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RESUMEN

El presente analisis juridico, data del 18 de diciembre del 2018, oportunidad en que se
realiza el |1 Pleno Jurisdiccional Casatorio de los Jueces Supremos de lo Penal, al
amparo de lo dispuesto en el articulo 433°, apartado 4 del Cédigo Procesal Penal, a fin
de dictar la sentencia plenaria casatoria para concordar criterios discrepantes sobre la
determinacion de la pena en el delito de violacién sexual de menor de edad, cuando
existen diferencias etarias (edades) proximas entre sujeto activo y pasivo. Material y
Métodos; se empled una ficha de andlisis de documentos, una muestra consistente en
un expediente judicial, a través del Método Descriptivo Explicativo, cuyo disefio fue no
experimental, es post facto. Resultado, el Colegiado Supremo, declara sin efecto el
caracter vinculante de la disposicién establecida por la sentencia casatoria nimero
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 | pleno
jurisdiccional casatorio de las salas penales permanente, transitoria y especial
“Sentencia Plenaria Casatoria N° 1-2018/ClJ-433” que se asumiran como pautas de
interpretacion en los asuntos judiciales respectivos. En conclusion, a través del
precedente casatorio, se establece como doctrina jurisprudencial vinculante, que: (i) El
articulo 173 del Codigo Penal no contempla una pena inconstitucional, (i) Que
corresponde al juez penal ser muy riguroso en la determinacion de la pena, debiendo
seguir las directivas establecidas en los articulos VIII y IX del Titulo Preliminar del
Cddigo del Cdédigo Penal, las disposiciones fijadas en los articulos 45, 45-A y 46 del
citado coddigo. (iii) Que no son aplicables los denominados “factores para la
determinacion del control de proporcionalidad de la atenuaciéon”. Se establece que
estos no se corresponden con las exigencias juridicas que guian la aplicacion,
determinacion y aplicacion de las penas. (iv) La pena de cadena perpetua debe ser
aplicada en sus justos términos. Al respecto, es de tener presente el parrafo 29 de
esta Sentencia Plenaria y precisar que los principios jurisdiccionales que contiene la
doctrina legal antes mencionada tienen caracter de vinculantes y, por consiguiente,

deben ser invocadas.

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

libertad sexual e indemnidad sexual.
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ANEXOS



CAPITULO |
INTRODUCCION

El presente analisis juridico de la SENTENCIA PLENARIA CASATORIA N° 1-
2018/Cl1J-433, trata sobre el tema referente a los criterios discrepantes respecto a la
determinacion de la pena en el delito de violacion sexual de menor de edad cuando

existen diferencias etarias préximas entre los sujetos activo y pasivo.

La sentencia casatoria vinculante namero 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 victima cercana a los catorce afios de
edad, minoria relativa de edad del agente delictivo y relaciébn sentimental entre
ambos”, aplicd lo que denominé “control de proporcionalidad de la atenuacion” y
ponderd cuatro componentes, que tituld “factores” 1. Ausencia de violencia o
amenaza para acceder al acto sexual, en que medié consentimiento de parte de la
agraviada. 2. Proximidad de la edad del sujeto pasivo a los 14 afios de edad, la
victima, en el caso concreto contaba con 13 afios y 25 dias de edad. 3. Afectacion
psicolégica minima de la victima, la pericia psicolégica no ha de comprobar dafio
psicoldgico alguno. 4. Diferencia etaria entre el sujeto activo y pasivo, en este caso
existia una diferencia de 6 afios de edad entre ambos: ella 13 afios y él 19 afios. Sin
embargo, la inclusion de estos “factores” y la mencion a un “control de
proporcionalidad de la atenuacion” no son de recibo. Primero, porque el articulo 46°
del Cédigo Penal, estipul6 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 articulo 45° B del citado cédigo. Segundo, porque,
igualmente, la ley, en un sentido amplio, es la que fija las causales de disminucion de

punibilidad y las reglas de reduccién de pena por bonificacién procesal.

El planteamiento del problema en el presente caso tiene como finalidad determinar
si el articulo 173° 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 articulos VIII y IX del Titulo Preliminar del Cédigo del
Cddigo Penal, las disposiciones fijadas en los articulos 45, 45-A y 46 del citado c6digo;
y los demas preceptos del Cadigo Penal y del Codigo Procesal Penal con influencia en

la aplicacion, determinacion e individualizacion.



Es asi, que se cuenta como antecedentes, a los conceptos establecidos en la
sentencia casatoria numero 335-2015/El Santa, de uno de junio de dos mil dieciséis,
que establece: 1. Ausencia de violencia o0 amenaza para acceder al acto sexual, en
que medié consentimiento de parte de la agraviada. 2. Proximidad de la edad del
sujeto pasivo a los 14 afos de edad, la victima, en el caso concreto contaba con 13
aflos y 25 dias de edad. 3. Afectacion psicolégica minima de la victima, la pericia
psicolégica no ha de comprobar dafio psicologico alguno. 4. Diferencia etaria entre el
sujeto activo y pasivo, en este caso existia una diferencia de 6 afios de edad entre

ambos: ella 13 afios y él 19 afios.

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

articulos materia de analisis.

Por las razones indicadas, se deja establecida como doctrina jurisprudencial
vinculante (i) El articulo 173° del Codigo Penal no contempla una pena
inconstitucional, (ii) Corresponde al juez penal ser muy riguroso en la determinacién de
la pena, por lo que debe seguir las directivas establecidas en los articulos VIl y IX del
Titulo Preliminar del CAdigo del Codigo Penal, las disposiciones fijadas en los articulos
45, 45-A 'y 46 del citado codigo; y los demas preceptos del Codigo Penal y del Cédigo
Procesal Penal sobre la aplicacion, determinacion e individualizacion, (iii) No son
aplicables los denominados “factores para la determinacion del control de
proporcionalidad de la atenuacion” ya que estos no se corresponden con las
exigencias juridicas que guian la aplicacién, determinacién y aplicacion de las penas.
La ley penal y el conjunto del Derecho obijetivo 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 opcién de individualizadora y de menor rigor

en situaciones excepcionales.

Por lo que, el objetivo general es realizar un andlisis de la SENTENCIA PLENARIA
CASATORIA N° 1-2018/Cl1J-433; mientras que el objetivo especifico es determinar si
existen criterios diferentes a los establecidos en el cédigo penal y procesal penal en la
determinacion de la pena en el delito de violacion sexual de menor de edad cuando

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



2.1.
2.1.1.

CAPITULO I
MARCO TEORICO

MARCO REFERENCIAL
Antecedentes de Estudio

La importancia de las jurisprudencias, sentencias casatorias, acuerdos

plenarios y evolucién normativa - Doctrina jurisprudencial vinculante.

Respecto a la determinacién de la pena en el delito de violacién sexual de
menor de edad cuando existen diferencias etarias préximas entre el

sujeto activo y pasivo?.

La Sentencia del Tribunal Constitucional, recaida en el Expediente N° 010-
2002-AL/TC, de fecha 4 de enero del afio 2003, cuyos fundamentos juridicos
197° y 1999, relativo al principio de proporcionalidad en su vinculacién 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 clausula del
Estado de Derecho, el no solo comporta una garantia de seguridad juridica,
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 proporcién entre el delito cometido y la pena que se vaya a
imponer. Este principio en el plano legislativo se encuentra en el articulo VIl del
Titulo Preliminar del Cédigo Penal, (...) Corresponde al ambito del legislador, al
momento de determinar las penas, evaluar factores tales como la gravedad del
comportamiento o la persecucién social relativa a la adecuacion 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 vy,
por tanto, son socialmente relevantes; asimismo, evaluar si la medida es
idonea y necesaria para alcanzar los fines de proteccion que se persiguen, por

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

! Evolucién normativa sobre las jurisprudencias emitidas en el Perd, respecto al anélisis del tema a
sustentar, contenida en la “Sentencia Plenaria Casatoria N° 1-2018/ClJ-433".



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

sancion y la finalidad de la norma.

v La ejecutoria Suprema del 20/05/2004, recaida en el Recurso de Nulidad N°
215-2004 — PUNO, indica lo siguiente:

Corresponde graduar la pena impuesta en atenciébn al principio de
proporcionalidad y racionalidad de la pena, previsto en el articulo VIII del Titulo
Preliminar del Cédigo Penal, considerandose a demas sus fines preventivos,
protectores y resocializadores, los cuales deben ir en consonancia con los
indicadores y circunstancias a que se contraen los articulos 45° y 46° del

Cdédigo acotado.

v Sobre este tema en discusion la Corte Suprema, en el Recurso de Nulidad N°
318-2010, indico lo siguiente:

Si bien el articulo 173° del CP protege la indemnidad sexual de los menores, es
mas gravoso acceder carnalmente a una menor de catorce afios mediando
violencia que con su consentimiento. Ademas, la indemnidad sexual de los
menores se protege de manera menos intensa cuando estan proximos a los 14
afos de edad. La menor agraviada al momento de los hechos tenia 13 afios y 9
meses de edad, lo que permite afirmar que la conducta realizada por el
encausado no es muy gravosa, lo que incidird en la determinacion de la pena

(magnitud del dafio causado).
v' Casacion N° 148-2010-MOQUEGUA - Sentencia Casatoria®:

Los mayores de 14 afios presentan una capacidad racional de determinacion
de la actividad sexual, por lo que la proteccion penal de la libertad sexual se da
a partir del momento en la persona cumple esa edad. En tal sentido, se vacia el
contenido de proteccion del articulo 173° inciso 3) del Codigo Penal, porque el
bien juridico tutelado en este articulo es el de la indemnidad sexual. Asi que los
mayores de 14 afios presentan una capacidad racional de determinacion de la

actividad sexual.

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



v/ Casacion N° 41-2012-MOQUEGUA - Sentencia Casatoria®:

La reconduccion del delito de violacion sexual de menor de edad al articulo
170° del Codigo Penal no afecta el derecho de defensa del encausado ni sus
derechos fundamentales, puesto que se mantiene la homogeneidad del bien
juridico protegido, la inmutabilidad de los hechos y las pruebas, coherencia
entre los elementos facticos y normativos para realizar la correcta adecuacion

del tipo y esencialmente no se produce agravia al encausado.
v/ Casacion N° 335-2015-DEL SANTA - Sentencia Casatoria*:

Para la individualizacion judicial de la pena a los autores o participes que al
momento de los hechos contaban entre 18 y 21 afios de edad, tendran en
cuenta, entre otros factores: a) ausencia de violencia 0 amenaza contra el
sujeto pasivo para el acceso carnal; b) proximidad de la edad de la agraviada a
los catorce afios de edad; c) afectacion psicolégica minima del sujeto pasivo y
d) diferencia etaria entre la victima y el sujeto activo del delito.

