menos de diez, la pena será no menor de veinticinco ni mayor de treinta años.3. Si la víctima tiene de 
diez años a menos de catorce, la pena será no menor de veinte ni mayor de veinticinco años. Si el 
agente tuviere cualquier posición, cargo o vínculo familiar que le dé particular autoridad sobre la víctima 
o le impulse a depositar en él su confianza, la pena será no menor de treinta años para los supuestos 
previstos en los incisos 2 y 3". 



 
 
 

delincuente (crisis de prevención especial) y la obsesión de seguridad que muestran 

algunos sectores de la sociedad. 

Sin duda, el proceso formativo de la política criminal del legislador en el ámbito de los 

delitos sexuales, no tiene freno alguno, pues las modificaciones, incorporaciones o 

derogaciones se han mantenido sin cesar en estos últimos años; si se tiene que la 

figura delictiva prevista en el artículo 173°, lo  que refleja es lo sensible que son estos 

temas en la población, pues las reformas penales han tenido como precedentes 

hechos de violencia sexual que conmueven a la opinión pública, al tratarse de victimas 

de edades inferiores al momento de tener contacto sexual (menores de tres años de 

edad, e inclusive una bebe de nueve meses de nacida), lo que desencadena 

inmediatamente una demanda enérgica de la población de una mayor dureza punitiva; 

lo cual se materializa de forma mediática por el legislador. Siendo así, tenemos la 

notable influencia de elementos de valoración, de forma relativa, con la dación de la 

Ley N° 2825114, pero fue en definitiva con la sanción de la Ley N° 287041514, la que 

significo el entroncamiento duro en la moralidad en el contenido de este tipo penal, al 

incluir la penalización de actos sexuales (acceso carnal), de personas mayores de 14 y 

menores de 18 años de edad15. 

✓ La “reconducción” legal del abuso sexual de menores de 14 a 18 años del 

artículo 170° al 173°.3 del Código Penal (año 2006) 

Mediante la Ley N° 28704, publicada el 05 de abril del 2006, se modifica el 

Código Penal y se traslada la agravante de la víctima menor de edad (14 a 18 

años) del artículo 170°, al inciso 3) del artículo 173°, siguiendo el compromiso 

internacional de la Convención del Niño16 y maximizando la protección de los 

                                                           
14 VIOLACIÓN SEXUAL DE CATORCE AÑOS DE EDAD PUBLICADO EL 08 DE JUNIO 2004 (LEY Nº 28251), 
que establecía taxativamente, lo siguiente: El que tiene acceso carnal por vía vaginal, anal o bucal o 
realiza otros actos análogos introduciendo objetos o partes del cuerpo por alguna de las dos primeras 
vías, con un menor de edad, será reprimido con las siguientes penas privativas de la libertad: 1) si la 
victima tiene menos de siete años, la pena será de cadena perpetua; 2) Si la víctima tiene de siete años a 
menos de diez, la pena será no menor de veinticinco ni mayor de treinta años; 3) Si la víctima tiene de 
diez años a menos de catorce, la pena será no menor de veinte ni mayor de veinticinco años. Si el 
agente tuviere cualquier posición, cargo o vínculo familiar que le dé particular autoridad sobre la víctima 
o le impulse a depositar en él su confianza, la pena será no menor de treinta años para los supuestos 
previstos en los incisos 2 y 3". 
15 PEÑA CABRERA FREYRE, Alonso Raúl; “Los Delitos Sexuales – análisis dogmático, jurisprudencial, 
procesal y criminológico”; Editorial SAC, Lima, 2015, Pág. 345-348. 
16 La Convención sobre los Derechos del Niño, fue aprobada por la Asamblea General de las Naciones 
Unidas el 20 de noviembre de 1989. El Perú firmó la Convención el 26 de enero de 1990, 
comprometiéndose con la comunidad internacional a su futura aprobación por los órganos nacionales 



 
 
 

niños, niñas y adolescentes frente a los abusos sexuales. Como consecuencia 

que la conducta de abuso sexual de menores de 14 a 18 años iba a formar 

parte de la protección a la indemnidad sexual y a tener una nueva penalidad, la 

“reconducción” tuvo que hacerse necesariamente mediante modificación legal, 

pues como lo señala Rodríguez Devesa “la nota de legalidad característica del 

derecho punitivo moderno hace que ese estudio tenga que versar siempre 

sobre un determinado derecho positivo...". 

Desde el texto original del Código Penal, por medio del artículo 173º, se ha 

tutelado el bien jurídico “indemnidad sexual”17, y con la modificatoria hecha por 

la Ley Nº 28704, la conducta de agresión sexual de menores regulada en el 

artículo 170° (libertad sexual) pasaba ahora a ser considerada dentro de los 

delitos contra la indemnidad sexual del artículo 173°. Esta modificatoria legal 

marcó mucho más la diferencia entre los delitos de abuso sexual de víctimas 

menores de edad del caso de las víctimas mayores de edad, lo que se reflejó, 

además, en la mayor penalidad y prohibición de beneficios penitenciarios para 

los primeros, promoviendo con ello una mejor protección a los niños, niñas y 

adolescentes, y garantizando una mayor eficacia preventiva general y especial 

de los delitos de abuso sexual de menores. 

La finalidad de esta legislación, según el Tribunal Constitucional18, es 

“desmotivar la comisión del delito de violación sexual de menores de edad”, y 

ello tiene “un peso axiológico intenso”, que se sustenta en tres principios: 1) El 

                                                                                                                                                                          
competentes. Es así que el Congreso de la República, mediante Resolución Legislativa N° 25278, del 4 de 
agosto de 1990, aprobó la Convención integrando sus preceptos con jerarquía de norma constitucional 
en el derecho nacional. 
17 SALAS ARENAS, Jorge Luis; “Indemnidad Sexual - Tratamiento Jurídico”, IDEMSA, 2013, Pág. 39. 
18 Sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional recaída en el Expediente N.° 0012-2010-PI/TC, 
correspondiente a la acción de inconstitucionalidad contra la Ley Nº 28704. Al respecto, destaco los 
fundamentos de protección hacia los menores de edad, y las reglas para la interpretación favor debilis, 
que sustentan el trato diferenciado que debe dar el derecho penal a las víctimas menores de edad, sin 
embargo, no estoy de acuerdo con la “legitimación constitucional” de leyes que afectan derechos 
fundamentales, al negar toda posibilidad de resocialización, deshumanizando las penas, y que afectan 
igualmente la independencia de los jueces. La Corte Interamericana ha sido clara al respecto al 
manifestar que: “(…) Está más allá de toda duda que el Estado tiene el derecho y el deber de garantizar 
su propia seguridad. Tampoco puede discutirse que toda la sociedad padece por las infracciones a su 
orden jurídico. Pero por graves que puedan ser ciertas acciones y por culpables que puedan resultar los 
reos de determinados delitos, no cabe admitir que el poder pueda ejercerse sin límite alguno o que el 
Estado pueda valerse de cualquier procedimiento para alcanzar sus objetivos, sin sujeción al derecho o a 
la moral” (Conf. Párrafo 204 de la sentencia N° 52 de 30 de mayo de 1999; Corte Interamericana de 
Derechos Humanos, Caso Castillo Petruzzi y otros). 



 
 
 

menor de edad se encuentra, en comparación con el mayor de edad, en una 

situación de inferior desarrollo psicosomático, lo que genera una menor   

capacidad de juicio y de resistencia física, por lo que debe ser protegido; 2) La 

constitucionalización del denominado “interés superior del niño”, que no es sino 

la exigencia de asumir prima facie y en abstracto la superioridad axiológica de 

los derechos e intereses de los niños y adolescentes, …que se traduce en el 

deber de, en caso de dudas hermenéuticas, interpretar el Derecho de forma tal 

que resulten optimizados tales derechos e intereses, bajo el umbral de los 

criterios pro homine y favor devilis; y 3) El deber de especial protección del 

menor de edad como un ideal regulativo previsto en la Constitución que 

garantice ahora y para el futuro la protección de los niños, niñas y 

adolescentes. 

A través del tipo penal del artículo 173°, desde su texto original siempre se ha 

tutelado el bien jurídico indemnidad sexual, y ello, no ha sido impedimento 

para sancionar los abusos sexuales de menores realizados con 

“consentimiento”19 o sin “él”, es decir, el abuso sexual de menores de 14 años, 

con violencia o no, siempre se ha sancionado con el artículo 173°. A partir de la 

Ley Nº 28704, al trasladarse la conducta de abuso sexual de menores de 14 a 

18 años del artículo 170° al 173°, se produjo una reforma legal trascendente 

que brindó una mayor protección penal a los menores de edad, pues   a   partir   

de ese momento, la   agresión   sexual   -de   dichos menores- “con 

consentimiento o no”, iba a ser sancionada con el artículo 173°, es decir, como 

una conducta contra la indemnidad sexual y con una pena mucho más grave. 

La razón de peso de esta reforma legal obedece a la Convención sobre los 

Derechos del Niño, la que como ya se dijo, impone el deber al Estado peruano 

de proteger preferentemente a los menores de 18 años, debido a que “…su 

falta de madurez física y mental, necesita protección y cuidado especiales, 

incluso la debida protección legal, tanto antes como después del nacimiento”. 

                                                           
19 Usamos el término “consentimiento” sólo con fines ilustrativos, para poner en evidencia, que 
sistemáticamente las conductas de abuso sexual de menores de edad realizadas con violencia o no, 
siempre se han calificado jurídicamente dentro del artículo 173°, ya que, desde la perspectiva de la bien 
jurídica indemnidad sexual, hay incapacidad plena para consentir. 



 
 
 

No era razonable, pues, que el Estado sólo protegiera a los menores de edad20 

infractores de la ley penal, imponiéndoles un proceso especial tutelar y 

sanciones distintas a los adultos, sino que también era obligación del Estado, 

uniformizar dicho trato para con las víctimas menores de edad, en aplicación de 

los principios de igualdad y el interés superior del niño. Por ello, la protección 

penal de la indemnidad sexual se extendió a las víctimas menores de 14 a 18 

años, y, en consecuencia, toda relación sexual que tuviese como víctima a 

dichos menores, sea consentida, con violencia o con amenaza, debía ser 

calificada como delito sexual agravado previsto y sancionado en el artículo 

173°.3 del Código Penal. 

✓ La “reconducción” legal del abuso sexual no consentido de menores de 

14 a 18 años del artículo 173°.3 al 170° del Código Penal (año 2013) 

La confusión se origina a partir de los Acuerdos Plenarios Nº 07-2007 y Nº 04-

2008 y el “carácter vinculante”21 que se les ha dado, sin ser en realidad una 

fuente directa del derecho peruano, al no ser propiamente sentencias 

casatorias o precedentes jurisprudenciales22. Y, es que estos Acuerdos 

Plenarios prácticamente “descriminalizan y derogan” la Ley Nº 28704, en la 

parte que amplía los alcances del bien jurídico indemnidad sexual a los 

menores de 14 a 18 años e incorpora la conducta de abuso sexual al inciso 3) 

del artículo 173º del Código Penal. En efecto, el tipo penal del artículo 173º.3, 

para estos Acuerdos Plenarios, se ha “descriminalizado” al reconocer que los 

menores de 14 a 18 años sí pueden tener relaciones sexuales consentidas. De 

esta manera –siguiendo la lógica de los Acuerdos Plenarios- ya no existe el 

bien jurídico “indemnidad sexual” para los casos de relaciones sexuales 

consentidas, pudiendo sí ser víctimas de agresiones sexuales que afectarían 

                                                           
20 Se considera como menores de edad hasta los 18 años, así se desprende del Artículo I del Título 
Preliminar del Código de los Niños y Adolescentes, “Se considera…adolescente desde los doce hasta 
cumplir los dieciocho años de edad…”. 
21 Nadie discute las buenas intenciones y el valor de los Acuerdos Plenarios para la unificación de la 
jurisprudencia, pero no debemos de confundirlos con los precedentes jurisprudenciales. 
22 Pues no se expiden bajo los alcances ni con los requisitos del artículo 433º del Código Procesal Penal y 
del artículo 22º de la Ley Orgánica del Poder Judicial, que son las normas que reconocen (autorizan) la 
potestad de la Sala Penal de la Corte Suprema, a expedir sentencias que establezcan precedentes 
vinculantes. Los Acuerdos Plenarios tienen como fundamento legal el artículo 116° de la Ley Orgánica 
del Poder Judicial, que autoriza a los jueces de todas las instancias a realizar plenos distritales, 
regionales o nacionales para concordar la jurisprudencia, teniendo dichos acuerdos el valor de fuente 
indirecta. 



 
 
 

su libertad relativa (bien jurídico “libertad sexual”). Esto habría llevado a la 

Casación Nº 49-2011-La Libertad, a concluir, que como la agresión sexual a 

menores de 14 a 18 años ya no encaja en el artículo 173º.3, que tutelaba la 

indemnidad sexual, debiera ser reconducido al tipo penal del artículo 170º, que 

tutela la bien jurídico “libertad sexual” de una adolescente. 

Empero, la modificación producida por la Ley N° 30076, publicada el 19 de 

Agosto del año 2013, con respecto a la modificación acaecida en el artículo 

173° (in fine), primer reflexión que nos evoca la ley mencionada, es que por fin 

el legislador, asumió las postura (político criminal) racional del estado de las 

cosas, y despenalizo las relaciones sexuales consentidas, con personas 

mayores de catorce años de edad y menores de dieciocho, derogando el inciso 

3) del artículo 173°; lógicamente, la tendencia jurisprudencial de la Corte 

Suprema, planteada en los Acuerdos Plenarios, donde se ponía a la luz, lo 

asistemático que resultaba, la penalización de tal comportamiento, y de forma 

ya contundente, la declaratoria de la inconstitucionalidad del inciso 3) del 

artículo 173° por parte del Tribunal Constitucional (Exp. N° 00008- 2012-PI/TC), 

no le dio más opción que expulsar de la redacción normativa, dicha 

trasnochada incriminación, que lo único que provoco, fue de persecuciones y 

sanciones penales absurdas y trasnochadas, atiborrando los Tribunales de 

justicia, de causas que no merecían ser encausadas en la vía penal, por 

carecer de una verdadera materialidad sustantiva (de un injusto penal 

cualificado); donde la penalización se sostenía en criterios –meta-jurídicos, 

ajenos a los que debe guiar la política criminal en un Estado Social y 

Democrático de Derecho. 

Segundo, que la cesura de la valoración de la política criminal, sola es posible 

a través de razón inspiradora de los principios legitimadores de un derecho 

penal democrático; la teología y ética que debe resguardar las normas penales, 

únicamente se puede cautelar con los filtros de que dichas guías rectoras, 

ejercen en la decisión definidora de la reforma normativa. La dogmática 

jurídico-penal, por tanto, asume misión de la jurisprudencia, que de cierta forma 

han influenciado es esta decisión del legislador; que si bien la norma – citada- 

ya había sido declarada como “inconstitucional”, esto no era óbice para que el 

Parlamento procediera a su total expulsión, pues su vigente literalidad, podría 



 
 
 

traer a algunos operadores, a su aplicación, aun a costa de su irrelevante y 

abusiva invocación, sabedores de la cultura positivista23. 

Por lo que, en atención a lo señalado líneas arriba, queda claro que mediante 

la vigencia de la Ley N° 30076, se modifica el artículo 173° del Código Penal, 

referente al delito de violación sexual de menor de edad, en el sentido que se 

debe concluir que el bien jurídico protegido del delito de acceso carnal sexual 

sobre un menor es solo la indemnidad o intangibilidad sexual de los menores 

de catorce años, siendo que, los menores de 14 a 18 años de edad, en caso de 

ser víctimas de acceso carnal no consentidas, se encuentran inmersas al tipo 

penal previsto en el artículo 170° del mismo cuerpo de leyes, el mismo que a la 

fecha se encuentra vigente. Siendo claro que con dicha modificación del tipo 

penal ya acotado, solo se sanciona las relaciones sexuales no consentida de 

las víctimas de 14 a 18 años, mediando violencia física y/o amenaza, lo que a 

todas luces nos manifiesta una coherencia penológica del supuesto delictivo, 

pues el acto sexual que se realice mediante violencia grave recibirá una pena 

acorde al hecho suscitado, mientras que aquel acto sexual que se ha realizado 

con consentimiento de las partes, máxime como expresión de un sentimiento 

compartido, ya no es sancionado, respetándose así, los principios de 

proporcionalidad y por supuesto el de humanidad de las penas, pues la sanción 

punitiva no puede resultar atentatorio a los derechos fundamentales de los 

individuos. Es que el libre ejercicio de la sexualidad, es un derecho humano de 

primera línea. 

2.1.2. Bases Teóricas (Definiciones conceptuales) 

 

❖ El Bien Jurídico 

El bien jurídico es todo lo valorado por el legislador como condición para que la vida 

comunitaria se desarrolle con normalidad, de ahí que sea interés de la comunidad 

conservarlo integro, protegiéndolo mediante normas jurídicas; teniendo en cuenta que 

todo bien jurídico debe partir de los principios fundamentales basados en la 

Constitución, a través de los cuales se marcan los límites de la potestad punitiva al 

Estado. 

                                                           
23 PEÑA CABRERA FREYRE, Alonso Raúl; “Los Delitos Sexuales – análisis dogmático, jurisprudencial, 
procesal y criminológico”, ideas solución Editorial SAC, 2015, Pág. 374-376. 



 
 
 

Asimismo, un derecho penal democrático solo debe proteger aquellos bienes jurídicos 

que se valoren como absolutamente indispensables para la coexistencia pacífica en la 

sociedad, es así, que el bien jurídico tutelado en los tipos penales constituye su 

esencia, puesto que no existe un Estado democrático de derecho un solo tipo penal 

que no afecte o ponga en riesgo un bien jurídico de relevancia tal que merezca 

protección bajo amenaza de sanción penal. 

En atención a lo señalado, se tiene que en el presente trabajo de investigación 

(SENTENCIA PLENARIA CASATORIA N° 1-2018/CIJ-433) hace hincapié en los 

delitos contra la violación sexual de menores de 14 años edad– BIEN JURIDICO 

INDEMNIDAD SEXUAL; por lo que, respecto a este, punto, diversos Juristas e 

inclusive pronunciamientos en ejecutorias supremas, recursos de nulidad y acuerdos 

plenarios, se han enfatizado en darnos una amplia definición, lo mismos que se 

detallaran en las siguientes líneas. 

❖ La INDEMNIDAD SEXUAL como bien jurídico protegido en el delito de 

violación sexual de menores de 14 años de edad. 

 

▪ Conceptos de los Juristas 

 

✓ SALINAS SICCHA, Ramiro. Con el delito de violación de menor se pretende 

proteger la indemnidad o intangibilidad sexual de los menores. La indemnidad 

o intangibilidad sexual se entiende como protección del desarrollo normal de la 

sexualidad de los menores quienes todavía no han alcanzado el grado de 

madurez suficiente para determinarse sexualmente de forma libre y  

espontánea24. 

 

✓ PEÑA CABRERA FREYRE, Alonso Raúl. En esta figura delictiva se tutela la 

indemnidad o intangibilidad sexual de los menores de catorce años de edad, 

ahora la moralidad de los menores de dieciocho años hasta los catorce años 

de edad. En principio se trata del normal desarrollo de la sexualidad, en cuanta 

esfera que se pueda ver gravemente comprometida, como consecuencia de 

relaciones sexuales prematuras; mientras la edad de la víctima vaya en 

                                                           
24 SALINAS SICCHA, Ramiro; “Derecho Penal – parte especial”, IDEMSA, Lima, 2015, Pág. 579 



 
 
 

descenso, los efectos perjudiciales serán mayores, de ahí que las penalidades 

también sean mayores25. 

 

✓ REYNA ALFARO, Luis. (…) Entonces, los sujetos que carecen (de modo 

momentáneo o definitivo) de esa libertad valorativa no poseen libertad sexual, 

lo que no significa- sin embargo- que el Derecho penal los dejes desprotegidos. 

Es justamente esa incapacidad valorativa que algunos ciudadanos tienen la 

que impone el Estado, la obligación -derivada de la idea de Estado de 

Derecho- de mantenerlas excluidas de cualquier instrumentalización por 

terceros, y de ese modo, evitarles cualquier daño de índole sexual. Aparece 

así, primero en la literatura penal italiana y luego en la española, la noción de 

indemnidad o intangibilidad sexual26, por un lado, entendida como un 

presupuesto garantizador de la libertad sexual futura del individuo, pues la 

introducción prematura del individuo en la sexualidad puede suponer una muy 

grave perturbación del desarrollo de la personalidad y de la sexualidad, y por 

otro lado, entendida como un obstáculo para la instrumentalización del 

ciudadano por parte de terceros. Sin embargo, estas referencias en negativo 

no indican lo que la indemnidad o la intangibilidad sexual vienen a ser y no 

abonan a favor de establecer el bastante oscuro panorama definidor del 

contenido de indemnidad sexual. Bajo la expresión de indemnidad o 

intangibilidad sexual se comprende una serie de condiciones de orden físico y 

psíquico que posibilitan un desarrollo psíquico y normal y sin perturbaciones 

que permitan el futuro ejercicio sexual en libertad, en otros términos, una 

libertad sexual potencial27. 

 

✓ ARCE GALLEGOS, Miguel. (...) Al respecto se puede indicar que 

efectivamente la indemnidad sexual, hace referencia a la protección del 

ejercicio sexual, a favor de personas menores de edad a los cuales se les 

puede afectar la evolución y desarrollo de su personalidad y producir 

                                                           
25 PEÑA CABRERA FREYRE, Alonso Raúl; “Los Delitos Sexuales – Análisis dogmático, jurisprudencial, 
procesal y criminológico”, Ideas Solución Editorial SAC, 2015, pág. 355. 
26 El maestro José Luis Diez Ripolles ilustra que la idea de “indemnidad sexual” aparece como aporte del 
maestro Cobo del Rosal como sustito de la noción de “intangibilidad sexual” que proponía la doctrina 
penal italiana, información extraída de la página web: 
http://www.icade.com.pe/imagen/Revistas%20ICADE/3%20Revista%20Abril%20-%202013.pdf 
27 REYNA ALFARO, Luis; “Los delitos contra la Libertad e Indemnidad Sexual – Enfoque dogmático y 
jurisprudencial”, Jurista Editores E.I.R.L., Primera edición, 2005, Pág. 132-133. 



 
 
 

alteraciones importantes que incidan en su vida o en su equilibrio psíquico en 

el futuro28 

 
▪ De las Ejecutoria Recaídas en los siguientes Recursos de Nulidad: 

 
✓ Recurso de Nulidad N° 63-04 – LA LIBERTAD, se precisa lo siguiente: 

El delito de violación sexual de menor de catorce años de edad se encuentra 

previsto y sancionado por el articulo ciento setenta y tres del Código Penal, en 

donde el bien jurídico protegido es la intangibilidad o indemnidad sexual, ya 

que como reconoce la doctrina penal: El caso de menores, el ejercicio de la 

sexualidad con ellos se prohíbe en la medida en que pueda afectar el 

desarrollo de su personalidad y producir en ella alteraciones importantes que 

incidan en su vida o su equilibrio psíquico en el futuro. De allí que para la 

realización del tipo penal no entre en consideración el consentimiento del 

menor, pues este carece de validez, configurándose una presunción iuris et de 

iure de la incapacidad de los menores para consentir válidamente. 

✓ Recurso de Nulidad N° 4328-2009-AYACUCHO, se sostiene que: 

(…) El delito de violación sexual de menor de edad toma en cuenta la 

indemnidad e intangibilidad sexual de los menores de edad – es la forma que 

tiene el Estado de proteger la sexualidad de los menores de edad que por sí 

solos no pueden defenderla al no tener la capacidad suficiente para hacerlo; 

que con ello se garantiza el normal desarrollo de sus sexualidad- y por ende, 

no requiere típicamente que el agente emplee violencia o grave amenaza 

contra la víctima, ni que esta ofrezca resistencia contra el agresor, es decir, 

basta que se acredite el yacimiento carnal, en este caso, la tentativa del mismo 

para que se configure el delito sub-materia (…). 

✓ Recurso de Nulidad N° 418-2012-Lima, al indicarse que: 

(…) El bien jurídico que se protege es la intangibilidad o indemnidad sexual. El 

ejercicio de la sexualidad en menores de edad se prohíbe en la medida que 

puede afectar el desarrollo de su personalidad y producir alteraciones 

importantes que incidan en su vida o equilibrio psíquico futuro, de ahí que para 

                                                           
28 ARCE GALLEGOS, Miguel; “El Delito de Violación Sexual – Análisis dogmático, jurídico – Sustantivo y 
Adjetivo”, ADRUS, Primera Edición, Arequipa, 2010, Pág. 90. 



 
 
 

la realización del tipo penal no entre en consistencia el consentimiento, pues 

este carece de validez, configurándose una presunción iuris et iure de la 

incapacidad de los menores de edad para consentir válidamente.  

✓ Acuerdo Plenario Extraordinario N° 1-2012/CJ-2012, establece lo 

siguiente: 

(…) Con la tutela de la Indemnidad sexual se protege el desarrollo normal, en 

el ámbito sexual, de quienes aún no han alcanzado el grado de madurez 

suficiente (menores de 14 años y personas con anomalía psíquica). 

A modo de conclusión, consideramos que la “indemnidad o intangibilidad 

sexual”, se relaciona directamente con la necesidad de proteger y garantizar el 

desarrollo normal y progresivo del ámbito sexual de quienes aún no han 

alcanzado el grado de madurez, tanto físico como psicológico para tener 

relaciones sexuales, como sucede en el caso de menores de 14 años, por lo 

que el Estado, debe trabajar para orientar a la población a evitar ciertas 

influencias que inciden de un modo negativo en el desarrollo futuro de su 

personalidad. Asimismo, en el caso de los menores de edad se prohíbe el 

ejercicio de las relaciones sexuales en la medida que puede afectar el 

desarrollo de su personalidad y producir en ella alteraciones importantes que 

incidan en su vida o su equilibrio psíquico en el futuro. 

❖ La LIBERTAD SEXUAL como bien jurídico protegido en los delitos 

sexuales 

 

• Conceptos de los Juristas 

 
✓ PEÑA CABRERA FREYRE, Alonso Raúl, define lo siguiente: 

La libertad sexual parte de la autonomía misma del ser humano, de dirigir dicha 

esfera conforme al discernimiento como plasmación de la voluntad que se 

exterioriza a partir de actos concretos y que involucra a otro ser humano, pues 

en definitiva los actos que el sujeto haga con su propio cuerpo no es de 

incumbencia para el Derecho Penal, a menos que este sea obligado a 

realizarlo mediando coacción o amenaza29. 

                                                           
29 PEÑA CABRERA FREYRE, Alonso Raúl: opcit, pág. 239. 



 
 
 

✓ RAMOS NOGUEIRA, Iván, define lo siguiente: 

Es una concreción y manifestación individual de la libertad personal que 

expresa la facultad y el poder de auto determinarse de manera espontánea y 

sin coacción externa, abuso o engaño dentro del ámbito de las conductas 

sexuales, por lo tanto, en el uso de dicha libertad, toda persona tiene el 

derecho de decidir si desea o no tener acceso carnal con alguien de forma libre 

y voluntaria30. 

• De las Ejecutoria Recaídas en los siguientes Recursos de Nulidad: 

 
✓ Casación N° 148-2010- MOQUEGUA – Sentencia Casatoria. 

La libertad sexual es una cualidad que se brinda a las personas, entendiendo 

que estas presentan un desarrollo físico y fisiológico tal, que se permita inferir 

en ellas una capacidad racional de determinación respecto de la actividad 

sexual. 

✓ Acuerdo Plenario Extraordinario N° 1-2012/CJ-2012, establece lo siguiente: 

La libertad sexual tiene como objeto de tutela penal, a las facultades o 

capacidades de la persona de determinarse espontáneamente en el ámbito de 

la sexualidad, esta se configura, como una concertación de la “libertad 

personal”, automatizada a partir de la esfera social en la que se desenvuelven 

los propios comportamientos sexuales. 

✓ Casación N° 579-2013-ICA31– Sentencia Casatoria. 

Mientras que, cuando la edad supera los catorce años de edad, el asunto se 

concreta a la protección de la libertad sexual, esto es, la capacidad legalmente 

reconocida que tiene una persona para auto determinarse en el ámbito de su 

sexualidad, toda vez que, es la expresión de su desarrollo al libre desarrollo de 

la personalidad, vinculada de manera directa con el respecto de la dignidad de 

la persona humana. 

2.1.3. Elementos Constitutivos del Delito 

 

                                                           
30 NOGUEIRA RAMOS, Iván; “Delitos contra la libertad e indemnidad sexual”, Griley, 2011, Pág. 39-42. 
31 Casación, publicado en el diario oficial “El Peruano” con fecha 26 de octubre del año 2015. P. 7304 y 
7305 – Fjs. 4. 



 
 
 

❖ Artículo 173° inciso del 3) del Código Penal, vigente al momento de 

acontecidos los hechos32. 

 

✓ TIPICIDAD OBJETIVA: 

A) BIEN JURÍDICO PROTEGIDO: 

Se entiende como bienes jurídicos como “relaciones sociales concretas de carácter 

sintético” protegidas por la norma penal, que nacen de la propia relación social 

democrática como una superación del proceso dialectico que tiene lugar en su seno. 

En principio el Estado Democrático de Derecho debe proteger bienes de orden jurídico 

relevantes para la sociedad a la que se dirige, no desprendiéndose de la realidad 

cotidiana del país, ni proteger situaciones que no deben serla bajo sanción penal. 

▪ INDEMNIDAD SEXUAL 

El ámbito de protección del artículo 173º del Código Penal, lo constituye la indemnidad 

sexual de los menores de edad. La interpretación y análisis de dicho tipo penal es 

exclusivo, delimitando mediante un cuantificador etáreo, grupo de personas que gozan 

de protección especial; por lo que no debe extenderse innecesariamente la protección 

penal. 

La indemnidad sexual o intangibilidad sexual, está orientada a salvaguardar el libre 

desenvolvimiento del derecho del menor a la libertad sexual hacia el futuro, cuando 

goce de las condiciones necesarias, que no se dan cuando se es menor de edad; de lo 

contrario, construiría una vulneración a la libertad sexual del adolescente, pues cuenta 

con las condiciones mínimas (físicas y psíquicas) para ejercerla, siendo importante el 

consentimiento válido (discernimiento, comprensión del acto, grado de experiencia, 

cultura, relaciones sociales que le rodea)33. 

En cuanto a la protección de la intangibilidad sexual de personas que por decisión 

legislativa carecen de libertad sexual. El legislador busca proteger el desarrollo físico – 

psicológico sexual de estas personas a fin de que obtengan una madurez sexual 

adecuada y por ende convertirse en titulares del bien jurídico “libertad sexual” 

                                                           
32 En aplicación del artículo 6° del Código Penal, que establece “La ley penal aplicable es la vigente en el 
momento de la comisión del hecho punible (…)”. 
33 SALAS ARENAS, Jorge Luis; “Indemnidad Sexual – Tratamiento Jurídico de las Relaciones Sexuales con 
Menores de 14 a 18 Años de Edad”, IDEMSA, 2013, Pág. 39 



 
 
 

(menores, incapaces temporales), o proteger a aquellas personas privadas 

permanentemente de discernimiento sexual de acciones dirigidas a convertirlas en 

objetos sexuales. 