% Delaevolucion de los Acuerdos Plenarios (Violacion Sexual).

v' Acuerdo Plenario N° 2-2005/CJ-1165° de fecha 26 de noviembre del afio
2005. (Requisitos de la sindicacion del coacusado, testigo o agraviado), se
acordé como precedente vinculante las siguientes reglas de valoracion de las
declaraciones de agraviados (testigos- victimas) que validamente puede
adoptarse a nivel de investigacion preliminar del delito y puede aplicarse en los
casos de violacién sexual cuya caracteristica 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 afio 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 afio 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 afio 2005, y publicado en el diario
oficial “El Peruano” el 26 de noviembre del aifio 2004. Establece como precedente vinculante los
fundamentos noveno y décimo. Asimismo, para valorar la declaracién de in coimputado debe tenerse
presente su relacidn con el otro coimputado y sus posibles motivaciones, asimismo, su testimonio debe
estar minimamente corroborado por indicios contra del sindicado, ademas de ser coherente y sdlido.
Por otro lado, respecto a las declaraciones de un agraviado pueden ser enervar la presuncion de
inocencia para ello deben respetar tres garantias de certeza: a) ausencia de incredibilidad subjetiva; b)
verosimilitud, y c) persistencia en la incriminacion



En la declaracion 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 relacion: que estas no sean turbias o espurias,
o si declara para exculparse; ¢) que el relato incriminador este minimamente

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

Tratandose de las declaraciones de un agraviado, aun cuando sea el Unico
testigo de los hechos, tiene entidad para ser considerada prueba vélida de
cargo y, por ende, virtualidad procesal para enervar la presuncion de inocencia
del imputado, siempre y cuando no se adviertan razones objetivas que

invaliden sus afirmaciones. Las garantias de certeza serian 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 deposiciéon, que por ende le
nieguen aptitud para generar certeza.

= Verosimilitud, que no soélo incide en la coherencia y solidez de la propia
declaracién, sino que debe estar rodeada de ciertas corroboraciones
periféricas, de caracter objetivo que le doten de aptitud probatoria.

= Persistencia en el curso del proceso - laincriminacién.

v Acuerdo Plenario N° 7-2007/CJ-1166°, de fecha 25 de marzo del afio 2008.
(Violacion Sexual: alcance interpretativo del articulo 173° inciso 3) del Cdodigo
Penal, modificado por la Ley N° 28704 para la determinacion judicial de la
pena) (Criterios para eximir y atenuar la pena del delito de violacién sexual de

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

® Este Acuerdo Plenario, fue emitida el 16 de noviembre del afio 2007, y publicado en el diario oficial “El
Peruano” con fecha 25 de marzo del afio 2008. Establece como precedente vinculante el fundamento
noveno a duodécimo. Establece que: 1) La pena del delito de violacidn sexual de menor, previsto en el
articulo 173.3 del CP, conforme a su modificacion por la Ley N° 28704 (del 05/04/2006) es abiertamente
desproporcionada; 2) Si las relaciones sexuales con adolescentes de 14 a 18 afios, cuando media engafio
0 contraprestacién econdmica, se reprimen con una pena no mayor de 6 ailos, 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 vinculo sentimental; c) que las practicas sexuales a
temprana edad sean conforme a las costumbres; y d) la admisidn por el agente de las practicas sexuales
realizadas; y 4) En caso de relaciones sexuales voluntarias: i) si el agraviado tiene entre 16 a 18 afios, se
aplicara la eximente del consentimiento; ii) pero si se tiene entre 14 y 16 afios, se aplicara una pena
atenuada, acorde con los articulo 175y 179 — A del CP.



El Juez debe considerar como factores de atenuacion:
a) Que la diferencia etaria entre los sujetos activo y pasivo no sea excesiva,

b) Que exista entre ellos un vinculo sentimental carente de impedimentos o
tolerado socialmente;

c) Que las costumbres y percepcion cultural de los sujetos postulen la realizacién
de préacticas sexuales o de convivencia a temprana edad; y

d) La admisién voluntaria por el sujeto activo de las practicas sexuales realizadas.

v' Acuerdo Plenario N° 4-2008/CJ-1167', de fecha 3 de noviembre del afio
2008. (No son punibles las relaciones sexuales consentidas con adolescentes

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

La exencién de responsabilidad penal por consentimiento del titular del bien
juridico es aplicable a toda relacién voluntaria mantenida con adolescente de
14 a 18 afios de edad. Los factores de atenuacion de la pena fijados en el
Acuerdo Plenario N° 7-2007 (sobre diferencia etaria y vinculo sentimental entre
sujeto activo y pasivo, percepcién cultural y admisién voluntaria del delito por el

agente) han perdido vigencia.

De acuerdo con articulo 173° inciso 3) del Cédigo penal, modificado por la Ley
N° 28704, el sujeto pasivo del delito de violacion sexual de menor podia ser

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

La contradiccién de las normas penales que indican que la libertad sexual de
las personas de 14 a 18 afios de edad (art. 175°, 176°y 176° - A) y el articulo
173.3° del Cédigo Penal, debe resolverse aplicando la ley mas favorable al reo.

La exencion de responsabilidad penal por consentimiento del titular del bien
juridico es aplicable a toda relacibn sexual voluntaria mantenida con

adolescentes de 14 a 18 afos de edad.

Los jueces penales estan habilitados para inaplicar, via control difuso el parrafo
segundo del articulo 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 afio 2008, y publicada en el diario oficial
“El Peruano” con fecha 3 de noviembre del afio 2008. Establece como precedente vinculante los
fundamentes sexto a duodécimo.



v' Acuerdo Plenario N° 1-2001/CJ-11688, de fecha 30 de mayo del afio 2012.

(Apreciacion 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 retractacion obedezca a sentimientos de
culpa de la victima o presion de la familia o del abusador: la validez de la
retractacion exige verificar la solidez o debilidad de su declaracion
incriminatoria previa; la coherencia interna y exhaustiva del nuevo relato
exculpatorio; la razonabilidad de la justificacion de haber brindado una version
falsa; si la victima fue manipulada para cambiar de version; y la gravedad de
las consecuencias negativas generadas con la denuncia en el ambito

econdémico y familiar de la agraviada.

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

a)

b)

d)

No es necesario acreditar que el agente doblego la resistencia de la victima de
abuso sexual en supuestos de grave amenaza, contextos objetivamente
intimidatorios, circunstancias de cautiverio o cuando el abuso sexual es
sistematico o continuado.

Frente a dos o méas declaraciones testimoniales carentes de uniformidad o
persistencia, es posible hacer prevalecer aguella con contenido de inculpacion
por sobre la otras de caracter exculpante.

La retraccion de la victima de un delito sexual cometido en el entorno familiar o
entorno social préximo exige verificar la ausencia de incredibilidad subijetiva,
minima corroboracién periférica, y que su version no sea fantasiosa o increible,
sino coherente.

El requisito de uniformidad y firmeza del testimonio inculpatorio en los delitos
sexuales debe flexibilizarse cuando se verifique que la retraccion obedece a
sentimientos de culpa de la victima, reproches o presion de la familia o del
abusador.

La voluntad familiar no puede impedir o limitar la intervencién penal, pues las
consecuencias de los delitos sexuales trascienden el ambito privado y su

tratamiento es de autonomia publica.

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



f) Lo dicho para la retracciéon de la victima de abuso sexual es aplicable a los
casos en los que el agente es cercano a la victima por motivos de confianza
(vecino), por haber tenido una relacion de autoridad (padrastro, profesor, etc.);
y en los que media temor a represalias.

g) La credibilidad, la honorabilidad o la disponibilidad sexual de la victima no
pueden inferirse de su comportamiento sexual anterior o posterior de los
hechos, o de su experiencia sexual.

h) Excepcionalmente, puede disponerse que la victima declare en el juicio cuando
su declaracion previa no respeto las formalidades minimas; fue incompleta o
deficiente; lo solicite la propia victima o esta se haya retratado mediante
escrito, 0 sea necesario que incorpore nueva informacion o realice

aclaraciones.

v' Acuerdo Plenario N° 3-2011/CJ-1169°, de fecha 30 de mayo del afio 2012.
(Diferencias entre los delitos de violacibn sexual, trata de personas,
favorecimiento a la prostitucion y proxenetismo), establece lo siguiente:

En la violacién sexual se sanciona al que tiene acceso carnal con la victima; en
la trata de personas se reprime a quien coloca a la victima en una situacion de
vulnerabilidad para ser explotada sexualmente por otro; en los actos de
favorecimiento de la prostitucibn el sujeto activo actda indirectamente
promoviendo la prostitucion de la victima; y en el delito de proxenetismo el
agente interviene directamente en el comercio sexual de la victima a la cual,

previamente, convence o compromete para que se prostituya.

% Este Acuerdo Plenario, fue emitida con fecha 6 de Setiembre del afio 2011, y publicada en el diario
oficial “El Peruano” con fecha 30 de mayo del afio 2012. Establece como precedentes vinculantes de los
fundamentos octavos a vigésimo. Precisa que el delito de trata de personas consiste en actos de
promocion, favorecimiento, financiacion y facilitacion los cuales se expresan en la capacitacion de
transporte, traslado, acogida, recepcidon o retencion de personas a través de medios violentos o
fraudulentos. El delito de favorecimiento a la prostitucion consiste en: i) promover, iniciar, incitar o
ejercer sobre otra influencia para que ejerza la prostitucidn: 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 compensacidn pecuniaria. La condicion de menor de edad de la victima
es siempre una agravante especifica de los delitos de trata de personas, favorecimiento a la prostitucion
y proxenetismo. Mientras la trata de persona atenta contra la libertad personal, la violacién sexual
afecta la libertad sexual; en tanto que el proxenetismo vulnera la moral sexual de la sociedad vy la
dignidad sexual de la persona prostituida o explotada sexualmente.



v Acuerdo Plenario Extraordinario N° 1-2012/CJ-11610%°, de fecha 26 de Julio
del afio 2012.
(Reconduccion del delito de abuso sexual no consentido por adolescentes
mayores de 14 y menores de 18 afios de edad, al articulo 170° del Cddigo
Penal). (La inaplicacién del articulo 173.3 del CP, no significa la impunidad de
los abusos sexuales contra personas de 14 a 18 afios de edad), establece lo

siguiente:

Los supuestos de abuso sexual o acceso carnal no consentido con personas
de 14 a 18 afios de edad, deben ser reconducidas del articulo 173° inciso 3) del
CP (violacion sexual de menores) a los articulos 170°, 171°, 172°, 175° o0 179°-
A del CP, seguin se emplee violencia, amenaza o engafo; o la victima se
encuentre en estado de inconsciencia o de imposibilidad de resistir; sufra de
anomalia psiquica, grave alteracion de la conciencia, retardo mental o se

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

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

precedentes:

a) Toda conducta criminal debe tener como sustento un bien juridico concreto. En
el caso de los delitos sexuales, se protege la indemnidad sexual y la libertad
sexual.

b) Mientras el articulo 170° sanciona el acometimiento sexual mediante vis
absoluta o vis compulsiva; el articulo 173° sanciona el acceso carnal con
menores de edad, sin considerar, por innecesario, ningun tipo de violencia.

c) La lesién de la libertad sexual requiere engafio, violencia, amenaza, estado de
inconciencia o de imposibilidad de resistir. En cambio, para la lesién de la
indemnidad sexual es irrelevante la presencia de alguno de esos medios.

d) Lainclusion de la escala etaria del tramo 14-18 afios al articulo 173.3 del CP,
tuvo como finalidad eliminar la posibilidad del consentimiento en el ambito
sexual de personas de aquellas edades.

e) La conducta de acometimiento sexual abusivo o violento en agravio de
personas de 14 a 18 afios debe subsumirse, segun el caso, en los articulos
170°, 171°, 172°, 176° o0 179°-A del CP.