     B) SUJETO ACTIVO 

Cualquier persona mayor de dieciocho años de edad varón o mujer, comúnmente es 

un hombre, pero, también la mujer puede serlo. Para LOGOZ, una mujer que dispensa 

sus favores a un muchacho menor de catorce años es punible con el mismo título que 

el hombre que abusa de una menor de la misma edad34; pues como se ha ido 

sosteniendo a lo largo de este trabajo, la libertad sexual es privativa tanto del hombre 

como de la mujer, sin interesar su opción sexual (heterosexual u homosexual), basta 

que se dé la posibilidad de realización de la conducta descrita en el tipo base. Lo que 

se incrimina es el abuso sexual, el aprovechamiento de la minoridad del sujeto pasivo, 

para la configuración del acceso carnal sexual; este abuso puede provenir tanto de un 

hombre como de una mujer. Si el autor es menor de edad, resulta infractor de la ley 

penal, por lo que su persecución será competencia de la justicia de familia35. 

     C) SUJETO PASIVO:  

Será cualquier persona menor de edad hasta catorce años de edad; puede ser varón o 

mujer. La Clasificación etaria está basada en la edad cronológica de la víctima. 

La determinación de la edad para la configuración del tipo penal establecido en el 

artículo 173º del Código Penal resulta necesaria, por cuanto ella permitirá fijar, 

concuasar la conducta en uno de los grupos etarios de víctimas, según el legislador ha 

sido clasificado de la siguiente manera: 

1. Menos de diez años de edad. 

2. Entre diez años de edad, y menos de catorce. 

3. Entre catorce años de edad y menos de dieciocho (despenalizado cuando 

existe consentimiento. 

                                                           
34 PEÑA CABRERA FREYRE, Alonso Raúl, “La reforma política criminal de los delitos sexuales, vía ley N° 
28704, sancionada el 05 de abril del 2006”, Diálogo con la Jurisprudencia, año 13, N° 108, Gaceta 
Jurídica, Lima, 2007, Pág. 310. 
35 PEÑA CABRERA FREYRE, Alonso Raúl; “Los Delitos Sexuales – Análisis dogmático, jurisprudencial, 
procesal y criminológico”, Ideas Solución Editorial SAC, 2015, pág. 357. 



 
 
 

Documentalmente la forma de acreditar la minoría de edad será mediante la partida de 

nacimiento de la persona agraviada o con la presentación del DNI de menores, 

situación que a nivel jurisdiccional constituye una práctica continua36. 

     D)  COMPORTAMIENTO TÍPICO: 

La acción típica consiste en acceder carnalmente a una persona, el mismo que 

presenta las siguientes variantes: 

• Acceso carnal por vía vaginal (p/v). 

• Acceso carnal por vía anal (p/a). 

• Acceso carnal por vía bucal (p/b). 

• Acto análogo: introducción de objetos idóneos en vía vaginal (capacidad 

sustitutiva del órgano sexual masculino). 

• Acto análogo: introducción de objetos idóneos en vía anal (capacidad 

sustitutiva del órgano sexual masculino). 

• Acto análogo: Introducción de partes del cuerpo (dedos, lengua, mano, etc.) 

por la cavidad vaginal o anal. 

Acción recaída sobre una persona menor de 14 años de edad cronológica; el agente 

activo tiene que conocer o estar en posibilidades de conocer la minoría de edad de la 

víctima. 

Asimismo, es irrelevante que la víctima ya no sea virgen, se dedique a la prostitución. 

✓ TIPICIDAD SUBJETIVA 

La violación sexual es un delito doloso, en que el agente actúa con conocimiento y 

voluntad de tener acceso carnal con la víctima.  

El dolo que se exige para la configuración del delito en estudio es directo, en la 

doctrina se discute si además del dolo, el tipo subjetivo del delito de violación requiere 

el animus lubricus o la tendencia lasciva. En un primer enfoque podríamos señalar 

que este elemento permite por ejemplo distinguir entre un delito de violación sexual y 

uno de lesiones. Las conductas de violencia sexual pueden responder a distintos 

motivos tales como burla, curiosidad, venganza, etc. Lo decisivo es la intención de 

someter sexualmente a una persona en contra de su voluntad, con independencia de 

                                                           
36 SALAS ARENAS, Jorge Luis; “Indemnidad Sexual – Tratamiento Jurídico de las Relaciones Sexuales con 
Menores de 14 a 18 Años de Edad”, IDEMSA, 2013, Pág. 47 



 
 
 

cal sea el ánimo o la finalidad que el autor persiga, las motivaciones de este no tienen 

relevancia jurídico penal, aquí lo importante es el atentado contra la indemnidad 

sexual, por lo que la exigencia de dolo es suficiente37. Es inadmisible la culpa. 

✓ CONSUMACIÓN 

El delito de Violación Sexual de menor de edad se consuma con la penetración total o 

parcial del órgano sexual masculino (en la vagina, ano, boca), u otro objeto o parte del 

cuerpo (en la vagina o ano)38. Es posible la tentativa. 

Que, el delito de violación sexual se consuma con la introducción del miembro viril, 

aunque sea parcialmente; que, en efecto, la consumación del delito solo requiere la 

penetración en los órganos sexuales de la mujer, sin que sea exigible la perfección 

fisiológica del coito, la cópula normal y completa en su alcance y consecuencias, solo 

se requiere que exista penetración, no que se produzca la rotura más o menos 

completa del himen con desfloración de una mujer virgen39. 

✓ ERROR DE TIPO   

Por otro lado, no hay mayor inconveniente para sostener que, en cuanto a la edad de 

la víctima, es posible que tenga lugar el conocido error de tipo. Se presentará esta 

categoría jurídica, por ejemplo, cuando el agente actúe con la creencia firme que el 

sujeto pasivo con el cual realiza el acceso carnal sexual es mayor de dieciocho años, 

situación que se resolverá aplicando lo dispuesto en el artículo 14° del Código Penal, 

siempre y cuando el sujeto activo no haya hecho uso de violencia o amenaza grave 

sobre la víctima, pues de verificarse la concurrencia de estos factores en el caso 

concreto, el operador jurídico subsumirá los hechos al acceso carnal sexual previsto y 

sancionado en el artículo 170º del Código Penal40. 

En efecto, "el error surge cuando el sujeto tiene falsa representación de la realidad o 

no entiende, de manera correcta, su significado social o jurídico, ahora bien, el error 

de tipo se encuentra regulado en el primer párrafo del artículo catorce del Código 

Penal, este recae sobre un elemento objetivo de tipo, el sujeto piensa que está 

realizando un hecho atípico, pero objetivamente ha realizado una conducta de 

                                                           
37  SALAS ARENAS, Jorge Luis; “Indemnidad Sexual – Tratamiento Jurídico de las Relaciones Sexuales con 
Menores de 14 a 18 Años de Edad”, IDEMSA, 2013, Pág. 46 
38 SALAS ARENAS, Jorge Luis; ob. Cit. Pág. 50 
39 Recurso de Nulidad Nº 874-2005-San Martín, del 16/05/2005. 
40 PEÑA CABRERA FREYRE, Alonso Raúl, ob. Cit. Pág. 367. 



 
 
 

relevancia para el ordenamiento jurídico penal. El error de tipo es de carácter vencible 

si el sujeto, actuando dentro de los parámetros de la diligencia debida, hubiese podido 

darse cuenta del defecto de apreciación en que incurría41, es decir, es un error 

superable, aquí solo se elimina el dolo por subsiste la culpa y el hecho sería 

sancionado como un delito culposo siempre y cuando se encuentre tipificado como tal 

con el [órgano]colegio penal, que según lo establece el artículo doce del precitado 

cuerpo de leyes, el error de tipo invencible, en cambio, se presenta cuando a pesar de 

la diligencia debida el sujeto no puede darse cuenta de su error, es decir, es un error 

de carácter insuperable, en donde el agente queda exento de responsabilidad penal, 

pues se elimina tanto el dolo como la culpa. [... ] el estudio y análisis de autos se tiene 

que la Sala Superior Penal en el desarrollo de juicio oral, en la sesión de audiencia de 

fecha diecisiete de septiembre de dos mil tres, durante la comparecencia de menor 

agraviada, conforme al principio de inmediación, ha podido verificar que la citada 

menor presenta un desarrollo físico que excede el promedio que presenta una 

persona de catorce años de edad, aspecto que indudablemente puede hacer inducir a 

error en cuanto a su verdadera edad a quien, a simple vista, la observe, situación que 

en todo caso también ha influido en el acusado".  

✓ ANTIJURIDICIDAD   

La misma naturaleza del delito de acceso sexual sobre un menor hace imposible que, 

en la realidad práctica, se presente casos donde funcione de manera positiva alguna 

causa justificante42.   

✓ CULPABILIDAD   

Acto seguido, de verificarse que en la conducta típica de acceso sexual sobre un 

menor no concurre alguna causa de justificación, el operador jurídico entrará al 

análisis para determinar si la conducta típica y antijurídica puede ser atribuida a su 

autor. En esta etapa tendrá que verificarse si al momento de actuar el agente era 

imputable, es decir, mayor de 18 años y no sufría de alguna anomalía psíquica que le 

haga inimputable. También se verificará si el agente, al momento de exteriorizar su 

conducta etiquetada como acceso carnal sexual sobre un menor, conocía la 

antijuridicidad de esta, es decir, se verificará sabía que dicho acto estaba prohibido 

por ser contrario al Derecho.   

                                                           
41 PEÑA CABRERA FREYRE, Alonso Raúl, ob. Cit. Pág. 363-364. 
42 PEÑA CABRERA FREYRE, Alonso Raúl, ob. Cit. Pág. 351. 



 
 
 

Luego, determinará si el agente pudo actuar o determinarse de modo diferente a la de 

cometer el delito de tipo sexual.   

✓ ERROR CULTURALMENTE CONDICIONADO43 

En el Perú, teniendo en cuenta que existe en la realidad poblaciones que todavía no 

han llegado a internalizar los parámetros culturales (de carácter o tipo occidental) que 

domina la mayoría de los peruanos, y, por tanto, existen compatriotas que consideran 

que mantener relaciones sexuales con una menor de 12 hasta 17 años es normal y 

natural, en la praxis judicial se presentan casos de error culturalmente condicionado 

previsto y sancionado en el artículo 15º del Código Penal de 1991. Esta clase de error 

se configura cuando el agente desconoce la ilicitud de su conducta, ignora que su 

comportamiento resulta injustificable, por lo que la conducta muy bien puede ser típica 

y antijurídica pero no puede ser atribuida personalmente a su autor, pues este 

desconoce la antijuridicidad de su hecho, presupuestos que hacen inexistente la 

culpabilidad por lo que el delito no aparece.   

En efecto, la Ejecutoria Suprema del 5 de octubre de 1999 expone un caso real en el 

cual, para su solución jurídica, los magistrados razonablemente hicieron uso de la 

figura del error culturalmente condicionado. Allí se argumenta "que, de la revisión de 

los autos aparece que se imputa al encausado Juan López Martínez, el delito contra la 

libertad sexual, en la modalidad de violación de un menor, en perjuicio de una menor 

cuya identidad se reserva en virtud de la ley veintisiete mil ciento quince; que, en 

efecto, la conducta del mencionado acusado es típica objetivamente, porque su 

accionar describe el tipo penal previsto en el artículo ciento setenta y tres, inciso 

tercero del Código Penal, que reprime al que mantiene relaciones sexuales con una 

menor de catorce años; que, sin embargo la conducta del encausado debe ser 

analizada teniendo en cuenta sus condiciones personales, la forma y circunstancias 

de la realización del evento, y sobre todo considerando el medio social en que se 

desenvuelve, relevándose el hecho que es hijo de una nativa ashaninca del Valle de 

Pangoa de la Selva de Satipo, que ha vivido en una comunidad nativa en su niñez, 

habiendo por ello interiorizado las costumbres propias de su pueblo, donde las 

mujeres están en capacidad de tener pareja luego de su primera menstruación, lo que 

significa que mantienen relaciones sexuales siendo muy jovencitas, citándose al 

                                                           
43 Información extraída de la página web: 
http://dspace.unitru.edu.pe/handle/UNITRU/3026 



 
 
 

respecto a: (Stefano Veresse: "La Sala de los Cerros", mil novecientos setenta y 

dos)44, apreciándose que en estas comunidades, la mujer, al contraer una pareja, no 

sale del hogar o de la familia, la que se ve incrementado con el ingreso del conviviente 

nativo, quien debe trabajar para la familia, de allí que dentro de los ashánincas, la 

mujer sea entregada a un varón siendo muy joven para lograr que este ayude a la 

familia de la mujer, todo ello nos lleva a la aplicación del artículo quince del Código 

Penal, que consagra el error de comprensión culturalmente condicionado, es decir, el 

error en que cae quien por su cultura, por pertenecer a un grupo social [distinto}, no 

puede interiorizar o no puede comprender por qué la sociedad occidental y cristiana 

prohíbe mantener relaciones sexuales con una mujer que ya menstrúa y puede tener 

hijos"45.   

 

✓ TENTATIVA   

Será factible siempre que existan indicios e inicios del ataque al bien jurídico que la 

ley protege. Por ejemplo, que un sátiro pretenda practicar el acto sexual u otro 

análogo a una niña o niño menor de catorce años y sea momento que le estuviera 

desprendiendo de sus ropas intimas y tratando de penetrar y compenetrarse con los 

órganos genitales de la víctima.   

El delito contra la Libertad sexual – VIOLACION EN GRADO DE TENTATIVA se 

encuentra previsto y penado en el Artículo 173°inciso 1) y primer párrafo del Código 

Penal vigente concordante con el artículo 16° del Código Penal respectivamente, 

donde establece: “En la tentativa el agente comienza la ejecución de un delito que 

decidió cometer sin consumarlo”. El juez reprimirá la tentativa disminuyendo 

prudencialmente la pena”.  

La tentativa acabada llamada también delito frustrado, tentativa perfecta, agotada o 

delito fallido, comprende el caso de “quien conforme su plan personal ha realizado 

todos los actos necesarios para que se consuma el delito, faltando solamente a partir 

de ese momento la producción del resultado”, nuestro código pasa por alto la tesis del 

delito frustrado y tanto la tentativa acabada e inacabada las trata como una sola mera 

tentativa, la cual, según nuestro ordenamiento jurídico es penada según su gravedad 

                                                           
44 información extraída de la página web: 
https://www.mimp.gob.pe/webs/mimp/sispod/pdf/225.pdf 
45 EJECUTORIA SUPREMA DEL 5 DE OCTUBRE DE 1999 

https://www.mimp.gob.pe/webs/mimp/sispod/pdf/225.pdf


 
 
 

y la afectación  del bien jurídico protegido por la ley penal y en relación con la voluntad 

del autor46.   

De modo que cuando la realización de un ilícito queda en grado de tentativa la 

atenuación de la pena resulta obligatoria para el juzgador. En virtud del principio de 

lesividad, previsto en el artículo IV del Título Preliminar del Código Sustantivo, según 

el cual la imposición de pena sólo acontece ante la lesión o puesta en peligro de un 

bien jurídico, cuando la tentativa es inidónea –imposible consumación del delito ya 

sea por ineficacia del medio empleado o por la impropiedad del objeto sobre el que 

recae la acción- no es punible. En consecuencia, queda claro que, si el ilícito de 

violación sexual de menor de edad no llega a consumarse, pese a haberse iniciado la 

ejecución del mismo, el Juez al momento de determinar la pena a imponer 

necesariamente deberá disminuirla prudencialmente.  