10 Este Acuerdo Plenario, fue emitida con fecha 26 de marzo del afio 2012, y publicada en el diario oficial
“El Peruano” con fecha 26 de Julio del afio 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
afios se sancione con una pena mucho mas grave que cuando el agente
empleaba engafio contra la victima o si esta se dedicaba a la prostitucion.

g) Es conveniente que el legislador prevea el articulo 170° del CP, como violacion
agravada, la perpetrada contra personas mayores de 14 y menores de 18 afios
de edad.

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

articulo 170° del CP, segun los hechos concretos.

v" Acuerdo Plenario N° 1-2015/C1J-11611%, de fecha 21 de junio del afio 2016.
(Sobre la aplicacion judicial del articulo 15° del Cadigo Penal y los procesos
interculturales por delitos de violacion de nifias y adolescentes es necesario
realizar una pericia antropolégica para aplicar el error de prohibicion

culturalmente condicionado), establece lo siguiente:

La pericia antropolégica es obligatoria para decidir la aplicacién del articulo 15°
del CP (error de prohibicién culturalmente condicionado). Dicha pericia debe
verificar si la costumbre invocada tiene validez actual en el entorno cultural de
los sujetos involucrados. Sin embargo, el articulo 15° del CP, no es aplicable a

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

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

precedentes:

a) La pericia antropoldgica 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 afios.

b) Los jueces deben incorporar y valorar otros medios de prueba idéneos para
contrastar las conclusiones de las pericias antropolégicas realizadas. Asi,
pueden solicitar o aceptar informes o testimonios de las autoridades comunales
o rondarias.

c) Las decisiones judiciales relativas a la aplicacion del articulo 15° del CP, deben

considerar los principios de proscripcion de discriminacion u de violencia contra

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



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

del nifo.

v" Acuerdo Plenario N° 4-2015/C1J-11612'2, de fecha 21 de junio del afio 2016.
(Valoracion de la prueba pericial en delitos de violacién sexual), establece lo

siguiente:

Las opiniones periciales no obligan al Juez y son valoradas de acuerdo a la
sana critica, sin embargo, el Juez no puede descalificar el dictamen pericial
desde el punto de vista cientifico, técnico o artistico, fundandose en sus
conocimientos personales. El Juez no estd vinculado a lo que declaren los
peritos, sino que puede formar su conviccion libremente; empero, debe

fundamentar tanto la aceptacién como el rechazo del dictamen pericial.

En una victima de violacion sexual, el perito médico debe establecer si ha sido
objeto de desfloracion vaginal, acto contranatura u otras lesiones fisicas.
Debera recabar vestigios como vellos pubicos, 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 esfinter, desgarros, fisuras en el caso de acceso carnal anal.

En los procesos por delitos sexuales se puede realizar una pericia psicologica
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 psicolégico no puede decir si
una declaracién se ajusta o no a la realidad, solo le sirve al Juez de apoyo

periférico, sin sustituir su conviccion sobre la credibilidad del testigo.
% Evolucién Normativa.

El articulo 173° del Cédigo Penal ha sido objeto de varias modificaciones. En primer
lugar, se modificé por la Ley N° 26293, del 14 de febrero del afio 1994, que
incrementd notoriamente la pena consignada en los incisos 1), 2) y 3) del citado
articulo; y por otra parte reemplazo la agravante del Ultimo parrafo consignando la

“posicién, cargo o vinculo familiar que le dé particular autoridad sobre la victima o le

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



impulse a depositar en él su confianza (...)", estableciendo una sancién maxima de
treinta afios de pena privativa de libertad. En este caso, el legislador determino la
circunstancia agravante en base a responsabilidades de caracter 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 afio
1996 “Ley contra los Delitos Agravados”, Ley N° 26950, se otorg6 al Poder Ejecutivo
facultades legislativas en materia de Seguridad Nacional, quien incrementd
drasticamente la penalidad de los incisos 1), 2) y 3); llegandose al extremo de imponer

cadena perpetua al caso de la agravante del dltimo péarrafo del articulo 173°.

Asimismo, de la investigacion realizada en el presente trabajo, encontramos que a la
fecha no se ha podido determinar con exactitud cuél fue el criterio empleado por el
legislador para incluir el articulo 173° del Codigo Penal en lo referente al delito
violacion sexual de menores en el paquete legislativo, referente a Seguridad
Ciudadana, si dicha expresion de violencia se caracterizaba por los delitos de
secuestro, asesinato y robo con la utilizacion de armas, municiones y explosivos

utilizadas por las fuerzas del orden: FFAA 'y PNP.

La dosimetria penal fue en principio aminorada por la Ley N° 27472 de fecha 5 de
junio del afio 2001, tanto en los incisos 1) y 3) del referido articulo, asi como en la
circunstancia agravante. No obstante, por disposicién del articulo 1° de la Ley N°
27507%, publicada el 13 de julio del afio 2001, fueron restituidos los marcos penales
aminorados, salvaguardandose de la sobre — criminalizacion defendida por diversos
sectores politicos y sociales de la Sociedad Peruana. Orientacion 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 intervencién efectiva resocializadora del Estado sobre el

13 IOLACION SEXUAL DE MENOR DE CATORCE ANOS DE EDAD. PUBLICADO EL 13 DE JULIO 2001 (LEY N@
27507), establecia taxativamente lo siguiente: "El que practica el acto sexual u otro andlogo con un
menor de catorce afios de edad, sera reprimido con las siguientes penas privativas de libertad: 1. Si la
victima tiene menos de siete afos, la pena sera de cadena perpetua.2. Si la victima tiene de siete afios a
menos de diez, la pena serd no menor de veinticinco ni mayor de treinta afos.3. Si la victima tiene de
diez afios a menos de catorce, la pena sera no menor de veinte ni mayor de veinticinco afios. Si el
agente tuviere cualquier posicion, cargo o vinculo familiar que le dé particular autoridad sobre la victima
o le impulse a depositar en él su confianza, la pena serd no menor de treinta afios para los supuestos
previstos en los incisos 2 y 3".



delincuente (crisis de prevencion especial) y la obsesion de seguridad que muestran

algunos sectores de la sociedad.

Sin duda, el proceso formativo de la politica criminal del legislador en el &mbito de los
delitos sexuales, no tiene freno alguno, pues las modificaciones, incorporaciones o
derogaciones se han mantenido sin cesar en estos ultimos afios; si se tiene que la
figura delictiva prevista en el articulo 173°, lo que refleja es lo sensible que son estos
temas en la poblacion, pues las reformas penales han tenido como precedentes
hechos de violencia sexual que conmueven a la opinién publica, al tratarse de victimas
de edades inferiores al momento de tener contacto sexual (menores de tres afos de
edad, e inclusive una bebe de nueve meses de nacida), lo que desencadena
inmediatamente una demanda enérgica de la poblacion de una mayor dureza punitiva;
lo cual se materializa de forma mediatica por el legislador. Siendo asi, tenemos la
notable influencia de elementos de valoracion, de forma relativa, con la daciéon de la
Ley N° 2825114, pero fue en definitiva con la sancién de la Ley N° 2870415, la que
significo el entroncamiento duro en la moralidad en el contenido de este tipo penal, al
incluir la penalizacién de actos sexuales (acceso carnal), de personas mayores de 14y

menores de 18 afios de edad?.

v' La “reconduccion” legal del abuso sexual de menores de 14 a 18 anos del
articulo 170° al 173°.3 del Codigo Penal (afio 2006)

Mediante la Ley N° 28704, publicada el 05 de abril del 2006, se modifica el
Caddigo Penal y se traslada la agravante de la victima menor de edad (14 a 18
afios) del articulo 170°, al inciso 3) del articulo 173°, siguiendo el compromiso

internacional de la Convencién del Nifio® y maximizando la proteccién de los

14 VIOLACION SEXUAL DE CATORCE ANOS DE EDAD PUBLICADO EL 08 DE JUNIO 2004 (LEY N2 28251),
que establecia taxativamente, lo siguiente: El que tiene acceso carnal por via vaginal, anal o bucal o
realiza otros actos andlogos introduciendo objetos o partes del cuerpo por alguna de las dos primeras
vias, con un menor de edad, sera reprimido con las siguientes penas privativas de la libertad: 1) si la
victima tiene menos de siete afos, la pena sera de cadena perpetua; 2) Si la victima tiene de siete afios a
menos de diez, la pena serda no menor de veinticinco ni mayor de treinta afos; 3) Si la victima tiene de
diez afios a menos de catorce, la pena sera no menor de veinte ni mayor de veinticinco afios. Si el
agente tuviere cualquier posicidn, cargo o vinculo familiar que le dé particular autoridad sobre la victima
o le impulse a depositar en él su confianza, la pena serd no menor de treinta afios para los supuestos
previstos en los incisos 2 y 3".

15 pENA CABRERA FREYRE, Alonso Rall; “Los Delitos Sexuales — andlisis dogmdtico, jurisprudencial,
procesal y criminoldgico”; Editorial SAC, Lima, 2015, Pag. 345-348.

16 1 a Convencidn sobre los Derechos del Nifio, fue aprobada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 20 de noviembre de 1989. El Perd firmé la Convencién el 26 de enero de 1990,
comprometiéndose con la comunidad internacional a su futura aprobacion por los érganos nacionales



nifios, nifas y adolescentes frente a los abusos sexuales. Como consecuencia
gue la conducta de abuso sexual de menores de 14 a 18 afios iba a formar
parte de la proteccion a la indemnidad sexual y a tener una nueva penalidad, la
‘reconduccion” tuvo que hacerse necesariamente mediante modificacion legal,
pues como lo sefiala Rodriguez Devesa “la nota de legalidad caracteristica del
derecho punitivo moderno hace que ese estudio tenga que versar siempre

sobre un determinado derecho positivo...".

Desde el texto original del Cédigo Penal, por medio del articulo 173°, se ha
tutelado el bien juridico “indemnidad sexual™’, y con la modificatoria hecha por
la Ley N° 28704, la conducta de agresién sexual de menores regulada en el
articulo 170° (libertad sexual) pasaba ahora a ser considerada dentro de los
delitos contra la indemnidad sexual del articulo 173°. Esta modificatoria legal
marcé mucho mas la diferencia entre los delitos de abuso sexual de victimas
menores de edad del caso de las victimas mayores de edad, lo que se reflejo,
ademas, en la mayor penalidad y prohibicién de beneficios penitenciarios para
los primeros, promoviendo con ello una mejor proteccién a los nifios, niflas y
adolescentes, y garantizando una mayor eficacia preventiva general y especial

de los delitos de abuso sexual de menores.

La finalidad de esta legislaciéon, segin el Tribunal Constitucional'®, es
“desmotivar la comisién del delito de violacién sexual de menores de edad”, y

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

competentes. Es asi que el Congreso de la Republica, mediante Resolucidn Legislativa N° 25278, del 4 de
agosto de 1990, aprobd la Convencidn integrando sus preceptos con jerarquia de norma constitucional
en el derecho nacional.

17 SALAS ARENAS, Jorge Luis; “Indemnidad Sexual - Tratamiento Juridico”, IDEMSA, 2013, Pag. 39.

18 Sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N.° 0012-2010-PI/TC,
correspondiente a la accién de inconstitucionalidad contra la Ley N2 28704. Al respecto, destaco los
fundamentos de proteccion hacia los menores de edad, y las reglas para la interpretacion favor debilis,
que sustentan el trato diferenciado que debe dar el derecho penal a las victimas menores de edad, sin
embargo, no estoy de acuerdo con la “legitimacion constitucional” de leyes que afectan derechos
fundamentales, al negar toda posibilidad de resocializacidén, deshumanizando las penas, y que afectan
igualmente la independencia de los jueces. La Corte Interamericana ha sido clara al respecto al
manifestar que: “(...) Estd mas alla 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 juridico. 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 limite alguno o que el
Estado pueda valerse de cualquier procedimiento para alcanzar sus objetivos, sin sujecion al derecho o a
la moral” (Conf. Parrafo 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 comparacion con el mayor de edad, en una
situacion de inferior desarrollo psicosomatico, lo que genera una menor
capacidad de juicio y de resistencia fisica, por lo que debe ser protegido; 2) La
constitucionalizacion del denominado “interés superior del nifio”, que no es sino
la exigencia de asumir prima facie y en abstracto la superioridad axiolégica de
los derechos e intereses de los nifios y adolescentes, ...que se traduce en el
deber de, en caso de dudas hermenéuticas, interpretar el Derecho de forma tal
gue resulten optimizados tales derechos e intereses, bajo el umbral de los
criterios pro homine y favor devilis; y 3) El deber de especial proteccion del
menor de edad como un ideal regulativo previsto en la Constitucién que
garantice ahora y para el futuro la proteccion de los nifios, nifias y

adolescentes.

A través del tipo penal del articulo 173°, desde su texto original siempre se ha
tutelado el bien juridico indemnidad sexual, y ello, no ha sido impedimento
para sancionar los abusos sexuales de menores realizados con
“consentimiento”®® o sin “él”, es decir, el abuso sexual de menores de 14 afios,
con violencia o no, siempre se ha sancionado con el articulo 173°. A partir de la
Ley N° 28704, al trasladarse la conducta de abuso sexual de menores de 14 a
18 afios del articulo 170° al 173°, se produjo una reforma legal trascendente
gue brindé una mayor proteccion penal a los menores de edad, pues a partir
de ese momento, la  agresion sexual -de dichos menores- “con
consentimiento o no”, iba a ser sancionada con el articulo 173°, es decir, como
una conducta contra la indemnidad sexual y con una pena mucho méas grave.
La razon de peso de esta reforma legal obedece a la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, la que como ya se dijo, impone el deber al Estado peruano
de proteger preferentemente a los menores de 18 afios, debido a que “...su
falta de madurez fisica y mental, necesita proteccion y cuidado especiales,

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

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



No era razonable, pues, que el Estado sélo protegiera a los menores de edad?°
infractores de la ley penal, imponiéndoles un proceso especial tutelar y
sanciones distintas a los adultos, sino que también era obligacion del Estado,
uniformizar dicho trato para con las victimas menores de edad, en aplicacion de
los principios de igualdad y el interés superior del nifio. Por ello, la proteccion
penal de la indemnidad sexual se extendi6 a las victimas menores de 14 a 18
afos, y, en consecuencia, toda relacion sexual que tuviese como victima a
dichos menores, sea consentida, con violencia o con amenaza, debia ser
calificada como delito sexual agravado previsto y sancionado en el articulo
173°.3 del Cadigo Penal.

v" La “reconduccion” legal del abuso sexual no consentido de menores de
14 a 18 afos del articulo 173°.3 al 170° del Codigo Penal (afio 2013)

La confusién se origina a partir de los Acuerdos Plenarios N° 07-2007 y N° 04-
2008 vy el “caracter vinculante”® que se les ha dado, sin ser en realidad una
fuente directa del derecho peruano, al no ser propiamente sentencias
casatorias 0 precedentes jurisprudenciales®?. Y, es que estos Acuerdos
Plenarios practicamente “descriminalizan y derogan” la Ley N° 28704, en la
parte que amplia los alcances del bien juridico indemnidad sexual a los
menores de 14 a 18 afios e incorpora la conducta de abuso sexual al inciso 3)
del articulo 173° del Cédigo Penal. En efecto, el tipo penal del articulo 173°.3,
para estos Acuerdos Plenarios, se ha “descriminalizado” al reconocer que los
menores de 14 a 18 afios si pueden tener relaciones sexuales consentidas. De
esta manera —siguiendo la l6gica de los Acuerdos Plenarios- ya no existe el
bien juridico “indemnidad sexual” para los casos de relaciones sexuales

consentidas, pudiendo si ser victimas de agresiones sexuales que afectarian

20 Se considera como menores de edad hasta los 18 afios, asi se desprende del Articulo | del Titulo
Preliminar del Cédigo de los Nifos y Adolescentes, “Se considera...adolescente desde los doce hasta
cumplir los dieciocho afos de edad...”.

21 Nadie discute las buenas intenciones y el valor de los Acuerdos Plenarios para la unificacién de la
jurisprudencia, pero no debemos de confundirlos con los precedentes jurisprudenciales.

22 pyes no se expiden bajo los alcances ni con los requisitos del articulo 4332 del Cédigo Procesal Penal y
del articulo 222 de la Ley Organica 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 articulo 116° de la Ley Organica
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 juridico “libertad sexual”). Esto habria llevado a la
Casacion N° 49-2011-La Libertad, a concluir, que como la agresion sexual a
menores de 14 a 18 afios ya no encaja en el articulo 173°.3, que tutelaba la
indemnidad sexual, debiera ser reconducido al tipo penal del articulo 170°, que

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

Empero, la modificacion producida por la Ley N° 30076, publicada el 19 de
Agosto del afio 2013, con respecto a la modificaciébn acaecida en el articulo
173° (in fine), primer reflexibn que nos evoca la ley mencionada, es que por fin
el legislador, asumio las postura (politico criminal) racional del estado de las
cosas, y despenalizo las relaciones sexuales consentidas, con personas
mayores de catorce afios de edad y menores de dieciocho, derogando el inciso
3) del articulo 173°; l6gicamente, la tendencia jurisprudencial de la Corte
Suprema, planteada en los Acuerdos Plenarios, donde se ponia a la luz, lo
asistematico que resultaba, la penalizacién de tal comportamiento, y de forma
ya contundente, la declaratoria de la inconstitucionalidad del inciso 3) del
articulo 173° por parte del Tribunal Constitucional (Exp. N° 00008- 2012-PI/TC),
no le dio méas opcién que expulsar de la redaccion normativa, dicha
trasnochada incriminacién, que lo Unico que provoco, fue de persecuciones y
sanciones penales absurdas y trasnochadas, atiborrando los Tribunales de
justicia, de causas que no merecian ser encausadas en la via penal, por
carecer de una verdadera materialidad sustantiva (de un injusto penal
cualificado); donde la penalizaciébn se sostenia en criterios —meta-juridicos,
ajenos a los que debe guiar la politica criminal en un Estado Social y

Democratico de Derecho.

Segundo, que la cesura de la valoracién de la politica criminal, sola es posible
a través de razon inspiradora de los principios legitimadores de un derecho
penal democréatico; la teologia y ética que debe resguardar las normas penales,
Unicamente se puede cautelar con los filtros de que dichas guias rectoras,
ejercen en la decision definidora de la reforma normativa. La dogmatica
juridico-penal, por tanto, asume misién de la jurisprudencia, que de cierta forma
han influenciado es esta decision del legislador; que si bien la norma — citada-
ya habia sido declarada como “inconstitucional”, esto no era ébice para que el

Parlamento procediera a su total expulsion, pues su vigente literalidad, podria



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

abusiva invocacion, sabedores de la cultura positivistaz.

Por lo que, en atencion a lo sefialado lineas arriba, queda claro que mediante
la vigencia de la Ley N° 30076, se modifica el articulo 173° del Cédigo Penal,
referente al delito de violacién sexual de menor de edad, en el sentido que se
debe concluir que el bien juridico protegido del delito de acceso carnal sexual
sobre un menor es solo la indemnidad o intangibilidad sexual de los menores
de catorce afios, siendo que, los menores de 14 a 18 afios de edad, en caso de
ser victimas de acceso carnal no consentidas, se encuentran inmersas al tipo
penal previsto en el articulo 170° del mismo cuerpo de leyes, el mismo que a la
fecha se encuentra vigente. Siendo claro que con dicha modificacion del tipo
penal ya acotado, solo se sanciona las relaciones sexuales no consentida de
las victimas de 14 a 18 afios, mediando violencia fisica y/o amenaza, lo que a
todas luces nos manifiesta una coherencia penoldgica del supuesto delictivo,
pues el acto sexual que se realice mediante violencia grave recibira una pena
acorde al hecho suscitado, mientras que aquel acto sexual que se ha realizado
con consentimiento de las partes, maxime como expresion de un sentimiento
compartido, ya no es sancionado, respetandose asi, los principios de
proporcionalidad y por supuesto el de humanidad de las penas, pues la sancion
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 linea.