Al constituir un delito de resultado, es posible que el injusto penal se quede en el 

grado de tentativa; es decir, el agente inicia la comisión del acto o acceso carnal 

sexual o análogo que ha decidido voluntariamente realizar; sin embargo, por causas 

extrañas a su primigenia intención o voluntariamente decide no consumar el hecho 

punible. Esto es, el agente por causas extrañas a su querer no logra penetrar a su 

víctima o en su caso, voluntariamente decide no penetrarla o introducirle objetos de 

apariencia sexual o partes del cuerpo.   

El primer supuesto, por ejemplo, sucedió en el caso real que presenta la Ejecutoria 

Suprema del 21 de mayo de 2003. En efecto, allí se argumenta “que durante la 

secuela de la instrucción y el juicio oral se ha llegado a establecer fehacientemente 

tanto la tentativa del delito contra la libertad sexual del agraviado así como la 

responsabilidad penal del encausado Viñolo Pizarro, el mismo que ha reconocido 

haber conducido al menor hasta su domicilio realizándole tocamientos en sus partes 

íntimas, habiéndose establecido igualmente la evidente intención de mantener actos 

contra natura que fue la acción final que se había propuesto y que no se llegó a  

concretar debido al dolor que sentía el menor”.  

Si bien en teoría resulta fácilmente identificable la tentativa del delito de violación de 

un menor, en la práctica judicial resulta cuestión o tarea difícil y muchas veces se le 

                                                           
46 información extraída de la página web:  
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/tentativa/tentativa.htm 

http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/tentativa/tentativa.htm


 
 
 

confunde con el delito de actos contra el pudor, cuando, de acuerdo con la redacción 

de los tipos penales 173º y 176º son figuras totalmente diferenciadas.   

Ante tal aparente confusión, nuestra Suprema Corte, en reiterada jurisprudencia, se 

ha pronunciado en forma clara y pedagógica, y ha señalado ciertos presupuestos que 

deben tener en cuenta los demás operadores jurídicos para saber cuándo están ante 

la tentativa del delito de acceso sexual contra un menor y cuando ante el delito de 

actos contra el pudor de menor. En efecto, nuestro máximo tribunal de justicia, 

declarando haber nulidad en la sentencia recurrida que condenó al procesado por el 

delito de actos contra el pudor de menor, la reformó y condenó al procesado por el 

delito de acceso sexual sobre un menor en el grado de tentativa, argumentando "que, 

durante la secuela del proceso, se ha llegado a establecer que la resolución delictiva 

del agente fue la de violar la libertad sexual de su menor hija, habiendo realizado 

todos los actos tendientes a la infracción contenida en el artículo ciento noventa y 

nueve del Código Penal abrogado"47.  

En el mismo sentido, se afirma que: "la conducta del procesado estuvo dirigida a 

practicar el acto sexual con la menor agraviada, el que no se consumó, quedando solo 

en tentativa, ilícito previsto en el inciso tercero del artículo ciento setenta y tres del 

Código Penal, por el cual el órgano colegiado lo condena, sin embargo, 

simultáneamente también lo condena por el delito de actos contrarios al pudor en 

perjuicio de la misma agraviada, y en base a los mismos hechos, decisión que resulta 

implican te respecto al delito inicialmente glosado, pues este que se encuentra 

contemplado en el artículo ciento setenta y seis del Código acotado, requiere para su 

configuración que la intención o propósito del agente no esté dirigida a practicar el 

acto sexual u otro análogo, quedando solo en el ámbito de actos impúdicos, lo que no 

corresponde al caso de autos en que la orientación subjetiva del agente estuvo 

dirigida precisamente a practicar el acto sexual en la agraviada, subsumiéndose la 

conducta desplegada con tal intención en tentativa del delito de violación de menor 

para el presente caso"48.   

✓ CONSUMACION   

Respecto a la consumación, ésta se realiza con la penetración total o parcial del pene 

(o cualquier parte del cuerpo o cualquier objeto) en la vagina, ano o boca del menor.  

                                                           
47 Ejecutoria Suprema del 14 de abril de 1994 
48 Ejecutoria Suprema del 19 de septiembre de 1996 



 
 
 

Es decir con el acceso carnal u otro acto análogo. Igual como ocurren en las 

conductas sexuales, el delito de acceso sexual de menor se perfecciona o consuma 

con la penetración total o parcial de la víctima menor, ya sea vía vaginal, anal (contra 

natura) o bucal. O en su caso, cuando comienza la introducción de objetos o partes 

del cuerpo en la cavidad vaginal o anal del sujeto pasivo. Esto es, habrá penetración 

cuando el miembro viril del varón se introduce en alguna de las cavidades ya 

indicadas del sujeto pasivo-menor o cuando en alguna de esas cavidades del sujeto 

activo venga a introducirse el pene del varón-menor agredido sexualmente.  

En caso del uso de objetos o partes del cuerpo, se perfecciona cuando por ejemplo, 

una prótesis sexual o algún objeto parecido al pene son introducidos por vía vaginal o 

anal del menor, o en su caso, cuando por ejemplo, el agente introduce algún dedo o la 

mano en el conducto vaginal o rectal de su víctima menor.   

En la praxis judicial ha quedado establecido que para consumarse el delito de acceso 

sexual sobre un menor es suficiente la penetración parcial. De ese modo, nuestra 

Suprema Corte, por Ejecutoria Suprema del 20 de octubre de 1997, sostuvo" que, de 

la revisión del proceso, se tiene que si bien es cierto que el acusado [...] admite haber 

intentado abusar sexualmente de la [...] [luego] desistió voluntariamente, para 

[después] solo frotarle su miembro viril en los glúteos [. .. ], también lo es que la menor 

[. .. ] comenzó a manar sangre por el ano, la que incluso manchó su prenda íntima; 

que, siendo esto así, se debe concluir que tal hecho configura un delito consumado de 

violación, que de ninguna manera puede ser considerado como tentativa, pues el 

certificado médico legal de la agraviada [. .. ] es concluyente [al] indicar que esta 

presentaba laceración anal en horas diez y doce, a lo que se debe agregar que los 

médicos legistas, al momento de su ratificación en el acto oral y al ser interrogados 

por el [órgano]colegiado si ha existido o no coito contra natura, respondieron 

afirmativamente, precisamente porque ha existido acción física de penetración, la que, 

como consecuencia de ello ha producido laceración anal por presión ejercida de fuera 

hacia dentro; que, siendo esto así, para efectos de la consumación es irrelevante que 

la penetración contra natura haya sido parcial". Igual criterio, pero por vía vaginal, 

aparece en la Ejecutoria Suprema del 1 de julio de 2004, cuando la Sala Penal 

Permanente del Supremo Tribunal alega" que el delito de violación no requiere para 

su consumación penetración total, eyaculación o la culminación del propósito lascivo 

del agente, basta una penetración así sea parcial que importe la introducción del pene 

en el introito vaginal".   



 
 
 

Igual criterio es recogido por la Sexta Sala Penal de la Corte Superior de Lima, la 

misma que por resolución del 1 de agosto de 1995, afirmó que "resultando agravante 

el hecho de que el acusado reconoce en la víctima una persona dependiente o sujeta 

a su dependencia, por ser hermano mayor, con quien cohabitó en las noches que 

realizaba sus visitas a su madre, extremo no cuestionado por el acusado; y estando a 

que por su naturaleza, este delito de violación de menores se consuma con el acceso 

carnal o la realización de actos análogos, no se requiere yacimiento completo, 

habiendo consumación aun cuando no se logre la cabal introducción del pene por la 

inmadurez del órgano sexual de la ofendida"49.  

Finalmente, la consumación del delito en análisis se acredita fundamentalmente con el 

certificado médico legal, documento en el cual los especialistas de medicina legal 

describen si ha llegado a producirse la penetración del miembro viril, objetos o partes 

del cuerpo en la cavidad vaginal o anal de la víctima menor.   

Asimismo, se describe las huellas dejadas sobre el cuerpo de la víctima, el posible 

uso de la fuerza o violencia por parte del agente 

❖ LA PENA  

VASQUEZ BOYER, Carlos Alberto (2003)50, en su investigación titulada “La pena 

aplicable a los delitos de violación sexual en la tendencia de los índices 

delictivos”, llegó a las siguientes conclusiones: 

  

1. La dogmática penal dominante admite que no sólo la capacidad de 

reproche del sujeto agente del delito, sino su grado de culpabilidad, deben 

ser valorados por el órgano jurisdiccional al sancionar el ilícito tipificado 

como delito. Consecuentemente, se debe advertir si el sujeto es imputable 

(capacidad de culpabilidad), conocía la antijuridicidad del hecho o se le 

pudo exigir una conducta distinta a la cuestionada. 

2. Es admitido por la dogmática que la necesidad de pena se condice con 

sus fines de prevención general y especial, que en un Estado Social y 

Democrático de Derecho debe tener límites referidos a la proporcionalidad 

                                                           
49 SEXTA SALA PENAL DE LA CORTE SUPERIOR DE LIMA, resolución del 1 de agosto de 1995 
50 VASQUEZ BOYER, Carlos Alberto (2003), en su investigación titulada “La pena aplicable a los delitos de 

violación sexual en la tendencia de los índices delictivos” – Tesis para optar el Grado Académico de: 

Magister en Derecho con mención en Ciencias Penales.  



 
 
 

de la pena que corresponde precisamente a la culpabilidad y/o grado de la 

misma.   

3. Los agentes del delito de violación sexual son sujetos que si bien es 

verdad presentan ciertas psicopatologías (parafilias sexuales) en su 

personalidad, formada a lo largo de su vida, estas no afectan su 

capacidad intelectiva ni volitiva (no dejan de ser culpables), por lo que en 

líneas generales se le puede reprochar su conducta típica.   

4. Los mismos agentes del delito de violación sexual tienen disminuida su 

culpabilidad por lo que el juicio de reproche que sobre ellos nos formemos 

debe ser acorde con dicha disminución de culpabilidad, que debe ser 

expresada cuando se trata de punir la conducta típica de violación sexual, 

salvo que se trate de sujetos que cometieron el delito por otras 

motivaciones. Ejemplo: reacción vindicativa.   

5. El incremento del índice delictivo en los delitos de violación sexual refleja 

que las penas severas últimamente no han jugado su rol preventivo 

general intimidando a los potenciales violadores; consecuentemente el 

Estado debe optar por asumir otras políticas dirigidas a reducir dichos 

índices.   

6. Si la necesidad de pena afirma el sentido preventivo general y especial en 

un Estado Social Democrático de Derecho, la proporcionalidad de la pena 

debe ser acorde con el grado de culpabilidad antes mencionado y 

teniendo en cuenta el bien jurídico afectado. La pena jamás debe dejar de 

ser proporcional al grado del injusto y de la culpabilidad del sujeto.   

7. El Estado, en cuyo ámbito de influencia se han ido delineando las 

psicopatologías de los violadores sexuales, debe poner mayor énfasis en 

asumir directamente el tratamiento terapéutico (Psicológico y/o 

Psiquiátrico) del violador sexual; pues, éste ejercerá mayor influencia que 

la pena en la recuperación de la personalidad del sujeto violador, habida 

cuenta que la base del comportamiento sexual del violador está dada por 

la personalidad afectada por las parafilias que sufre.   

8. El Estado debe optar por derogar las penas previstas para los delitos 

Contra la Libertad Sexual; pues sus efectos son nocivos para la 

rehabilitación del delincuente violador, ya que la realidad penitenciaria en 

nada contribuye a dicha rehabilitación debido al carácter criminógeno de 



 
 
 

las cárceles. Aquellas penas deben ser reemplazadas por otras cortas, 

acompañadas –como ya se ha dicho- de un programa rehabilitador 

especializado.   

9. En las Universidades del país debe ponerse énfasis en la difusión de las 

Teorías de las Consecuencias Jurídicas del Delito, particularmente en la 

pena, actualizando el contenido silábico del curso de Derecho Penal 

General, ya que para los futuros operadores del Derecho Penal es 

indispensable la información de los fines del Derecho Penal y de la Pena 

en un Estado Social y Democrático de Derecho.   

10. Debe empezarse una proficua campaña de actualización en Dogmática 

Penal entre los miembros del Poder Judicial y del Ministerio Publico a fin 

de hacer comprender que la necesidad de pena tiene por objeto el 

restablecimiento del Derecho y que si efectiva aplicación sirve para 

demostrar la vigencia plena de la norma, así como hacer comprender que 

ante la información de un hecho presuntamente delictivo debe 

establecerse la concurrencia rigurosa de los elementos del delito 

informados por la Teoría del Delitos.    

11. El Estado debe elaborar y operativizar una política criminal eficiente y 

eficaz para afrontar la criminalidad en relación a los delitos sexuales, la 

que debe asentarse en un profundo estudio criminológico del problema y 

abarcar el ámbito familiar, económico, educativo, de la comunicación 

social, recreacional, etc.   

 

PRADO SALDARRIAGA, Víctor Roberto (2007)51, en el “Seminario Taller: Nuevos  

Criterios para la Determinación Judicial de la Pena”, llegó a las siguientes 

conclusiones:  

  

Se me ha asignado el tema de determinación judicial de la pena, y para desarrollarlo 

es pertinente que podamos determinar un concepto operativo, vale decir, una 

definición concreta que nos permita entender en qué consiste la determinación judicial 
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Judicial de la Pena”. Información extraída de la página web: 

https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/496f12804794f8c99f4c9fd87f5ca43e/CriteriosJudDePena_0
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de la pena, cuál es la función que se le asigna dentro del derecho penal, y por qué es 

importante para el trabajo del operador jurisdiccional.  

Si repasamos nuestra experiencia concreta, nuestro quehacer cotidiano, podemos 

evocar que, en el trabajo de un juez penal, hay tres momentos importantes que 

transitan a lo largo de un proceso, y que concluye justamente con lo que significa la 

determinación judicial de la pena.  

El primer momento se da cuando nosotros recepcionamos una imputación 

formalizada a través del representante del Ministerio Público. Lo que debemos de 

evaluar, en primer término, es si esa imputación alcanza a un nivel de relevancia penal 

que amerite movilizar todo el aparato jurisdiccional en post de la realización del jus 

puniendi del Estado. Ello lo hacemos a través de un juicio muy sencillo, un juicio de 

tipicidad formal, que implica visualizar en términos concretos, si el alcance fáctico y la 

asignación normativa dada por el órgano representante de la titularidad de la acción 

penal, calza con las propuestas de criminalización que tiene el Código Penal; vale 

decir, hacer una simple verificación de tipicidad, de si ese juicio inicial se presenta 

como positivo; pues damos inicio justamente a la tarea de verificación de la 

imputación, la cual se va a materializar –al menos en el esquema hasta ahora 

predominante en nuestro país– en función de la actividad probatoria con todos sus 

ritos y todas sus posibilidades de realización.  

Ingresamos a esta actividad probatoria a través de un segundo juicio -segundo 

momento- que es más trascendente, porque lo que nos toca ahora verificar es si esa 

presencia de imputación formal tiene una base fáctica que nos permita realizar un 

juicio contradictorio, con lo que acompaña al sujeto imputado, la famosa presunción 

de inocencia, si efectivamente este juicio determina que la presunción de inocencia se 

ve afectada por la carga probatoria que se encuentra acumulada, por tanto, llegamos 

a sostener si la persona imputada, es autora de un hecho punible, y si es a su vez 

responsable del mismo, pues concluimos, con el segundo momento importante dentro 

del trabajo jurisdiccional.  

Lo señalado en el párrafo precedente es la antesala del tercer momento, que es 

justamente el que nos interesa, porque a partir de esa afirmación de culpabilidad, nos 

toca representar al Estado en el caso concreto, a efectos de afirmar la sanción penal; 

esto es, en ese tercer momento, vamos a sostener que esa persona es autora de un 

hecho punible de relevancia social, que carece de esa presunción de inocencia, que 



 
 
 

se puede calificar como autora de un delito, como persona culpable y debe ser objeto 

de una reacción punitiva. 

Este es el escenario de la determinación judicial de la pena, poder aportar ese tercer 

juicio, que implica en gran medida definir de modo cualitativo y cuantitativo e incluso 

bajo ciertos presupuestos; esto último es lo que nos interesa en particular, la sanción 

que corresponde aplicar a ese autor o partícipe culpable de un hecho punible.  

La tarea que desarrolla el operador jurisdiccional en este tercer momento es lo que 

corresponde a la determinación judicial de la pena. La teoría, ha desarrollado varios 

conceptos, todos ellos vinculados con una identificación ideográfica, que nos habla, 

por ejemplo, de individualización judicial de la pena, de una dosificación de la pena, 

de determinación judicial de la pena, de métrica penal para algunos, pero la idea que 

subyace detrás de todos estos conceptos y denominaciones es la misma.  

El órgano jurisdiccional debe definir de modo cualitativo y cuantitativo, cuál es la 

sanción que corresponde aplicar al autor o partícipe de un hecho punible, pero no 

solamente se trata de llegar a una determinación formal, sino que debe responder a 

un razonamiento lógico, que a partir de silogismos principales y complementarios 

permita justificar de manera interna, pero también de manera externa la decisión 

adoptada. La sanción tiene que explicarse técnicamente y lógicamente por el 

operador, aquí es donde las cosas se colocan en un punto neurálgico, donde 

comienzan las dificultades para la representación social del resultado obtenido por el 

quehacer judicial, aquí es donde comienzan las críticas, donde se cuestiona nuestra 

profesionalidad, donde se pone en discusión la habilidad que tenemos para hacer bien 

nuestro trabajo. La experiencia nos demuestra que el operador, en realidad, desarrolla 

un proceso bastante mecánico, y escasamente fundamentado con los resultados, de 

manera que, ni la persona que recibe la sanción, ni el alterno receptor de la misma, 

encuentra muchas veces una explicación lógica que le convenza o que le proyecte a 

cómo llegó a ese resultado.  

Si evocamos las sentencias penales, es frecuente que el operador desarrolle una 

especie de muletilla o un concepto preestablecido al momento de referirse a la pena y 

generalmente haga valer todo su razonamiento y toda su consecuencia final en un 

sólo artículo del Código Penal, que diga “se gradué la pena de conformidad con el 

artículo 46”, la pregunta es, si el artículo 46º realmente es un artículo que justifica 

técnicamente la sanción, técnicamente no lo va a ser, técnicamente el artículo 



 
 
 

46ºcomo veremos más adelante– es un listado de circunstancias, no es un 

procedimiento que deriva a un resultado definitorio de la sanción, sino que habilita 

mecanismos justamente para poder instrumentalizar un procedimiento que nos lleve a 

esa consecuencia. Entonces, a partir de allí encontramos que no hay base sólida, ni 

fáctica para el resultado obtenido. De lo que se trata entonces, es de poder dialogar y 

pensar; cómo hacer diferente ese procedimiento; qué mecanismos nos ofrece el 

marco normativo nacional para desarrollar una alternativa más sólida; en qué medida 

el trabajo judicial puede adaptarse justamente a esa posibilidad de mejorar el 

procedimiento; el resultado y la justificación de este resultado, eso es lo que yo quiero 

razonar a continuación.  

Tradicionalmente, en la doctrina los autores entienden que la determinación judicial de 

la pena es un proceso, un proceso secuencial que debe cubrir etapas de desarrollo, 

las cuales van a ir creando justamente de modo sucesivo las alternativas, las 

argumentaciones y los resultados de la definición punitiva, hay infinidad de esquemas 

que tratan de identificar esos pasos, procedimientos y etapas. Lo que yo les transmito, 

es consecuencia fundamental de la experiencia personal que he desarrollado en este 

dominio, vinculada con las distintas perspectivas, con los distintos enfoques, que se 

dan en la teoría sobre como instrumentalizar la determinación judicial de la pena.  

Identificamos que hay tres momentos esenciales dentro de este proceso de 

determinación judicial de la pena, estos tres momentos esenciales están desarrollados 

de modo esquemático como:  

a) La identificación de la pena básica   

b) La búsqueda o individualización de la pena concreta y,  

c) El punto intermedio aunque aparece ahí como el número tres, pero creo es 

correlativo a los otros), que es la verificación de la presencia de las circunstancias 

que concurren en el caso.  

El problema para el Perú, para los jueces peruanos, es que no tenemos un marco 

normativo que nos permita organizar sistemáticamente este procedimiento, a fin de 

darle una construcción de sustento formal y normativo al paso que desarrollamos. 

Otros sistemas jurídicos han desarrollado un esfuerzo bastante detallado en 

resultados, para poder justamente organizar este esquema. Es el caso típico del 

Derecho Penal Español, donde el legislador ha procurado que sus jueces encuentren 



 
 
 

en la ley todo un camino, bastante preciso, de manera que la posibilidad de organizar 

un resultado, resulte en gran medida predecible; es decir, que si cualquier persona u 

operador realiza el que realizó el operador jurisdiccional -en función de esas normas- 

se va a aproximar a un resultado punitivo muy similar; y por qué esa preocupación del 

legislador español en hacer esto; es, porque en España a diferencia de nuestro país, 

la pena puede ser discutida constitucionalmente, esto es, la pena que impone un 

órgano jurisdiccional puede dar lugar a lo que aquí llamaríamos un proceso 

constitucional de hábeas corpus, y debatir la legitimidad de la sanción aplicada; algo 

que para nosotros puede sonar  -en este momento-  peligroso en líneas de estabilidad 

o seguridad jurídica; en cambio en España, es un criterio que se ha afirmado ya desde 

hace muchos años; nosotros no tenemos ese marco normativo. (…)   

CASTAÑEDA DEZA, María Teresa. (201652), en su investigación titulada “El 

Principio de Seguridad Jurídica en la Determinación de la Pena en las 

Circunstancias Atenuantes Privilegiadas del Código Penal Peruano” llegó a las 

siguientes conclusiones:  

  

El no establecimiento de un límite mínimo en la determinación de la pena en las 

circunstancias atenuantes privilegiadas del Código Penal Peruano afecta el Principio 

de Seguridad Jurídica, porque se vulnera a su vez la garantía de lex certa, la 

prohibición de las leyes indeterminadas, y ello contribuye a que deje al libre arbitrio y 

sobre todo a la discrecionalidad judicial el establecimiento de la pena concreta, lo que 

genera inseguridad jurídica.  

Los principios del Derecho Penal el no establecimiento de un límite mínimo en la 

determinación concreta de la pena de las circunstancias atenuantes privilegiadas del 

Código Penal Peruano fueron vulnerados en las sentencias condenatorias emitidas 

por los juzgados colegiados en la Provincia de Trujillo luego de la dación de la Ley 

30076 en la que se aplican las nuevas reglas para la determinación de la pena, 

durante los años: 2013- 2014, son básicas tres, el principio de legalidad, el principio 

de seguridad jurídica y el principio de proporcionalidad, los mismos que importan la 

necesidad de un límite mínimo en la pena concreta de la aplicación de las atenuantes 

privilegiadas, porque la inexistencia de una regla determinativa, genera que no se 
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cautela un mínimo de seguridad o conocimiento de la norma aplicable al operador 

jurídico y puede dar lugar a penas desproporcionales.  

No se aplicaron criterios para establecer los límites de la pena concreta en las 

circunstancias atenuantes privilegiadas y agravantes cualificadas del Código Penal 

Peruano en las sentencias condenatorias emitidas por los juzgados colegiados en la 

Provincia de Trujillo luego de la dación de la Ley 30076 en la que se aplican las 

nuevas reglas para la determinación de la pena, durante los años: 2013- 2014, pues 

encontramos en dichas resoluciones, sólo se limitan a mencionar la observancia de 

los artículos 45, 46 y 47 del Código Penal, pero no se ensayan argumentaciones ni 

fundamentaciones, que expliquen las razones del quantum punitivo impuesto.   

La reglas que se aplican en la legislación comparada para determinar la pena 

concreta cuando existan circunstancias atenuantes privilegiadas, son la determinación 

de escalas inferiores al mínimo legal, por ejemplo en chile cuando existe una 

atenuante privilegiada se disminuye la pena en dos grados inferiores y cuando 

concurren dos atenuantes privilegiadas, la pena se disminuye en tres grados 

inferiores, en Argentina, en caso de tentativa y de complicidad secundaria, la pena se 

reducirá de un tercio a la mitad, incluso se señala que cuando la pena es de cadena 

perpetua, en caso de atenuante privilegiada la pena es tasada en diez a quince años. 

La doctrina señala en su mayoría que debe establecer los límites de la pena concreta 

en las circunstancias atenuantes privilegiadas del Código Penal Peruano, sin 

embargo, no elaborar una propuesta o una regla para la determinación de la pena 

concreta cuando existen atenuantes privilegiadas. 

❖ LA DETERMINACIÓN JUDICIAL DE LA PENA 

La determinación judicial de la pena es toda actividad que desarrolla el operador 

jurisdiccional para identificar de modo cualitativo la sanción a imponer en el caso sub 

judice, en donde se procede a evaluar y decidir sobre la clase, la extensión y el modo 

de ejecución de la pena, medida de seguridad o consecuencia accesoria que resulten 

aplicables en una sentencia53. 

✓ DERECHOS FUNDAMENTALES   
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Se refiere a los Derechos Fundamentales como: "Aquellos Derechos Humanos 

reconocidos en la legislación vigente de un Estado determinado y bajo la protección 

de su fuerza coactiva".  

Tomando como base este concepto decimos que el reconocimiento de los Derechos 

Humanos dentro del ordenamiento jurídico de un país y partiendo de la ley 

Fundamental, les da a éstos la denominación de Derechos Fundamentales y que los 

garantizará por medio de su poder coercitivo que como característica fundamental 

tiene una ley legítimamente concebida.  

✓ LA LIBERTAD E INDEMNIDAD SEXUAL  

Como es evidente, la rúbrica del capítulo IX “Violación de la Libertad Sexual”, podría 

hacer creer que el bien jurídico común de todos estos tipos penales es la “libertad 

sexual”. Pero nada más falso e incierto, pues solo se puede atacar la libertad sexual si 

ésta existe previamente; es decir, solo se es posible atacarla cuando se posee dicha 

libertad. Así pues, en relación a los menores de 14 años edad, no es posible afirmar 

que tengan libertad sexual, si con ello no se quiere caer en incoherencias o absurdos.  

Por tanto, podemos adelantar que la libertad sexual no es el único bien jurídico 

protegido bajo este capítulo.  

Para la doctrina mayoritaria, en el campo de los delitos sexuales, el concepto de 

libertad sexual tiene dos aspectos, uno positivo y otro, negativo. En su aspecto 

positivo la libertad sexual significa libre disposición de las propias capacidades y 

potencialidades sexuales, tanto en su comportamiento particular como en su 

comportamiento social. En su aspecto negativo, la libertad sexual se contempla en un 

aspecto defensivo y constituye el derecho de toda persona a no verse involucrada sin 

su consentimiento en un contexto sexual. La libertad sexual, entonces, no solamente 

se enfoca desde un concepto puramente positivo. No se entiende como la facultad 

que permita a las personas a tener relaciones sexuales con todos, sino debe 

entenderse a la vez en un sentido negativo, por el cual no puede obligarse a una 

persona a tener relaciones sexuales en contra de su voluntad, haciendo uso de 

coacciones, abusos o engaños.  

La idea de “indemnidad sexual” se relaciona directamente con la necesidad de 

proteger y garantizar el desarrollo normal en el ámbito sexual de quienes aún no han 

alcanzado el grado de madurez suficiente para ello, como sucede en el caso de los 



 
 
 

menores, así como con la protección de quienes, debido a anomalías psíquicas, 

carecen, a priori, de plena capacidad para llegar a tomar conciencia del alcance del 

significado de una relación sexual54.  

Pues como se aprecia, en este delito se hace una prohibición absoluta, que no se 

desvanece con el consentimiento del menor, precisamente porque a éste también se 

le niega su disposición sobre aquélla. Así pues, si no puede consentir su ejercicio 

sexual, menos lo hará otra persona por él, por más vínculos que tenga con la víctima, 

porque la ley lo prohíbe debido a su naturaleza individual con posibilidad de ejercicio 

sexual futuro. Entonces el objeto principal del legislador con relación a los menores 

es, mediante una prohibición absoluta de todo acto sexual, protegerlos de los 

disturbios psíquicos y físicos que el acto sexual prematuro trae consigo; y más aún, si 

se tiene en cuenta que, en el acceso carnal con menores, el coito completo no es 

posible y es más difícil por razones anatómicas, en las que necesariamente deberían 

de producirse desgarraduras vulvares, anales y perineales55.  

✓ RESPECTO A LA CONSTITUCIONALIDAD DEL SUB TIPO PENAL  

Los derechos constitucionales no vienen a ser sino aquellos que están recogidos o 

regulados en una Constitución. Entendida ésta como el instrumento jurídico 

fundamental de los estados modernos, cuyos preceptos constituyen el marco 

conceptual - formal de la organización jurídica y política de estos, en razón a la 

estructuración del poder y a las demás relaciones políticas, económicas y sociales 

orgánicamente constituidas en la sociedad en un determinado periodo de su 

desarrollo histórico.  

En efecto, las constituciones modernas reconocen a la persona humana como el fin 

supremo de la sociedad y del Estado y por lo tanto todos tienen la obligación de 

respetarla y protegerla. Por lo tanto, para cumplir con esta tarea, el Estado le 

reconoce un plexo de derechos que le son inherentes a su naturaleza humana. Uno 

de esos derechos lo constituye el derecho a la vida, entendida esta como la facultad 

congénita que tiene el ser humano al natural desarrollo y desenvolvimiento de su 

existencia física, hasta el cese (también natural) de las funciones biológicas de su 

organismo. Este es un derecho básico y en el que haya fundamento los demás 

derechos. Sin embargo, son tres los aspectos que nos interesan para cumplir con los 
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fines del presente artículo: El derecho al libre desarrollo, el derecho a la libertad, y el 

derecho a ser procesado penalmente por ley expresa e inequívoca (principio de 

legalidad penal).  

✓ RESPECTO AL PRINCIPIO DE LEGALIDAD PENAL.  

En principio este dispositivo de enorme importancia para garantizar la libertad y 

seguridad de la persona se resume en los enunciados: “no hay delito sin ley” y “no hay 

pena sin ley”, es decir, para que la conducta de una persona pueda ser considerada 

delito (por acción u omisión), debe previamente estar tipificada en la ley como tal; y al 

mismo tiempo, la sanción a imponerse por la comisión del delito debe igualmente 

estar prevista en la ley. Ninguna autoridad puede entonces, crear delitos ni imponer 

sanciones no contempladas por el ordenamiento jurídico peruano.  

No obstante ello, la doctrina reconoce que la ley penal no solo debe ser escrita y 

previa (expresada), sino también escrita (inequívoca) para que se cumpla el principio 

constitucional de legalidad (que surge de interpretar en contrario el apotegma (Nullum 

crimen, nulla poena sine praevia lege) y que se haya positivizado en el artículo dos 

inciso veinticuatro parágrafo d) de la constitución política vigente que exige tanto el 

carácter expreso como el carácter inequívoco, estándares que deben concurrir 

simultáneamente. Ahora, si los supuestos de la ley penal en el inciso tres del artículo 

ciento sesenta y tres del código penal, siendo expresos, son equívocos (por ser 

contradictorios con el resto del propio sistema jurídico), entonces no se puede 

considerar configurado el principio constitucionalizado de legalidad en dicha norma 

legal penal.  