2.1.2. Bases Tedricas (Definiciones conceptuales)

< El Bien Juridico

El bien juridico es todo lo valorado por el legislador como condicion para que la vida
comunitaria se desarrolle con normalidad, de ahi que sea interés de la comunidad
conservarlo integro, protegiéndolo mediante normas juridicas; teniendo en cuenta que
todo bien juridico debe partir de los principios fundamentales basados en la
Constitucion, a través de los cuales se marcan los limites de la potestad punitiva al
Estado.

23 pENA CABRERA FREYRE, Alonso Raul; “Los Delitos Sexuales — andlisis dogmdtico, jurisprudencial,
procesal y criminoldgico”, ideas solucidn Editorial SAC, 2015, Pag. 374-376.



Asimismo, un derecho penal democratico solo debe proteger aquellos bienes juridicos
gue se valoren como absolutamente indispensables para la coexistencia pacifica en la
sociedad, es asi, que el bien juridico tutelado en los tipos penales constituye su
esencia, puesto que no existe un Estado democratico de derecho un solo tipo penal
que no afecte o ponga en riesgo un bien juridico de relevancia tal que merezca

proteccién bajo amenaza de sancién penal.

En atencion a lo sefalado, se tiene que en el presente trabajo de investigacion
(SENTENCIA PLENARIA CASATORIA N° 1-2018/ClJ-433) hace hincapié en los
delitos contra la violacion sexual de menores de 14 afios 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 definicién, lo mismos que se

detallaran en las siguientes lineas.

<+ La INDEMNIDAD SEXUAL como bien juridico protegido en el delito de

violacién sexual de menores de 14 afos de edad.

= Conceptos de los Juristas

v SALINAS SICCHA, Ramiro. Con el delito de violaciéon de menor se pretende
proteger la indemnidad o intangibilidad sexual de los menores. La indemnidad
o intangibilidad sexual se entiende como proteccion del desarrollo normal de la
sexualidad de los menores quienes todavia no han alcanzado el grado de
madurez suficiente para determinarse sexualmente de forma libre y

espontanea?.

v PENA CABRERA FREYRE, Alonso Raul. En esta figura delictiva se tutela la
indemnidad o intangibilidad sexual de los menores de catorce afios de edad,
ahora la moralidad de los menores de dieciocho afios hasta los catorce afios
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 victima vaya en

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



descenso, los efectos perjudiciales seran mayores, de ahi que las penalidades

también sean mayores?.

v" REYNA ALFARO, Luis. (...) Entonces, los sujetos que carecen (de modo
momentaneo o definitivo) de esa libertad valorativa no poseen libertad sexual,
lo gue 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 obligacion -derivada de la idea de Estado de
Derecho- de mantenerlas excluidas de cualquier instrumentalizacién por
terceros, y de ese modo, evitarles cualquier dafio de indole sexual. Aparece
asi, primero en la literatura penal italiana y luego en la espafiola, la nocién de
indemnidad o intangibilidad sexual®®, por un lado, entendida como un
presupuesto garantizador de la libertad sexual futura del individuo, pues la
introduccion prematura del individuo en la sexualidad puede suponer una muy
grave perturbacion del desarrollo de la personalidad y de la sexualidad, y por
otro lado, entendida como un obstaculo para la instrumentalizacién 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 expresion de indemnidad o
intangibilidad sexual se comprende una serie de condiciones de orden fisico y
psiquico que posibilitan un desarrollo psiquico y normal y sin perturbaciones
que permitan el futuro ejercicio sexual en libertad, en otros términos, una

libertad sexual potencial?’.

v ARCE GALLEGOS, Miguel. (...) Al respecto se puede indicar que
efectivamente la indemnidad sexual, hace referencia a la proteccion del
ejercicio sexual, a favor de personas menores de edad a los cuales se les

puede afectar la evolucion y desarrollo de su personalidad y producir

25 pENA CABRERA FREYRE, Alonso Raul; “Los Delitos Sexuales — Andlisis dogmdtico, jurisprudencial,
procesal y criminoldgico”, ldeas Solucion Editorial SAC, 2015, pag. 355.

26 E| maestro José Luis Diez Ripolles ilustra que la idea de “indemnidad sexual” aparece como aporte del
maestro Cobo del Rosal como sustito de la nocion de “intangibilidad sexual” que proponia la doctrina
penal italiana, informacidn extraida de la pagina 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 dogmdtico y
jurisprudencial”, Jurista Editores E.l.R.L., Primera edicion, 2005, Pag. 132-133.



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

el futuro?®
= De las Ejecutoria Recaidas en los siguientes Recursos de Nulidad:

v" Recurso de Nulidad N° 63-04 — LA LIBERTAD, se precisa lo siguiente:

El delito de violacion sexual de menor de catorce afios de edad se encuentra
previsto y sancionado por el articulo ciento setenta y tres del Codigo Penal, en
donde el bien juridico protegido es la intangibilidad o indemnidad sexual, ya
gue como reconoce la doctrina penal: El caso de menores, el ejercicio de la
sexualidad con ellos se prohibe 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 psiquico en el futuro. De alli que para la
realizacién del tipo penal no entre en consideracion el consentimiento del
menor, pues este carece de validez, configurandose una presuncion iuris et de

iure de la incapacidad de los menores para consentir validamente.
v" Recurso de Nulidad N° 4328-2009-AYACUCHO, se sostiene que:

(...) El delito de violacion 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 si
solos no pueden defenderla al no tener la capacidad suficiente para hacerlo;
gue con ello se garantiza el normal desarrollo de sus sexualidad- y por ende,
no requiere tipicamente que el agente emplee violencia o grave amenaza
contra la victima, 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 (...).
v" Recurso de Nulidad N° 418-2012-Lima, al indicarse que:

(...) El bien juridico que se protege es la intangibilidad o indemnidad sexual. El
ejercicio de la sexualidad en menores de edad se prohibe en la medida que
puede afectar el desarrollo de su personalidad y producir alteraciones

importantes que incidan en su vida o equilibrio psiquico futuro, de ahi que para

28 ARCE GALLEGOS, Miguel; “El Delito de Violacién Sexual — Andlisis dogmdtico, juridico — Sustantivo y
Adjetivo”, ADRUS, Primera Edicidn, Arequipa, 2010, Pag. 90.



la realizacion del tipo penal no entre en consistencia el consentimiento, pues
este carece de validez, configurandose una presuncion iuris et iure de la

incapacidad de los menores de edad para consentir validamente.

v' 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 ambito sexual, de quienes aun no han alcanzado el grado de madurez

suficiente (menores de 14 afios y personas con anomalia psiquica).

A modo de conclusion, consideramos que la “indemnidad o intangibilidad
sexual”, se relaciona directamente con la necesidad de proteger y garantizar el
desarrollo normal y progresivo del d&mbito sexual de quienes aun no han
alcanzado el grado de madurez, tanto fisico como psicolégico para tener
relaciones sexuales, como sucede en el caso de menores de 14 afos, por lo
gue el Estado, debe trabajar para orientar a la poblacién 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 prohibe 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 psiquico en el futuro.

X3

%

La LIBERTAD SEXUAL como bien juridico protegido en los delitos

sexuales
e Conceptos de los Juristas

v PENA CABRERA FREYRE, Alonso Radl, define lo siguiente:

La libertad sexual parte de la autonomia misma del ser humano, de dirigir dicha
esfera conforme al discernimiento como plasmacion 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 coaccion o amenaza?®®.

23 pENA CABRERA FREYRE, Alonso Radl: opcit, pag. 239.



2.1.3.

RAMOS NOGUEIRA, Ivan, define lo siguiente:

Es una concrecion y manifestacion individual de la libertad personal que
expresa la facultad y el poder de auto determinarse de manera espontanea y
sin coaccion externa, abuso o engafio dentro del &mbito de las conductas
sexuales, por lo tanto, en el uso de dicha libertad, toda persona tiene el
derecho de decidir si desea 0 no tener acceso carnal con alguien de forma libre

y voluntaria®.

De las Ejecutoria Recaidas en los siguientes Recursos de Nulidad:

Casacion N° 148-2010- MOQUEGUA - Sentencia Casatoria.

La libertad sexual es una cualidad que se brinda a las personas, entendiendo
que estas presentan un desarrollo fisico y fisiolégico tal, que se permita inferir
en ellas una capacidad racional de determinacion 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 espontaneamente en el ambito de
la sexualidad, esta se configura, como una concertacion de la “libertad
personal’, automatizada a partir de la esfera social en la que se desenvuelven

los propios comportamientos sexuales.
Casacion N° 579-2013-ICA3!- Sentencia Casatoria.

Mientras que, cuando la edad supera los catorce afios de edad, el asunto se
concreta a la proteccion de la libertad sexual, esto es, la capacidad legalmente
reconocida que tiene una persona para auto determinarse en el &mbito de su
sexualidad, toda vez que, es la expresion de su desarrollo al libre desarrollo de
la personalidad, vinculada de manera directa con el respecto de la dignidad de

la persona humana.

Elementos Constitutivos del Delito

30 NOGUEIRA RAMOS, Ivén; “Delitos contra la libertad e indemnidad sexual”, Griley, 2011, P4g. 39-42.
31 Casacion, publicado en el diario oficial “El Peruano” con fecha 26 de octubre del afio 2015. P. 7304 y
7305 — Fjs. 4.



< Articulo 173° inciso del 3) del Cddigo Penal, vigente al momento de

acontecidos los hechos®.

v" TIPICIDAD OBJETIVA:
A) BIEN JURIDICO PROTEGIDO:

Se entiende como bienes juridicos como “relaciones sociales concretas de caracter
sintético” protegidas por la norma penal, que nacen de la propia relacion social

democratica como una superacion del proceso dialectico que tiene lugar en su seno.

En principio el Estado Democrético de Derecho debe proteger bienes de orden juridico
relevantes para la sociedad a la que se dirige, no desprendiéndose de la realidad

cotidiana del pais, ni proteger situaciones que no deben serla bajo sancién penal.
= INDEMNIDAD SEXUAL

El ambito de proteccion del articulo 173° del Cddigo Penal, lo constituye la indemnidad
sexual de los menores de edad. La interpretacion y analisis de dicho tipo penal es
exclusivo, delimitando mediante un cuantificador etareo, grupo de personas que gozan
de proteccion especial; por lo que no debe extenderse innecesariamente la proteccion

penal.