Por lo tanto, no es suficiente que el legislador, ya sea en materia penal o de otra 

índole, cumpla con los requisitos legales formales de la ley para la restricción de 

derechos, sino como lo señala el Tribunal Constitucional el legislador se encuentra 

obligado a respetar su contenido esencial, no basta que se satisfagan las garantías 

normativas a las que antes se ha aludido para que se considere, sin más, que una 

limitación determinada no constituye afectación de un derecho o, acaso, que la 

aplicación de una norma legal limitadora, por el simple hecho de haberse establecido 

respetando tales garantías motivadoras, no puede suponer la violación de un derecho 

constitucional”.  



 
 
 

✓ LA LIBERTAD SEXUAL Y LA MINORIA DE EDAD EN EL DERECHO 

COMPARADO  

Es de suma importancia tener como marco referencial al derecho comparado para 

poder recoger las experiencias normativas que sobre el particular se dan en algunos 

de los sistemas penales iberoamericanos, además de analizar cómo es que han 

asumido el problema de la protección de la sexualidad de los adolescentes.  

• Así por ejemplo el Código Penal de Bolivia, señala por su parte en el 

artículo 308° que: “El que tuviere acceso carnal con persona de uno u 

otro sexo, incurrirá en privación de libertad de cuatro a diez años, en los 

siguientes casos:  

Si se hubiere empleado violencia física o intimidación.   

Si la persona ofendida fuere una enajenada mental o estuviere incapacitada, por 

cualquier otra causa, para resistir.  

Si la violación fuere a persona menor que no ha llegado a la edad de la Pubertad, el 

hecho se sancionara con la pena de diez a veinte años de presidio; y si como 

consecuencia del hecho se produjere la muerte de la víctima, se aplicara la 

correspondiente al asesinato.  

Como se puede apreciar en el Código Penal Boliviano se hace referencia al concepto 

de “Pubertad”. Etapa del desarrollo humano con la cual se inicia la adolescencia, entre 

los 12 o 13 años de edad, tiene una duración aproximada de dos años y termina 

cuando la persona es capaz de reproducirse. Por lo tanto, se entiende que en la 

legislación penal boliviana los adolescentes de 14 años ya pueden realizar un libre 

ejercicio de su libertad sexual.  

• En segundo lugar, tenemos a la Legislación Penal Chilena que en el 

artículo 363° prescribe que: “Será castigado con reclusión menor en sus 

grados medio o máximo, al que accediere carnalmente, por vía vaginal, 

anal o bucal, a una persona menor de edad, pero mayor de 12 años, 

concurriendo cualquiera de las circunstancias siguientes:  

Cuando se abusa de una anomalía o perturbación mental, aun transitoria, de la 

víctima que por su menor entidad no sea constitutiva de enajenación o trastorno. 

Cuando se abusa de una relación de dependencia de la víctima, como en los casos 



 
 
 

en que el agresor está encargado de su custodia, educación o cuidado o tiene con ella 

una relación laboral.  

Cuando se abusa del grave desamparo en que se encuentra la víctima. Cuando se 

engaña a la víctima abusando de su inexperiencia o ignorancia sexual. A los efectos 

del apartado anterior, se consideran abusos sexuales no consentidos los que se 

ejecutan sobre menores de trece años, sobre personas que se hallen privadas de 

sentido o de cuyo trastorno mental se abusara. La edad de libre disposición de la 

sexualidad en consecuencia es a los 12 años en Chile.  

• En Argentina, el artículo 119° de su Código Penal prescribe que: “será 

reprimido con reclusión o prisión de seis a quince años, el que tuviere 

acceso carnal con una persona de uno u otro sexo, en los siguientes 

casos:  

Cuando la víctima fuera menor de doce años.  

Cuando la persona ofendida se hallare privada de razón o de sentido, o cuando por 

enfermedad o cualquier otra causa no pudiere resistir.  

Cuando se usare la fuerza o intimidación.  

Mientras que el artículo 120° señala que: “Se impondrá reclusión o prisión de tres a 

seis años, cuando la víctima fuere mujer honesta mayor de 12 años y menor de 15 y 

no se encontrare en las circunstancias de los números dos y tres del artículo anterior”.  

Por lo tanto, en la Legislación Argentina se considera que una persona mayor de 12 

años de edad es capaz de discernir sobre su sexualidad.  

• La penúltima legislación penal en analizar es la colombiana, la cual en su 

artículo 208° prescribe que: “El que acceda carnalmente a persona menor 

de catorce años, incurrirá en prisión de cuatro a ocho años”.  

El derecho colombiano, como se regulaba anteriormente en la legislación peruana, 

establece la protección penal hasta los 14 años de edad y a partir de ella, la persona 

puede disponer libremente su sexualidad.  

• Asimismo, en la Legislación Penal Española el artículo 181º prescribe 

que:  



 
 
 

1.- “El que, sin violencia o intimidación y sin que medie consentimiento, realizare actos 

que atenten contra la libertad o indemnidad sexual de otra persona, será castigado, 

como responsable de abuso sexual, con la pena de prisión de uno a tres años o multa 

de dieciocho a veinticuatro meses”.  

2.- En todo caso, se consideran abusos sexuales no consentidos los que se ejecuten:  

Sobre menores de doce años.  

Sobre personas que se hallen privadas de sentido o abusando de su trastorno mental.  

Por lo tanto, la norma española ha considerado que a partir de los 13 años de edad 

una persona es capaz de disponer libremente de su sexualidad.  

✓ PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD   

El principio de proporcionalidad, que también es conocido como “proporcionalidad de 

injerencia”, “prohibición de exceso”, “principio de razonabilidad”, entre otras 

calificaciones, en realidad viene a ser un principio de naturaleza constitucional que 

permite medir, controlar y determinar que aquellas injerencias directas o indirectas, 

tanto de los poderes públicos como de los particulares, sobre el ámbito o esfera de los 

derechos de la persona humana, respondan a criterios de adecuación, coherencia, 

necesidad, equilibrio y beneficio entre el fin lícitamente perseguido y los bienes 

jurídicos potencialmente afectados o intervenidos, de modo que sean compatibles con 

las normas constitucionales.  

Se trata, por tanto, de una herramienta hermenéutica que permite determinar la 

constitucionalidad tanto de la intervención o restricción como de la no intervención de 

los poderes públicos sobre los derechos fundamentales.  

El principio de proporcionalidad tiene su origen en la jurisprudencia alemana, su 

origen se remonta a las sentencias dictadas en el siglo XIX por parte del Tribunal 

Supremo Administrativo Alemán en el área del derecho de policía. Luego, es el 

Tribunal Constitucional Alemán quien lo eleva a rango constitucional, en tanto se 

deriva del principio de Estado de Derecho. Con posterioridad, el principio de 

proporcionalidad ha sido recogido e incorporado como principio constitucional por el 

Tribunal Constitucional Español sobre la base de tres razones fundamentales: i) que 

se sustenta en la negación u oposición de la arbitrariedad, ii) que es una expresión el 

principio de Estado de Derecho y iii) tiene una justificación material.  



 
 
 

✓ CONTROL DIFUSO   

El control difuso es la facultad que tienen todos los órganos jurisdiccionales, en vía de 

excepción, de estudiar la constitucionalidad de normas generales, especialmente, y 

omitir su aplicación en un caso concreto o, si se tratase de actos strictu sensu, 

declarar su nulidad.   

El ejercicio del control difuso presenta los siguientes límites: a) debe de realizarse en 

el seno de un caso judicial; b) solo podrá practicarse siempre que la ley de cuya 

validez se duda sea relevante para resolver controversias sometidas al juez; c) es 

preciso que quien plantee al juez la realización del control judicial de 

constitucionalidad de la ley acredite su aplicación le ha causado o pueda causarle un 

agravio directo; y d) el ejercicio del control judicial de constitucionalidad de las leyes 

tampoco pueda realizarse respecto a leyes o normas con rango de ley cuya validez 

haya sido confirmada por este tribunal en el seno de un control abstracto de 

constitucionalidad.   

Que el control difuso de constitucionalidad le corresponde exclusivamente al TC y al 

poder judicial, quienes son los únicos encargados de ejercer control concentrado y el 

control difuso respectivamente frente a situaciones o actos que vulneren la norma 

constitucional56.   

 

2.2. OBJETIVOS 

2.2.1. Identificación de los objetivos 

 

❖ GENERAL 

Analizar la Sentencia Plenaria Casatoria N° 1-2018/CIJ-433 

 
❖ ESPECÍFICOS 

1. Determinar cuál es el bien jurídico protegido en el tipo penal establecido en el 

artículo 173° del Código Penal – Violación sexual de menor de edad. 

2. Determinar cuál es el motivo por el cual el artículo 173° del Código Penal 

determina la protección de la indemnidad sexual; asimismo, determinar la 

intervención del estado. 

                                                           
56 información extraída de la página web: 
http://blog.pucp.edu.pe/blog/ariojabermudez/2013/05/06/el-control-difuso-aplicado-en-el-per/ 

http://blog.pucp.edu.pe/blog/ariojabermudez/2013/05/06/el-control-difuso-aplicado-en-el-per/


 
 
 

3. Determinar si son aplicables los denominados “factores para la determinación 

del control de proporcionalidad de la atenuación”, en los casos de delitos de 

Violación Sexual de Menor de Edad cuando existen diferencias etarias 

próximas entre el sujeto activo y pasivo conforme a lo establecido por la 

Sentencia Casatoria Vinculante Nº 335-2015/El Santa, del 01 de junio del 2017. 

4. Determinar cuáles son los presupuestos a los cuales el juez debe concurrir 

para fundamentar la pena en los delitos de Violación sexual de menor de edad, 

cuando existen diferencias etarias próximas entre el sujeto activo y pasivo, es 

decir cuando la víctima se encuentre próxima a cumplir los 14 años. 

2.3. VARIABLES 

2.3.1. Identificación de las variables 

 

❖ VARIABLE INDEPENDIENTE 

Delitos contra la Libertad Sexual de menor de edad. 

❖ VARIABLE DEPENDIENTE 

Violación sexual de menor que se encuentra próxima a cumplir catorce años de 

edad. 

2.4. SUPUESTOS 

 

1. El Supremo Tribunal (Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia 

de República) es la máxima autoridad de administrar justicia, tiene la potestad 

de emitir precedentes vinculantes. 

2. Si en el caso de delitos de violación sexual de menor cuando la víctima se 

encentre próxima a cumplir los catorce años de edad, el tipo penal aplicable 

sería el previsto en el artículo 173° del Código Penal aplicando los 

denominados “factores para la determinación del control de proporcionalidad 

de la atenuación”. 

3. En cual normativa, esto es, artículo 170° y 173° del código penal, prevalece el 

bien jurídico de libertad e indemnidad sexual. 

 

 



 
 
 

CAPÍTULO III 
METODOLOGÍA 

 

3.1. METODOLOGÍA: 

 

El presente trabajo de investigación se enmarca dentro del nivel de investigación 

DESCRIPTIVA - EXPLICATIVA. 

3.2. MUESTRA: 

 

La muestra de estudio estuvo constituida por el fallo de los Magistrado que integran la 

Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de la República - Perú, recaída en la 

Sentencia Plenaria Casatoria N° 1-2018/CIJ-433. 

3.3. TÉCNICAS E INSTRUMENTOS DE RECOLECCIÓN DE DATOS: 

 

Las técnicas a utilizarse en el presente trabajo de investigación son las que a 

continuación se detallan: 

❖ ANÁLISIS DE DOCUMENTOS, con esta técnica se obtendrá la información 

sobre la Sentencia Plenaria Casatoria N° 1-2018/CIJ-433. 

❖ FICHAJE DE MATERIALES ESCRITOS, para obtener la información general 

del marco teórico y la situación de la legislación, para su modificación. 

3.4. PROCEDIMIENTO DE RECOLECCIÓN DE DATOS: 

 

Para la recolección de datos se realizó las siguientes actividades: 

1. Se tuvo que descargar vía web el expediente de la Corte Suprema de Justicia 

de la República. 

2. Luego se realizó el análisis de la Sentencia Plenaria Casatoria N° 1-2018/CIJ-

433, desde el punto de vista normativo y legal mediante el método deductivo 

partiendo desde el marco de Derecho Penal –General. 

3. Se procedió posteriormente a la elaboración de los resultados encontrados. 

4. La recolección estuvo a cargo de los autores del método de caso. 

5. El procesamiento de la información se realizó mediante el uso de la 

constitución política del Perú (1993), Código Penal, Código Procesal Penal, 

Libros “Los delitos contra la libertad sexual e indemnidad sexual – Enfoque 

dogmático y jurisprudencia”, “Los delitos de carácter sexual el Código Penal 



 
 
 

Peruano”; “Derecho Penal – parte especial de Ramiro Salinas Siccha”, “Los 

delitos sexuales – análisis dogmático, jurisprudencial, procesal y criminológico”, 

“Derecho Penal –  parte especial de Alonso Raúl Peña Cabrera Freyre”; 

“Jurisprudencia vinculante – Penal, Procesal Penal y Ejecución Penal – Tomo II 

de Pablo Talavera Elguera”; “Sentencias Casatorias”, “Recursos de Nulidad”, 

“Acuerdos Plenarios” y la Sentencia Plenaria Casatoria N° 1-2018/CIJ-433. 

6. Durante toda la recolección de información se aplicaron los principios éticos y 

valores. 

 

3.5. VALIDEZ Y CONFIABILIDAD DEL ESTUDIO: 

 

Los instrumentos utilizados fueron sometidos a validez y confiabilidad, por tratarse de 

sentencias casatorias y jurisprudencias, teniendo todas precedentes vinculantes, 

emitidas por el máximo Tribunal de Justica de nuestro país. Asimismo, se tiene que 

estos se encuentran exentos de mediciones por tratarse de una investigación de tipo 

descriptivo con respecto a la Sentencia Plenaria Casatoria N° 1-2018/CIJ-433. 

 

3.6. PLAN DE ANÁLISIS, RIGOR Y ÉTICA: 

 

En todo momento de la ejecución del anteproyecto, se aplicó los principios de la ética, 

así como los valores de la puntualidad, orden y se tuvo en cuenta la confidencialidad, 

anonimato y privacidad, por tratarse de delito Contra la Libertad Sexual en la 

modalidad de violación sexual de menor de edad. 

 

 

 

 

 

 

 

 



 
 
 

CAPÍTULO IV 
RESULTADOS 

 
El primero de junio de 2016, la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema emitió 

sentencia de casación en el caso N° 335-2015, en el cual GEAN CARLOS VEGA 

MEJIA es denunciado por la Tercera Fiscalía Provincial Penal del Santa por la 

presunta comisión del Delito contra la Libertad Sexual de Menor, en agravio de la 

menor de iniciales C.B.Y.B, solicitando esta que se le imponga la pena privativa de 

libertad de treinta años y una relación civil de 2000 Nuevos Soles a favor de la 

agraviada, para ser posteriormente  sentenciado en primera instancia por el Juzgado 

Penal Colegiado de la Corte Superior de Justicia del Santa el día 01 de Octubre del 

2014 a 30 años de pena privativa de libertad y al pago de 2000 nuevos soles de 

reparación civil. 

Contra la sentencia condenatoria el procesado GEAN CARLOS VEGA MEJIA 

interpone recurso de apelación el cual fue consentido, elevando los actuados al 

Tribunal Superior, en la cual el Fiscal Adjunto al Superior de la Tercera Fiscalía 

Superior del Distrito Fiscal del Santa solicitó se confirme la sentencia apelada, en tanto 

que la defensa técnica solicitó se revoque y se absuelva a su defendido de la 

acusación fiscal. Siendo de esta manera la Sala Penal de Apelaciones de la Corte 

Superior de Justicia de El Santa señaló fecha de apelación el día 09 de marzo del 

2015, posteriormente el día 19 de Marzo del 2015 la Sala Penal de Apelaciones de la 

Corte Superior de Justicia de El Santa resolvió:   

i. Implicar el mínimo y máximo de la pena conminada de treinta a treinta y cinco 

años de pena privativa de libertad prevista en el artículo 173°, inciso 2), del 

Código Penal, y la prohibición de responsabilidad restringida estipulada en el 

artículo 22°, segundo párrafo, del Código acotado; 

ii. Elevar en consulta a la Sala de Derecho Constitucional y Social de la Corte 

Suprema de Justicia de la República, en caso no fuese interpuesto el recurso 

de casación; 

iii. Declarar fundado en parte el recurso de apelación interpuesto por el procesado 

Gean Carlos Vega Mejía; contra la sentencia de primera instancia de fojas 

ciento ochenta y cinco, de fecha treinta de octubre de dos mil catorce; 



 
 
 

iv. Confirmar la referida sentencia en cuanto condenó a Gean Carlos Vega Mejía, 

como autor del delito contra la libertad sexual – Violación Sexual presunta, en 

agravio de la menor identificada con las iniciales C.B.Y.B.; 

v. Modificar la pena impuesta al condenado, y, reformándola, le impuso la pena 

de cinco años de pena privativa de libertad efectiva; y, 

vi. Confirmar en el extremo que fija por concepto de reparación civil, la suma de 

dos mil nuevos soles a favor de la agraviada.   

 No conforme con la sentencia de la Sala Penal de Apelaciones, la señora Fiscal 

Superior interpuso recurso de casación -que fue concedido por dicha Sala- alegando 

que la pena de 5 años de pena privativa de libertad  vulnera el principio de legalidad 

de la pena, por cuanto no aplica la pena tasada prevista en el artículo 173, inciso 2, del 

Código Penal que establece un mínimo de 30 y un máximo de 35 años de pena 

privativa de libertad y, además, que la Sala Penal aplicó la atenuante de la 

responsabilidad restringida pese a que el artículo 22, segundo párrafo del Código 

Penal lo prohíbe. 

La Sala Penal Permanente de la Corte Suprema declaró bien concedido el recurso de 

casación solo en el extremo siguiente:  

a) La inaplicación (falta de aplicación) de la pena conminada prevista en el 

artículo 173, numeral 2), del Código Penal; y, 

b) La inaplicación (falta de aplicación) del segundo párrafo del artículo 22° del 

Código Penal, que excluye la responsabilidad restringida de los sujetos activos 

de 18 a 21 años de edad, en el delito de violación de la libertad sexual.  

 A su turno, el Fiscal Supremo en lo penal mostró su conformidad con la inaplicación 

de las normas penales señaladas líneas arriba, solicitando una sanción de ocho años 

de pena privativa de libertad, pues existen buenas razones para admitir el control 

difuso y la imposición de una pena por debajo del marco legal imputado, entre otros 

argumentos. La Sala Penal Permanente de la Corte Suprema declaró INFUNDADO el 

recurso de casación interpuesto por la Fiscal Superior de la Tercera Fiscalía Superior 

Penal de Apelaciones del Distrito Fiscal del Santa y resolvió INAPLICAR los artículos 

173.2 y 22 segundo párrafo del Código Penal; MODIFICAR la pena impuesta -treinta 

años- y REFORMÁNDOLA impuso al acusado cinco años de pena privativa de libertad 

efectiva. 



 
 
 

Con respecto al análisis de la Sentencia Plenaria Casatoria estudiado, con fecha 18 de 

diciembre del 2018, los jueces supremos en lo penal, integrantes de las salas penales 

permanentes, transitoria y especial de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, 

reunidos en Pleno Jurisdiccional, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 433, 

apartado 4, del código Procesal Penal, emitieron el I PLENO CASATORIO DE LAS 

SALAS PENALES PERMANENTE, TRANSITORIA Y ESPECIAL, Sentencia Plenaria 

Casatoria N° 1-2018/CIJ-433. 

Este precedente declara sin efecto el carácter vinculante de la Sentencia Casatoria N° 

355-2015/El Santa, de fecha 01 de junio de 2016. Y, además, establece como doctrina 

legal, que se deberá asumir como pauta de interpretación en los asuntos judiciales 

respectivos, los siguientes lineamientos jurídicos: 

A. El artículo 173 del Código Penal no contempla una pena inconstitucional. No 

existen razones definitivas o concluyentes, desde el principio de 

proporcionalidad, para estimar que la pena legalmente prevista para el delito de 

violación sexual de menores de edad no puede ser impuesta por los jueces 

penales. 

B. Corresponde al juez penal ser muy riguroso en la determinación e 

individualización de la pena. En tal virtud, debe seguir las disposiciones fijadas 

en los artículos 45, 45-A y 46 del citado Código; y, los demás preceptos del 

Código Penal y del Código Procesal Penal con influencia en la aplicación, 

determinación e individualización de la pena (párrafos 21-14). Estas expresan 

las reglas, de rango ordinario, que afirman los principios de legalidad, 

culpabilidad y proporcionalidad propios del Derecho Penal en su relación con el 

Derecho Constitucional. El párrafo 26 de esta sentencia plenaria debe tomarse 

en especial consideración. 

C. No son aplicables los denominados "factores para la determinación del control 

de proporcionalidad de la atenuación". Estos no se corresponden con las 

exigencias jurídicas que guían la aplicación, determinación y aplicación de las 

penas. La ley penal y el conjunto del Derecho objetivo tienen previstas las 

reglas respectivas, ya indicadas en el párrafo anterior. 

D. La pena de cadena perpetua debe ser aplicada en sus justos términos. 

Siempre es posible una opción individualizadora y de menor rigor en 

situaciones excepcionales. Al respecto, es de tener presente el párrafo 29de 

esta sentencia plenaria. 



 
 
 

Por lo antes señalado, también deben considerarse como vinculantes los 

considerandos 26 y 29 de la sentencia Casatoria. Así, respecto de la valoración de la 

pena en los delitos de violación sexual, deberá tenerse en cuenta los criterios 

desarrollados en el considerando 26 de la sentencia Casatoria: 

"26. Sin embargo, la inclusión de estos ‘factores’ y la mención a un ‘control de 

proporcionalidad de la atenuación’ no son de recibo. Primero, porque la ley –el artículo 

46 del Código Penal– estipuló las circunstancias a las que irremediablemente el juez 

debe acudir para determinar la pena concreta aplicable al condenado dentro del 

sistema de tercios estatuido por el artículo 45-B del citado código. Segundo, porque, 

igualmente, la ley –en un sentido amplio– es la que fija las causales de disminución de 

punibilidad y las reglas de reducción de pena por bonificación procesal. No es posible, 

por consiguiente, crear pretorianamente circunstancias, causales de disminución de 

punibilidad o reglas por bonificación procesal al margen de la legalidad (constitucional, 

convencional y ordinaria) –sin fundamento jurídico expreso–, tanto más si el principio 

de legalidad penal impide resultados interpretativos contrarios o no acordes con el 

ordenamiento. 

Ahora bien, determinado el tercio de la pena aplicable (inferior, intermedio o superior), 

la individualización concreta dentro del tercio que corresponda debe (i) asumir los 

lineamientos fijados por el artículo 45 del Código Penal, (ii) mensurar la entidad de 

cada circunstancia aplicable, así como (iii) incorporar criterios admisibles jurídico-

constitucionalmente en orden a la gravedad del hecho y a la condición personal del 

agente delictivo –responsabilidad por el hecho–, esto es, criterios de prevención 

general o especial y también de índole retributiva basada en la culpabilidad por el 

hecho. 

La gravedad del hecho se refiere –no a la gravedad del delito, ya contemplada por el 

legislador para fijar la conminación punitiva– a aquellas situaciones fácticas, de todo 

orden, que el juez ha de valorar para determinar la pena y que sean concomitantes del 

supuesto concreto que está juzgando. La condición personal del delincuente está 

integrada por aquellos rasgos de su personalidad delictiva que configuran igualmente 

esos elementos diferenciales para efectuar la individualización penológica [...]. 

La pena, a final de cuentas, debe ser la justa compensación al grado de culpabilidad 

del sujeto y a la gravedad intrínseca del delito [...]. O, desde una perspectiva más 

amplia, la gravedad y consecuencias del hecho, la personalidad del autor y su 



 
 
 

reinserción bajo la consideración de los fines de la pena, resultan decisivos para la 

clase y magnitud de la sanción [...]. 

Es aquí donde la individualización de la pena atiende al concepto de lo proporcionado, 

en cuya virtud debe atenderse no solo a los márgenes legalmente establecidos sino 

también a todos los factores concurrentes en el hecho, sin descuidar que la 

proporcionalidad hoy en día también se utiliza como criterio de interpretación 

teleológica de los preceptos penales. A lo que obliga el principio de proporcionalidad 

es, en el ámbito de las penas, a un análisis que tenga en cuenta todas las finalidades, 

todos los criterios, no solo como postulado meramente descriptivo; que tome en 

cuenta, sí, aquella o aquel que pueda parecer más destacado en el caso concreto, 

pero analizando también en qué medida pueden entrar en juego otras y otros [...]". 

Y, en lo que respecta a las situaciones excepcionales que podrían ameritar una 

disminución de la pena en los delitos de violación sexual, los jueces deberán seguir los 

criterios desarrollados en el considerando 29 de la sentencia Casatoria:  

"29. Es verdad que en este tipo delictivo [violación sexual de menor de edad] se está 

ante una conminación penal absoluta –admitida desde consideraciones de prevención 

general– aunque siempre con ayudas resocializadoras y la oportunidad de 

reintegración social, pero también es cierto que es posible reconocer, e imponer, ante 

situaciones excepcionales, una pena privativa de libertad temporal, aunque de uno u 

otro modo esencialmente grave (artículo 29 del Código Penal)" 

La excepcionalidad se podría presentar, primero, cuando concurre al hecho una causa 

de disminución de punibilidad o es aplicable una regla de reducción de la pena por 

bonificación procesal; y, segundo, cuando se presentan circunstancias especialmente 

relevantes desde criterios preventivos que reduzcan sensiblemente la necesidad de 

pena –aunque en este caso, obviamente, la respuesta punitiva será mayor que en el 

primer supuesto y su aplicación tendrá lugar en casos especialmente singulares o 

extraordinarios–. Pueden servir para ubicar estas situaciones excepcionales el 

desarrollo psicológico concreto del agente -su historia personal desde el prisma de 

exámenes psicológicos especialmente rigurosos-, y, entre otros, los condicionantes 

sociales extremos que padeció -acreditados con pericias o informes sociales 

fundamentados que razonablemente expresen un nivel de sociabilidad diferenciado y 

complejo-, de suerte que permitan reducir sensiblemente la necesidad y, en su caso, el 

merecimiento de pena".  



 
 
 

Por último, se precisa que los principios jurisdiccionales contenidos en esta doctrina 

legal tienen el carácter de vinculante y, por consiguiente, deben ser invocados por los 

jueces de todas las instancias.     

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 
 
 

CAPÍTULO V 
DISCUSIÓN 

 
Con respecto al análisis de la Sentencia Casatoria estudiada, se ha podido determinar 

claramente que el delito de Violación Sexual de Menor de Edad, protege la indemnidad 

o intangibilidad sexual la cual se entiende como la salvaguarda de la seguridad del 

desarrollo físico o psíquico normal de las personas para que en el futuro estas puedan 

ejercer su libertad sexual; es decir, el bien jurídico que se pretende proteger en este 

delito es la integridad sexual del menor, “[…] entendido como el libre desarrollo y 

evolución de la esfera sexual del menor. Se tiene presente la integridad bio-psico-

sexual del menor”. 

Siendo que el caso concreto, en la Sentencia Casatoria estudiada, observamos que la 

Sala Penal Permanente de la Corte Suprema emitió sentencia de casación en el caso 

N° 335-2015, la cual trata de una relación consentida entre una pareja de enamorados 

que con su voluntad y consentimiento tiene relaciones sexuales, ella de trece años y 

veinticinco días y el de diecinueve años de edad, la diferencia etaria que había entre 

ambos permitió hacer un razonamiento a la Sala Suprema, donde a su parecer no 

existió violencia, ni daño psicológico a la menor agraviada puesto que estas relaciones 

sexuales no han sido casuales, ni de momento, sino por el contrario producto de un 

sentimiento de afectividad. 

Por lo que, se consideró que era correcto aplicar el “control difuso” de la ley, que se 

ejerce en cada caso concreto, donde ha de valorarse la situación específica, esto es, 

si la aplicación de una norma legal en particular colisiona con la Constitución Política 

del Estado. Es así, que en la Casación N° 335-2015/El Santa, considera que el primer 

párrafo del 22º del código Penal, siendo una disposición general, debe aplicarse a 

todos los imputados y no solo para algunos; de no hacerlo, se afecta el principio-

derecho de igualdad ante la ley, garantizado por inciso 2) del artículo 2º, de nuestra 

carta magna. Más aún, cuando el Tribunal Constitucional, ha preservado la facultad del 

Juez para reducir prudencialmente la pena que alcanza la inaplicación del segundo 

párrafo del artículo 22º del Código Penal. Teniendo en cuenta ello, resulta válido 

recurrir en este caso concreto a la responsabilidad restringida para la determinación 

judicial de la pena; por lo que el control difuso de la ley penal realizado por el 

Colegiado Superior quedo legitimado. 



 
 
 

Asimismo, el siguiente paso era determinar el quantum de la pena aplicable al caso 

concreto. Habiéndose considerado en la referida sentencia que la proporcionalidad no 

responde a un criterio rígido o a una referencia genérica de este principio, por lo cual 

era necesario concurrir a los determinados factores de control de proporcionalidad los 

cuales también fueron establecidos en dicha casación para la determinación de la 

pena en el delito de violación sexual de menor, siendo los siguientes: 

A. Ausencia de violencia o amenaza para acceder al acto sexual para acceder al 

acto sexual. 

B. Proximidad de la edad del sujeto pasivo a los catorce años.   

C. Afectación psicológica mínima de la víctima. 

D. Diferencia etaria entre el sujeto activo y pasivo.   

Sin embargo, mediante SENTENCIA PLENARIA CASATORIA N° 1-2018/CIJ-433, se 

determinó que la aplicación de los llamados factores de control de proporcionalidad de 

la atenuación no son de recibo, ya que existen diferentes mecanismos para la 

determinación de la pena; es así, que establece que: i) Primero, porque la ley en el 

artículo 46 del Código Penal, estipulo circunstancias a las que irremediablemente el 

juez debe acudir para determinar la pena concreta aplicable al condenado dentro del 

sistema de tercios estatuido por el artículo 45-B del citado código. ii) Segundo, porque, 

igualmente la ley en un sentido amplio es la que fija las causales de disminución de la 

punibilidad y las reglas de reducción de pena por bonificación procesal. No es posible, 

por consiguiente, crear pretorianamente57 circunstancias, causales de legalidad 

(constitucional, convencional y ordinaria) sin fundamente jurídico expreso, tanto más si 

el principio de legalidad impide resultados interpretativos o no acordes con el 

ordenamiento jurídico. 

Este precedente declara sin efecto el carácter vinculante de la Sentencia 

Casatoria N° 335-2015/El Santa, del 1 de junio de 2016. Y, además, establece como 

doctrina legal, que se deberá asumir como pauta de interpretación en los asuntos 

judiciales respectivos, los siguientes lineamientos jurídicos: 

  

                                                           
57 Pretor es un término que se utilizaba en el Imperio Romano para nombrar a un magistrado ubicado, 
en la escala jerárquica de la administración pública, por debajo del cónsul. Los pretores se encargaban 
de desarrollar interdictos (para mantener la armonía en los vínculos entre privados), organizar las 
primeras etapas de un juicio y realizar otras funciones judiciales. 



 
 
 

A. El artículo 173 del Código Penal no contempla una pena inconstitucional. 

No existen razones definitivas o concluyentes, desde el principio de 

proporcionalidad, para estimar que la pena legalmente prevista para el delito de 

violación sexual de menores de edad no puede ser impuesta por los jueces 

penales. 