La indemnidad sexual o intangibilidad sexual, est4 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, construiria una vulneracion a la libertad sexual del adolescente, pues cuenta
con las condiciones minimas (fisicas y psiquicas) para ejercerla, siendo importante el
consentimiento valido (discernimiento, comprension del acto, grado de experiencia,

cultura, relaciones sociales que le rodea)®.

En cuanto a la proteccién de la intangibilidad sexual de personas que por decisién
legislativa carecen de libertad sexual. El legislador busca proteger el desarrollo fisico —
psicolégico sexual de estas personas a fin de que obtengan una madurez sexual

adecuada y por ende convertirse en titulares del bien juridico “libertad sexual’

32 En aplicacién del articulo 6° del Cédigo Penal, que establece “La ley penal aplicable es la vigente en el
momento de la comision del hecho punible (...)".

33 SALAS ARENAS, Jorge Luis; “Indemnidad Sexual — Tratamiento Juridico de las Relaciones Sexuales con
Menores de 14 a 18 Afios de Edad”, IDEMSA, 2013, Pag. 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 afios de edad var6n o mujer, cominmente es
un hombre, pero, también la mujer puede serlo. Para LOGOZ, una mujer que dispensa
sus favores a un muchacho menor de catorce afios es punible con el mismo titulo que
el hombre que abusa de una menor de la misma edad®; 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 opcién sexual (heterosexual u homosexual), basta
que se dé la posibilidad de realizacion 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 configuracion 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 persecucion serd competencia de la justicia de familia®®.
C) SUJETO PASIVO:

Sera cualquier persona menor de edad hasta catorce afios de edad; puede ser varén o

mujer. La Clasificacion etaria esta basada en la edad cronoldgica de la victima.

La determinacion de la edad para la configuracion del tipo penal establecido en el
articulo 173° del Cddigo Penal resulta necesaria, por cuanto ella permitira fijar,
concuasar la conducta en uno de los grupos etarios de victimas, segun el legislador ha

sido clasificado de la siguiente manera:

1. Menos de diez afios de edad.
Entre diez afios de edad, y menos de catorce.
Entre catorce afios de edad y menos de dieciocho (despenalizado cuando

existe consentimiento.

34 pENA CABRERA FREYRE, Alonso Raul, “La reforma politica criminal de los delitos sexuales, via ley N°
28704, sancionada el 05 de abril del 2006”, Didlogo con la Jurisprudencia, afio 13, N° 108, Gaceta
Juridica, Lima, 2007, Pag. 310.

35 PENA CABRERA FREYRE, Alonso Raul; “Los Delitos Sexuales — Andlisis dogmdtico, jurisprudencial,
procesal y criminoldgico”, 1deas Solucion Editorial SAC, 2015, pag. 357.



Documentalmente la forma de acreditar la minoria de edad serd mediante la partida de
nacimiento de la persona agraviada o con la presentacion del DNI de menores,

situacion que a nivel jurisdiccional constituye una practica continua®.
D) COMPORTAMIENTO TiPICO:

La accion tipica consiste en acceder carnalmente a una persona, el mismo que

presenta las siguientes variantes:

e Acceso carnal por via vaginal (p/v).

e Acceso carnal por via anal (p/a).

e Acceso carnal por via bucal (p/b).

e Acto analogo: introducciéon de objetos idoneos en via vaginal (capacidad
sustitutiva del érgano sexual masculino).

e Acto analogo: introduccion de objetos idéneos en via anal (capacidad
sustitutiva del érgano sexual masculino).

e Acto analogo: Introduccion de partes del cuerpo (dedos, lengua, mano, etc.)

por la cavidad vaginal o anal.

Accibn recaida sobre una persona menor de 14 afios de edad cronolégica; el agente
activo tiene que conocer o estar en posibilidades de conocer la minoria de edad de la

victima.
Asimismo, es irrelevante que la victima ya no sea virgen, se dedique a la prostitucion.
v" TIPICIDAD SUBJETIVA

La violacién sexual es un delito doloso, en que el agente actia con conocimiento y

voluntad de tener acceso carnal con la victima.

El dolo que se exige para la configuracion del delito en estudio es directo, en la
doctrina se discute si ademas del dolo, el tipo subjetivo del delito de violacion requiere
el animus lubricus o la tendencia lasciva. En un primer enfoque podriamos sefialar
gue este elemento permite por ejemplo distinguir entre un delito de violacion 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 intencién de

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

36 SALAS ARENAS, Jorge Luis; “Indemnidad Sexual — Tratamiento Juridico de las Relaciones Sexuales con
Menores de 14 a 18 Afios de Edad”, IDEMSA, 2013, Pag. 47



cal sea el &nimo o la finalidad que el autor persiga, las motivaciones de este no tienen
relevancia juridico penal, aqui lo importante es el atentado contra la indemnidad

sexual, por lo que la exigencia de dolo es suficiente®’. Es inadmisible la culpa.
v" CONSUMACION

El delito de Violacion Sexual de menor de edad se consuma con la penetracién total o
parcial del érgano sexual masculino (en la vagina, ano, boca), u otro objeto o parte del

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

Que, el delito de violacion sexual se consuma con la introduccién del miembro viril,
aunque sea parcialmente; que, en efecto, la consumacién del delito solo requiere la
penetracion en los érganos sexuales de la mujer, sin que sea exigible la perfeccién
fisiolégica del coito, la copula normal y completa en su alcance y consecuencias, solo
se requiere que exista penetracion, no que se produzca la rotura mas o menos

completa del himen con desfloracién de una mujer virgen®.
v" ERROR DE TIPO

Por otro lado, no hay mayor inconveniente para sostener que, en cuanto a la edad de
la victima, es posible que tenga lugar el conocido error de tipo. Se presentara esta
categoria juridica, por ejemplo, cuando el agente actle con la creencia firme que el
sujeto pasivo con el cual realiza el acceso carnal sexual es mayor de dieciocho afios,
situacion que se resolvera aplicando lo dispuesto en el articulo 14° del Cédigo Penal,
siempre y cuando el sujeto activo no haya hecho uso de violencia 0 amenaza grave
sobre la victima, pues de verificarse la concurrencia de estos factores en el caso
concreto, el operador juridico subsumird los hechos al acceso carnal sexual previsto y

sancionado en el articulo 170° del Cédigo Penal.

En efecto, "el error surge cuando el sujeto tiene falsa representacion de la realidad o
no entiende, de manera correcta, su significado social o juridico, ahora bien, el error
de tipo se encuentra regulado en el primer parrafo del articulo catorce del Cédigo
Penal, este recae sobre un elemento objetivo de tipo, el sujeto piensa que esta

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

37 SALAS ARENAS, Jorge Luis; “Indemnidad Sexual — Tratamiento Juridico de las Relaciones Sexuales con
Menores de 14 a 18 Afios de Edad”, IDEMSA, 2013, Pag. 46

38 SALAS ARENAS, Jorge Luis; ob. Cit. P4g. 50

39 Recurso de Nulidad N2 874-2005-San Martin, del 16/05/2005.

40 pENA CABRERA FREYRE, Alonso Radl, ob. Cit. Pag. 367.



relevancia para el ordenamiento juridico penal. El error de tipo es de caracter vencible
si el sujeto, actuando dentro de los parametros de la diligencia debida, hubiese podido
darse cuenta del defecto de apreciacién en que incurria*, es decir, es un error
superable, aqui solo se elimina el dolo por subsiste la culpa y el hecho seria
sancionado como un delito culposo siempre y cuando se encuentre tipificado como tal
con el [6rgano]colegio penal, que segun lo establece el articulo 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 caracter insuperable, en donde el agente queda exento de responsabilidad penal,
pues se elimina tanto el dolo como la culpa. [... ] el estudio y andlisis de autos se tiene
que la Sala Superior Penal en el desarrollo de juicio oral, en la sesién de audiencia de
fecha diecisiete de septiembre de dos mil tres, durante la comparecencia de menor
agraviada, conforme al principio de inmediacién, ha podido verificar que la citada
menor presenta un desarrollo fisico que excede el promedio que presenta una
persona de catorce afios de edad, aspecto que indudablemente puede hacer inducir a
error en cuanto a su verdadera edad a quien, a simple vista, la observe, situacién que

en todo caso también ha influido en el acusado".
v" ANTIJURIDICIDAD

La misma naturaleza del delito de acceso sexual sobre un menor hace imposible que,
en la realidad préactica, se presente casos donde funcione de manera positiva alguna

causa justificante®2.
v CULPABILIDAD

Acto seguido, de verificarse que en la conducta tipica de acceso sexual sobre un
menor no concurre alguna causa de justificacion, el operador juridico entrara al
andlisis para determinar si la conducta tipica y antijuridica puede ser atribuida a su
autor. En esta etapa tendra que verificarse si al momento de actuar el agente era
imputable, es decir, mayor de 18 afios y no sufria de alguna anomalia psiquica que le
haga inimputable. También se verificara si el agente, al momento de exteriorizar su
conducta etiquetada como acceso carnal sexual sobre un menor, conocia la
antijuridicidad de esta, es decir, se verificard sabia que dicho acto estaba prohibido

por ser contrario al Derecho.

41 pENA CABRERA FREYRE, Alonso Radl, ob. Cit. P4g. 363-364.
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Luego, determinard si el agente pudo actuar o determinarse de modo diferente a la de

cometer el delito de tipo sexual.
v ERROR CULTURALMENTE CONDICIONADO*®

En el Perq, teniendo en cuenta que existe en la realidad poblaciones que todavia no
han llegado a internalizar los pardmetros culturales (de caracter o tipo occidental) que
domina la mayoria de los peruanos, y, por tanto, existen compatriotas que consideran
que mantener relaciones sexuales con una menor de 12 hasta 17 afios es normal y
natural, en la praxis judicial se presentan casos de error culturalmente condicionado
previsto y sancionado en el articulo 15° del Cédigo 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 tipica
y antijuridica 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 solucién juridica, los magistrados razonablemente hicieron uso de la
figura del error culturalmente condicionado. Alli se argumenta "que, de la revisién de
los autos aparece que se imputa al encausado Juan Lépez Martinez, el delito contra la
libertad sexual, en la modalidad de violaciéon 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 tipica objetivamente, porque su
accionar describe el tipo penal previsto en el articulo ciento setenta y tres, inciso
tercero del Cadigo Penal, que reprime al que mantiene relaciones sexuales con una
menor de catorce afios; que, sin embargo la conducta del encausado debe ser
analizada teniendo en cuenta sus condiciones personales, la forma y circunstancias
de la realizacién del evento, y sobre todo considerando el medio social en que se
desenvuelve, relevandose 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 nifiez,
habiendo por ello interiorizado las costumbres propias de su pueblo, donde las
mujeres estan en capacidad de tener pareja luego de su primera menstruacion, lo que

significa que mantienen relaciones sexuales siendo muy jovencitas, citdndose al

43 Informacion extraida de la pagina web:
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respecto a: (Stefano Veresse: "La Sala de los Cerros", mil novecientos setenta y
dos)*, apreciandose 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 alli que dentro de los ashanincas, la
mujer sea entregada a un varon siendo muy joven para lograr que este ayude a la
familia de la mujer, todo ello nos lleva a la aplicacién del articulo quince del Codigo
Penal, que consagra el error de comprension culturalmente condicionado, es decir, el
error en que cae quien por su cultura, por pertenecer a un grupo social [distinto}, no
puede interiorizar 0 no puede comprender por qué la sociedad occidental y cristiana
prohibe mantener relaciones sexuales con una mujer que ya menstria y puede tener

hijos"4.

v TENTATIVA

Serd factible siempre que existan indicios e inicios del atague al bien juridico que la
ley protege. Por ejemplo, que un satiro pretenda practicar el acto sexual u otro
analogo a una nifia o nifio menor de catorce afios y sea momento que le estuviera
desprendiendo de sus ropas intimas y tratando de penetrar y compenetrarse con los

organos genitales de la victima.

El delito contra la Libertad sexual — VIOLACION EN GRADO DE TENTATIVA se
encuentra previsto y penado en el Articulo 173°inciso 1) y primer parrafo del Cédigo
Penal vigente concordante con el articulo 16° del Cédigo Penal respectivamente,
donde establece: “En la tentativa el agente comienza la ejecucién de un delito que
decidié cometer sin consumarlo”. El juez reprimira 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 produccién del resultado”, nuestro codigo pasa por alto la tesis del
delito frustrado y tanto la tentativa acabada e inacabada las trata como una sola mera

tentativa, la cual, segun nuestro ordenamiento juridico es penada segun su gravedad
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y la afectacién del bien juridico protegido por la ley penal y en relacién con la voluntad

del autor*.

De modo que cuando la realizacién de un ilicito queda en grado de tentativa la
atenuacion de la pena resulta obligatoria para el juzgador. En virtud del principio de
lesividad, previsto en el articulo IV del Titulo Preliminar del Cédigo Sustantivo, segun
el cual la imposicion de pena so6lo acontece ante la lesion o puesta en peligro de un
bien juridico, cuando la tentativa es inidbnea —imposible consumacion del delito ya
sea por ineficacia del medio empleado o por la impropiedad del objeto sobre el que
recae la accion- no es punible. En consecuencia, queda claro que, si el ilicito de
violacién sexual de menor de edad no llega a consumarse, pese a haberse iniciado la
ejecucion del mismo, el Juez al momento de determinar la pena a imponer

necesariamente debera 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 comision del acto o acceso carnal
sexual o analogo que ha decidido voluntariamente realizar; sin embargo, por causas
extrafias a su primigenia intencion o voluntariamente decide no consumar el hecho
punible. Esto es, el agente por causas extrafias a su querer no logra penetrar a su
victima o en su caso, voluntariamente decide no penetrarla o introducirle objetos de

apariencia sexual o partes del cuerpo.

El primer supuesto, por ejemplo, sucedié en el caso real que presenta la Ejecutoria
Suprema del 21 de mayo de 2003. En efecto, alli se argumenta “que durante la
secuela de la instruccion y el juicio oral se ha llegado a establecer fehacientemente
tanto la tentativa del delito contra la libertad sexual del agraviado asi como la
responsabilidad penal del encausado Vifolo Pizarro, el mismo que ha reconocido
haber conducido al menor hasta su domicilio realizandole tocamientos en sus partes
intimas, habiéndose establecido igualmente la evidente intencion de mantener actos
contra natura que fue la accion final que se habia propuesto y que no se llegé a

concretar debido al dolor que sentia el menor”.

Si bien en teoria resulta facilmente identificable la tentativa del delito de violacion de

un menor, en la practica judicial resulta cuestion o tarea dificil y muchas veces se le
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confunde con el delito de actos contra el pudor, cuando, de acuerdo con la redaccion

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

Ante tal aparente confusion, nuestra Suprema Corte, en reiterada jurisprudencia, se
ha pronunciado en forma clara y pedagdgica, y ha sefialado ciertos presupuestos que
deben tener en cuenta los demas operadores juridicos para saber cuando estan 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 maximo tribunal de justicia,
declarando haber nulidad en la sentencia recurrida que condené al procesado por el
delito de actos contra el pudor de menor, la reformé y condené 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 resolucion delictiva
del agente fue la de violar la libertad sexual de su menor hija, habiendo realizado
todos los actos tendientes a la infraccion contenida en el articulo ciento noventa y

nueve del Cédigo Penal abrogado™*’.

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 consumo, quedando solo
en tentativa, ilicito previsto en el inciso tercero del articulo ciento setenta y tres del
Cdédigo Penal, por el cual el 6rgano colegiado lo condena, sin embargo,
simultaneamente también lo condena por el delito de actos contrarios al pudor en
perjuicio de la misma agraviada, y en base a los mismos hechos, decisién que resulta
implican te respecto al delito inicialmente glosado, pues este que se encuentra
contemplado en el articulo ciento setenta y seis del CAdigo acotado, requiere para su
configuraciéon que la intencién o propésito del agente no esté dirigida a practicar el
acto sexual u otro analogo, quedando solo en el &mbito de actos impudicos, lo que no
corresponde al caso de autos en que la orientaciéon subjetiva del agente estuvo
dirigida precisamente a practicar el acto sexual en la agraviada, subsumiéndose la
conducta desplegada con tal intencién en tentativa del delito de violacion de menor

para el presente caso",
v" CONSUMACION

Respecto a la consumacion, ésta se realiza con la penetracion 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
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Es decir con el acceso carnal u otro acto analogo. Ilgual como ocurren en las
conductas sexuales, el delito de acceso sexual de menor se perfecciona o consuma
con la penetracion total o parcial de la victima menor, ya sea via vaginal, anal (contra
natura) o bucal. O en su caso, cuando comienza la introduccién de objetos o partes
del cuerpo en la cavidad vaginal o anal del sujeto pasivo. Esto es, habrd penetracion
cuando el miembro viril del varon 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 varon-menor agredido sexualmente.

En caso del uso de objetos o partes del cuerpo, se perfecciona cuando por ejemplo,
una protesis sexual o algun objeto parecido al pene son introducidos por via vaginal o
anal del menor, 0 en su caso, cuando por ejemplo, el agente introduce algin dedo o la

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

En la praxis judicial ha quedado establecido que para consumarse el delito de acceso
sexual sobre un menor es suficiente la penetracion parcial. De ese modo, nuestra
Suprema Corte, por Ejecutoria Suprema del 20 de octubre de 1997, sostuvo" que, de
la revision del proceso, se tiene que si bien es cierto que el acusado [...] admite haber
intentado abusar sexualmente de la [...] [luego] desisti6 voluntariamente, para
[después] solo frotarle su miembro viril en los gluteos [. .. ], también lo es que la menor
[. .. ] comenz6 a manar sangre por el ano, la que incluso manché su prenda intima;
que, siendo esto asi, se debe concluir que tal hecho configura un delito consumado de
violacién, que de ninguna manera puede ser considerado como tentativa, pues el
certificado médico legal de la agraviada [. .. ] es concluyente [al] indicar que esta
presentaba laceracion anal en horas diez y doce, a lo que se debe agregar que los
médicos legistas, al momento de su ratificacion en el acto oral y al ser interrogados
por el [6rgano]colegiado si ha existido o no coito contra natura, respondieron
afirmativamente, precisamente porgue ha existido accion fisica de penetracién, la que,
como consecuencia de ello ha producido laceracién anal por presién ejercida de fuera
hacia dentro; que, siendo esto asi, para efectos de la consumacion es irrelevante que
la penetracion contra natura haya sido parcial". Igual criterio, pero por via 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 violacién no requiere para
su consumacion penetracion total, eyaculacion o la culminacion del propésito lascivo
del agente, basta una penetracion asi sea parcial que importe la introduccion 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 resolucion del 1 de agosto de 1995, afirmé que "resultando agravante
el hecho de que el acusado reconoce en la victima una persona dependiente o sujeta
a su dependencia, por ser hermano mayor, con quien cohabité 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 violacibn de menores se consuma con el acceso
carnal o la realizacion de actos analogos, no se requiere yacimiento completo,
habiendo consumacion aun cuando no se logre la cabal introduccion del pene por la

inmadurez del érgano sexual de la ofendida"*.

Finalmente, la consumacion del delito en analisis se acredita fundamentalmente con el
certificado médico legal, documento en el cual los especialistas de medicina legal
describen si ha llegado a producirse la penetracién del miembro viril, objetos o partes

del cuerpo en la cavidad vaginal o anal de la victima menor.

Asimismo, se describe las huellas dejadas sobre el cuerpo de la victima, el posible

uso de la fuerza o violencia por parte del agente
% LA PENA

VASQUEZ BOYER, Carlos Alberto (2003)%°, en su investigacion titulada “La pena
aplicable a los delitos de violacién sexual en la tendencia de los indices

delictivos”, llegé a las siguientes conclusiones:

1. La dogmética penal dominante admite que no solo la capacidad de
reproche del sujeto agente del delito, sino su grado de culpabilidad, deben
ser valorados por el 6rgano jurisdiccional al sancionar el ilicito tipificado
como delito. Consecuentemente, se debe advertir si el sujeto es imputable
(capacidad de culpabilidad), conocia la antijuridicidad del hecho o se le
pudo exigir una conducta distinta a la cuestionada.

2. Es admitido por la dogméatica que la necesidad de pena se condice con
sus fines de prevencion general y especial, que en un Estado Social y

Democrético de Derecho debe tener limites referidos a la proporcionalidad

49 SEXTA SALA PENAL DE LA CORTE SUPERIOR DE LIMA, resolucién del 1 de agosto de 1995
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de la pena que corresponde precisamente a la culpabilidad y/o grado de la
misma.

Los agentes del delito de violaciébn sexual son sujetos que si bien es
verdad presentan ciertas psicopatologias (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
lineas generales se le puede reprochar su conducta tipica.

Los mismos agentes del delito de violacion sexual tienen disminuida su
culpabilidad por lo que el juicio de reproche que sobre ellos nos formemos
debe ser acorde con dicha disminucién de culpabilidad, que debe ser
expresada cuando se trata de punir la conducta tipica de violacion sexual,
salvo que se trate de sujetos que cometieron el delito por otras
motivaciones. Ejemplo: reaccién vindicativa.