B. Corresponde al juez penal ser muy riguroso en la determinación e 

individualización de la pena. En tal virtud, debe seguir las disposiciones fijadas 

en los artículos 45, 45-A y 46 del citado Código; y, los demás preceptos del 

Código Penal y del Código Procesal Penal con influencia en la 

aplicación, determinación e individualización de la pena (párrafos 21-14). Estas 

expresan las reglas, de rango ordinario, que afirman los principios de legalidad, 

culpabilidad y proporcionalidad propios del Derecho Penal en su relación con el 

Derecho Constitucional. El párrafo 26 de esta sentencia plenaria debe tomarse 

en especial consideración.     

C. No son aplicables los denominados "factores para la determinación del 

control de proporcionalidad de la atenuación". Estos no se corresponden 

con las exigencias jurídicas que guían la aplicación, determinación y aplicación 

de las penas. La ley penal y el conjunto del Derecho objetivo tienen previstas 

las reglas respectivas, ya indicadas en el párrafo anterior. 

D. La pena de cadena perpetua debe ser aplicada en sus justos términos. 

Siempre es posible una opción individualizadora y de menor rigor en 

situaciones excepcionales. Al respecto, es de tener presente el párrafo 29de 

esta sentencia plenaria.  

  

Por lo antes señalado, también deben considerarse como vinculantes los 

considerandos 26 y 29 de la sentencia Casatoria. Así, respecto de la valoración de la 

pena en los delitos de violación sexual, deberá tenerse en cuenta los criterios 

desarrollados en el considerando 26 de la sentencia Casatoria: 

  

"26. Sin embargo, la inclusión de estos ‘factores’ y la mención a un ‘control de 

proporcionalidad de la atenuación’ no son de recibo. Primero, porque la ley –el 

artículo 46 del Código Penal– estipuló las circunstancias a las que 

irremediablemente el juez debe acudir para determinar la pena concreta 

aplicable al condenado dentro del sistema de tercios estatuido por el artículo 

45-B del citado código. Segundo, porque, igualmente, la ley –en un sentido 



 
 
 

amplio– es la que fija las causales de disminución de punibilidad y las reglas de 

reducción de pena por bonificación procesal. No es posible, por consiguiente, 

crear pretorianamente circunstancias, causales de disminución de punibilidad o 

reglas por bonificación procesal al margen de la legalidad (constitucional, 

convencional y ordinaria) –sin fundamento jurídico expreso–, tanto más si el 

principio de legalidad penal impide resultados interpretativos contrarios o no 

acordes con el ordenamiento. 

 

Ahora bien, determinado el tercio de la pena aplicable (inferior, intermedio o 

superior), la individualización concreta dentro del tercio que corresponda debe 

(i) asumir los lineamientos fijados por el artículo 45 del Código Penal, (ii) 

mensurar la entidad de cada circunstancia aplicable, así como (iii) incorporar 

criterios admisibles jurídico-constitucionalmente en orden a la gravedad del 

hecho y a la condición personal del agente delictivo –responsabilidad por el 

hecho–, esto es, criterios de prevención general o especial y también de índole 

retributiva basada en la culpabilidad por el hecho. 

 

La gravedad del hecho se refiere –no a la gravedad del delito, ya contemplada 

por el legislador para fijar la conminación punitiva– a aquellas situaciones 

fácticas, de todo orden, que el juez ha de valorar para determinar la pena y que 

sean concomitantes del supuesto concreto que está juzgando. La condición 

personal del delincuente está integrada por aquellos rasgos de su personalidad 

delictiva que configuran igualmente esos elementos diferenciales para efectuar 

la individualización penológica [...]. 

 

La pena, a final de cuentas, debe ser la justa compensación al grado de 

culpabilidad del sujeto y a la gravedad intrínseca del delito [...]. O, desde una 

perspectiva más amplia, la gravedad y consecuencias del hecho, la 

personalidad del autor y su reinserción bajo la consideración de los fines de la 

pena, resultan decisivos para la clase y magnitud de la sanción [...]. 

 

Es aquí donde la individualización de la pena atiende al concepto de lo 

proporcionado, en cuya virtud debe atenderse no solo a los márgenes 

legalmente establecidos sino también a todos los factores concurrentes en el 

hecho, sin descuidar que la proporcionalidad hoy en día también se utiliza 



 
 
 

como criterio de interpretación teleológica de los preceptos penales. A lo que 

obliga el principio de proporcionalidad es, en el ámbito de las penas, a un 

análisis que tenga en cuenta todas las finalidades, todos los criterios, no solo 

como postulado meramente descriptivo; que tome en cuenta, sí, aquella o 

aquel que pueda parecer más destacado en el caso concreto, pero analizando 

también en qué medida pueden entrar en juego otras y otros [...]".   

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 
 
 

CAPÍTULO VI 
CONCLUSIONES 

• Que, en los delitos de Violación Sexual de menores de 14 años de edad, lo que 

el Estado protege es la INDEMNIDAD O INTANGIBILIDAD SEXUAL, es un 

bien jurídico que se encuentra protegido y se trata del derecho de un ser 

humano a no sufrir interferencias en el desarrollo de su propia sexualidad. La 

Indemnidad Sexual suele aplicarse a las personas incapaces y a los menores 

de edad, por lo que  se entiende como la protección del desarrollo normal de la 

sexualidad de los menores quienes todavía no han alcanzado el grado de 

madurez suficiente para determinarse sexualmente de forma libre y 

espontánea, en principio, protegiendo el normal desarrollo de la sexualidad, en 

cuanta esfera que se pueda ver gravemente comprometida, como 

consecuencia de relaciones sexuales prematuras. 

 

• El ámbito de protección del artículo 173º del Código Penal, lo constituye la 

indemnidad sexual de los menores de edad. La interpretación y análisis de 

dicho tipo penal es exclusivo, delimitando mediante un cuantificador etario, 

grupo de personas que gozan de protección especial; por lo que no debe 

extenderse innecesariamente la protección penal. En cuanto a la protección de 

la intangibilidad sexual de personas que por decisión legislativa carecen de 

libertad sexual. El legislador busca proteger el desarrollo físico - psicológico 

sexual de estas personas a fin de que obtengan una madurez sexual adecuada 

y por ende convertirse en titulares del bien jurídico “libertad sexual” (menores, 

incapaces temporales), o proteger a aquellas personas privadas 

permanentemente de discernimiento sexual de acciones dirigidas a convertirlas 

en objetos sexuales. 

 

• Sobre los denominados “Factores” para la determinación del “Control de 

Proporcionalidad de la Atenuación de la Pena”, no son de recibo para aplicarlos 

imperativamente, porque la ley fija causales de disminución de punibilidad y las 

reglas de reducción de pena por bonificación procesal. Por lo tanto, no es 

posible crear pretoriamente circunstancias o causales al margen de la 

legalidad, sin fundamento jurídico expreso, tanto más, si el principio de 



 
 
 

legalidad penal impide resultados interpretativos contrarios o no acordes al 

ordenamiento. 

 

• Sobre la determinación de la pena en el delito de violación sexual de menor de 

edad cuando existen diferenciad etarias (edades) próximas entre los sujetos 

activo y pasivo, se fijó como puntos objeto de la presente sentencia plenaria 

casatoria, los criterios que han de seguirse para su aplicación, conforme al 

artículo VIII del Título Preliminar del Código Penal, como el examen de la pena 

básica fijada en el tipo penal respectivo, los presupuestos para fundamentar y 

determinar la pena del artículo 45º del Código Penal, los motivos relevantes 

para la individualización de la pena concreta establecidos en el artículo 45-A 

del Código Penal, las circunstancias respectivas conforme al artículo 46-A del 

citado Código, así como, en lo pertinente, las causales de disminución de la 

punibilidad legalmente prevista y las reglas de reducción por bonificación 

procesal. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 
 
 

CAPÍTULO VII 
RECOMENDACIONES 

 

• Se recomienda que los jueces en lo penal al momento de resolver un caso de 

violación sexual de menores de 14 años de edad, en la determinación e 

individualización de la pena, eviten crear fundamentos o “factores” como los 

denominados en la sentencia Casatoria vinculante Nº 335-2015/El Santa, 

para sustentar la disminución o reducción de pena del condenado; 

correspondiendo al respecto, atenerse únicamente a lo que establece la ley y la 

Constitución, como mandato dirigido a los poderes públicos, cada uno en el 

ámbito de su competencia, a fin de orientar de manera imparcial el régimen 

penitenciario en función a la pena privativa de libertad como retribución justa 

de la responsabilidad penal, sin perder los criterios resocializadores, aun 

cuando eventualmente corresponda aplicarse la pena más grave, tomando en 

cuenta al respecto, los artículos 45º, 45º - A, 46º, 46º - A al 46º - E, y las 

causales de disminución o incremento de la punibilidad y las reglas de 

reducción por bonificación procesal. 

 

• Es aconsejable que tanto jueces como fiscales, eviten en lo posible crear 

pretorianamente, circunstancias o causales que se encuentren al margen de 

la legalidad, es decir que sus pronunciamientos contengan fundamentos 

jurídicos expresos, teniendo en cuenta que el principio de legalidad penal, 

impide resultados interpretativos no acordes al ordenamiento jurídico penal, 

como por ejemplo cuando el colegiado de El Santa, introduce los denominados 

“factores” y el “Control de Proporcionalidad de la Atenuación”, que por 

haberse aplicado al arbitrio, ha sido desestimado ad integrum, en la 

Sentencia Casatoria examinada, de manera valida. 

 

• Se exhorta a los jueces en lo penal con respecto a los “factores” creados en la 

sentencia Casatoria objeto de examen plenario, tengan presente que en los 

casos de violación sexual de menores de 14 años de edad, el consentimiento 

está excluido  iuris et de iure, en razón al alcance del bien jurídico protegido, 

es decir que debido a la propia edad de la víctima, y su escaso desarrollo físico 

y mental, no están en condiciones de asentir una relación sexual temprana, 

careciendo por tanto de libertad sexual (al registrar indemnidad o intangibilidad 



 
 
 

sexual); en esta línea, la proximidad de edad la víctima a los 14 años no es 

justificación para la atenuación de la pena basada en estereotipos, la 

afectación psicológica mínima no deja de perjudicar el desarrollo integral de 

las víctimas, y la diferencia etaria entre el sujeto activo y pasivo en relación 

a los posibles vínculos sentimentales o la naturaleza de la relación es 

independiente del propio hecho del acceso carnal. 

 

• Se recomienda a los órganos jurisdiccionales y fiscales tener muy en cuenta 

los criterios expuestos en los fundamentos de esta Sentencia Plenaria 

Casatoria Nº 1-2018/CIJ-433, no solo por lo vinculante que resultan, sino 

porque al momento de determinar e individualizar la pena en los delitos 

sexuales en los casos de violación sexual de menores de 14 años de edad, 

apliquen la pena legalmente prevista para este delito, siguiendo las directivas 

establecidas y las exigencias jurídicas que guían la determinación y 

aplicación de las penas en sus justos términos, reafirmándose al respecto 

en la Casación examinada, la Constitucionalidad de la imposición de la pena 

más grave, pero sin renunciar a los criterios resocializadores, que emanan 

de la propia Carta Suprema, y los beneficios procesales de reducción de pena, 

que se hallan acordes al ordenamiento jurídico penal. 
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ANEXOS I 

METODO DE CASO: “DETERMINACIÓN DE LA PENA EN EL DELITO DE VIOLACIÓN SEXUAL DE MENOR DE EDAD CUANDO EXISTEN DIFERENCIAS ETARIAS PRÓXIMAS ENTRE EL 
SUJETO ACTIVO Y PASIVO” 

Autores: BACA GARCIA, Karol Viviana – MANRIQUE JIMENEZ, Regner Martín. 

 

PROBLEMA OBJETIVOS SUPUESTOS VARIABLES INDICADORES METODOLOGIA 

 
Determinar si son 

aplicables los 

determinados factores 

de atenuación de 

proporcionalidad, 

establecidos en la 

casación N° 335-

2015-El Santa. 

 
Determinar cuáles son 

los presupuestos a los 

cuales el juez debe 

concurrir para 

determinar la pena. 

 
GENERAL 

Analizar la Sentencia Plenaria Casatoria N° 1-
2018/CIJ-433 

ESPECÍFICOS 

 

1. Determinar cuál es el bien jurídico protegido 

en el tipo penal establecido en el artículo 173° 

del Código Penal – Violación sexual de menor 

de edad. 

2. Determinar cuál es el motivo por el cual el 

artículo 173° del Código Penal determina la 

protección de la indemnidad sexual; asimismo, 

determinar la intervención del estado. 

3. Determinar si son aplicables los denominados 

“factores para la determinación del control de 

proporcionalidad de la atenuación”, en los casos 

de delitos de Violación Sexual de Menor de 

Edad. 

4. Determinar cuáles son los presupuestos a los 

cuales el juez debe concurrir para fundamentar 

la pena en los delitos de Violación sexual de 

menor de edad, cuando existen diferencias 

etarias próximas entre el sujeto activo y pasivo, 

es decir cuando la víctima se encuentre próxima 

a cumplir los 14 años. 

 

1. El Supremo Tribunal (Sala 

Penal Permanente de la Corte 

Suprema de Justicia de 

República) es la máxima 

autoridad de administrar justicia, 

tiene la potestad de emitir 

precedentes vinculantes. 

2. Si en el caso de delitos de 

violación sexual de menor 

cuando la víctima se encentre 

próxima a cumplir los catorce 

años de edad, el tipo penal 

aplicable sería el previsto en el 

artículo 173° del Código Penal 

aplicando los denominados 

“factores para la determinación 

del control de proporcionalidad 

de la atenuación”. 

3. En cual normativa, esto es, 

artículo 170° y 173° del código 

penal, prevalece el bien jurídico 

de libertad e indemnidad sexual. 

 
VARIABLE 

INDEPENDIENTE 

Delitos contra la Libertad 
Sexual de menor de edad. 

 
VARIABLE 

DEPENDIENTE 

Violación sexual de 

menor que se encuentra 

próxima a cumplir 

catorce años de edad. 

 
-Racionalidad de fallo. 

 
-Correcta aplicación de 

los presupuestos para 

fundamentar la pena. 

 
-Análisis de los delitos 

contra la Liberta Sexual 

en la modalidad de 

violación sexual de 

menor de edad. 

 

TIPO DE INVESTIGACIÓN: 

Descriptivo – Explicativo. 
 

 
o DISEÑO 

No experimental 
 

 
o MUESTRA 

 
Sentencia Plenaria Casatoria N° 
1-2018/CIJ-433 

 
o TECNICAS 

Análisis Documental 

 
o INSTRUMENTOS 

Expediente 



 
 
 

 



 
 
 

 



 
 
 

 



 
 
 

 



 
 
 

 



 
 
 

 



 
 
 

 



 
 
 

 



 
 
 

 



 
 
 

 



 
 
 

 



 
 
 

 



 
 
 

 



 
 
 

 



 
 
 

 



 
 
 

 



 
 
 

 



 
 
 

 



 
 
 

 



 
 
 

 



 
 
 

 



 
 
 

 



 
 
 

 



 
 
 

 



 
 
 

 

 



 
 
 

 



 
 
 

 



 
 
 

 



 
 
 

  

                       DIAPOSITIVAS DE EXPOSICIÓN 

 

 

 

 



 
 
 

 

 

 

 

 



 
 
 

  

 

 

 

 

 



 
 
 

 

  

 

 

 

 



 
 
 

  

 

 

 

 

 



 
 
 

 

 

 

 

 

 



 
 
 

  

 

 

 

 



 
 
 

 

 

 

 

 

 



 
 
 

 

 

 

 

 

 



 
 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 
 
 

 

 

 

 

 

 