El incremento del indice delictivo en los delitos de violacion sexual refleja
gue las penas severas Ultimamente no han jugado su rol preventivo
general intimidando a los potenciales violadores; consecuentemente el
Estado debe optar por asumir otras politicas dirigidas a reducir dichos
indices.

Si la necesidad de pena afirma el sentido preventivo general y especial en
un Estado Social Democratico de Derecho, la proporcionalidad de la pena
debe ser acorde con el grado de culpabilidad antes mencionado y
teniendo en cuenta el bien juridico afectado. La pena jamas debe dejar de
ser proporcional al grado del injusto y de la culpabilidad del sujeto.

El Estado, en cuyo ambito de influencia se han ido delineando las
psicopatologias de los violadores sexuales, debe poner mayor énfasis en
asumir directamente el tratamiento terapéutico (Psicol6gico y/o
Psiquiatrico) del violador sexual; pues, éste ejercera mayor influencia que
la pena en la recuperacion de la personalidad del sujeto violador, habida
cuenta que la base del comportamiento sexual del violador est4 dada por
la personalidad afectada por las parafilias que sufre.

El Estado debe optar por derogar las penas previstas para los delitos
Contra la Libertad Sexual; pues sus efectos son nocivos para la
rehabilitacion del delincuente violador, ya que la realidad penitenciaria en

nada contribuye a dicha rehabilitacién debido al caracter crimindgeno de



las carceles. Aquellas penas deben ser reemplazadas por otras cortas,
acompafiadas —como ya se ha dicho- de un programa rehabilitador
especializado.

9. En las Universidades del pais debe ponerse énfasis en la difusién de las
Teorias de las Consecuencias Juridicas del Delito, particularmente en la
pena, actualizando el contenido silabico del curso de Derecho Penal
General, ya que para los futuros operadores del Derecho Penal es
indispensable la informacién de los fines del Derecho Penal y de la Pena
en un Estado Social y Democratico de Derecho.

10. Debe empezarse una proficua campafia de actualizacion en Dogmética
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 aplicacion sirve para
demostrar la vigencia plena de la norma, asi como hacer comprender que
ante la informacibn de un hecho presuntamente delictivo debe
establecerse la concurrencia rigurosa de los elementos del delito
informados por la Teoria del Delitos.

11. El Estado debe elaborar y operativizar una politica criminal eficiente y
eficaz para afrontar la criminalidad en relacion a los delitos sexuales, la
gue debe asentarse en un profundo estudio criminolégico del problema y
abarcar el dmbito familiar, econdmico, educativo, de la comunicacion

social, recreacional, etc.

PRADO SALDARRIAGA, Victor Roberto (2007)°, en el “Seminario Taller: Nuevos
Criterios para la Determinacién Judicial de la Pena”, llegé a las siguientes

conclusiones:

Se me ha asignado el tema de determinacion judicial de la pena, y para desarrollarlo
es pertinente que podamos determinar un concepto operativo, vale decir, una

definicion concreta que nos permita entender en qué consiste la determinacion judicial

51 PRADO SALDARRIAGA, Victor Roberto. “Seminario Taller: Nuevos Criterios para la Determinacién
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de la pena, cual es la funcion que se le asignha 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

determinacion judicial de la pena.

El primer momento se da cuando nosotros recepcionamos una imputacién
formalizada a través del representante del Ministerio Publico. Lo que debemos de
evaluar, en primer término, es si esa imputacién alcanza a un nivel de relevancia penal
que amerite movilizar todo el aparato jurisdiccional en post de la realizacion 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 factico y la
asignacion normativa dada por el érgano representante de la titularidad de la accion
penal, calza con las propuestas de criminalizacion que tiene el Codigo Penal; vale
decir, hacer una simple verificacion de tipicidad, de si ese juicio inicial se presenta
como positivo; pues damos inicio justamente a la tarea de verificacion de la
imputacion, la cual se va a materializar —al menos en el esquema hasta ahora
predominante en nuestro pais— en funciéon de la actividad probatoria con todos sus

ritos y todas sus posibilidades de realizacion.

Ingresamos a esta actividad probatoria a través de un segundo juicio -segundo
momento- que es mas trascendente, porque lo que nos toca ahora verificar es si esa
presencia de imputacién formal tiene una base factica que nos permita realizar un
juicio contradictorio, con lo que acompafia al sujeto imputado, la famosa presuncion
de inocencia, si efectivamente este juicio determina que la presuncién 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 sefialado en el péarrafo precedente es la antesala del tercer momento, que es
justamente el que nos interesa, porque a partir de esa afirmacion de culpabilidad, nos
toca representar al Estado en el caso concreto, a efectos de afirmar la sancion 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 presuncion de inocencia, que



se puede calificar como autora de un delito, como persona culpable y debe ser objeto

de una reaccion punitiva.

Este es el escenario de la determinacion 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 Ultimo es lo que nos interesa en particular, la sancién

que corresponde aplicar a ese autor o participe culpable de un hecho punible.

La tarea que desarrolla el operador jurisdiccional en este tercer momento es lo que
corresponde a la determinacién judicial de la pena. La teoria, ha desarrollado varios
conceptos, todos ellos vinculados con una identificacion ideogréfica, que nos habla,
por ejemplo, de individualizacion judicial de la pena, de una dosificacién de la pena,
de determinacion judicial de la pena, de métrica penal para algunos, pero la idea que

subyace detras de todos estos conceptos y denominaciones es la misma.

El 6rgano jurisdiccional debe definir de modo cualitativo y cuantitativo, cual es la
sancién que corresponde aplicar al autor o participe de un hecho punible, pero no
solamente se trata de llegar a una determinacién formal, sino que debe responder a
un razonamiento logico, que a partir de silogismos principales y complementarios
permita justificar de manera interna, pero también de manera externa la decision
adoptada. La sancién tiene que explicarse técnicamente y loégicamente por el
operador, aqui es donde las cosas se colocan en un punto neuralgico, donde
comienzan las dificultades para la representacion social del resultado obtenido por el
quehacer judicial, aqui es donde comienzan las criticas, donde se cuestiona nuestra
profesionalidad, donde se pone en discusion la habilidad que tenemos para hacer bien
nuestro trabajo. La experiencia nos demuestra que el operador, en realidad, desarrolla
un proceso bastante mecanico, y escasamente fundamentado con los resultados, de
manera que, ni la persona que recibe la sancion, ni el alterno receptor de la misma,
encuentra muchas veces una explicacién légica que le convenza o que le proyecte a

como llego 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
sélo articulo del Cddigo Penal, que diga “se gradué la pena de conformidad con el
articulo 46”, la pregunta es, si el articulo 46° realmente es un articulo que justifica

técnicamente la sancion, técnicamente no lo va a ser, técnicamente el articulo



46°como veremos mas adelante— es un listado de circunstancias, no es un
procedimiento que deriva a un resultado definitorio de la sancion, sino que habilita
mecanismos justamente para poder instrumentalizar un procedimiento que nos lleve a
esa consecuencia. Entonces, a partir de alli encontramos que no hay base sélida, ni
factica para el resultado obtenido. De lo que se trata entonces, es de poder dialogar y
pensar; como hacer diferente ese procedimiento; qué mecanismos nos ofrece el
marco normativo nacional para desarrollar una alternativa méas sélida; en qué medida
el trabajo judicial puede adaptarse justamente a esa posibilidad de mejorar el
procedimiento; el resultado y la justificacion de este resultado, eso es lo que yo quiero

razonar a continuacion.

Tradicionalmente, en la doctrina los autores entienden que la determinacién 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 Yy los resultados de la definiciéon 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 teoria sobre como instrumentalizar la determinacién judicial de la pena.

Identificamos que hay tres momentos esenciales dentro de este proceso de
determinacion judicial de la pena, estos tres momentos esenciales estan desarrollados

de modo esquematico como:
a) La identificacion de la pena basica
b) La busqueda o individualizacién de la pena concreta y,

c) El punto intermedio aunque aparece ahi como el nimero tres, pero creo es
correlativo a los otros), que es la verificacién de la presencia de las circunstancias

que concurren en el caso.

El problema para el PerQ, para los jueces peruanos, es que no tenemos un marco
normativo que nos permita organizar sistematicamente este procedimiento, a fin de
darle una construcciéon de sustento formal y normativo al paso que desarrollamos.
Otros sistemas juridicos han desarrollado un esfuerzo bastante detallado en
resultados, para poder justamente organizar este esquema. Es el caso tipico del

Derecho Penal Espariol, 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 realizé el operador jurisdiccional -en funcién de esas normas-
se va a aproximar a un resultado punitivo muy similar; y por qué esa preocupacion del
legislador espafiol en hacer esto; es, porque en Espafia a diferencia de nuestro pais,
la pena puede ser discutida constitucionalmente, esto es, la pena que impone un
organo jurisdiccional puede dar lugar a lo que aqui llamariamos un proceso
constitucional de habeas corpus, y debatir la legitimidad de la sancién aplicada; algo
que para nosotros puede sonar -en este momento- peligroso en lineas de estabilidad
0 seguridad juridica; en cambio en Espafia, es un criterio que se ha afirmado ya desde

hace muchos afos; nosotros no tenemos ese marco normativo. (...)

CASTANEDA DEZA, Maria Teresa. (2016°?), en su investigacién titulada “El
Principio de Seguridad Juridica en la Determinaciéon de la Pena en las
Circunstancias Atenuantes Privilegiadas del Codigo Penal Peruano” llegé a las

siguientes conclusiones:

El no establecimiento de un limite minimo en la determinacién de la pena en las
circunstancias atenuantes privilegiadas del Codigo Penal Peruano afecta el Principio
de Seguridad Juridica, porque se vulnera a su vez la garantia de lex certa, la
prohibicion 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 juridica.

Los principios del Derecho Penal el no establecimiento de un limite minimo en la
determinacion concreta de la pena de las circunstancias atenuantes privilegiadas del
Cddigo Penal Peruano fueron vulnerados en las sentencias condenatorias emitidas
por los juzgados colegiados en la Provincia de Trujillo luego de la dacién de la Ley
30076 en la que se aplican las nuevas reglas para la determinacion de la pena,
durante los afios: 2013- 2014, son bésicas tres, el principio de legalidad, el principio
de seguridad juridica y el principio de proporcionalidad, los mismos que importan la
necesidad de un limite minimo en la pena concreta de la aplicacion de las atenuantes

privilegiadas, porque la inexistencia de una regla determinativa, genera que no se

52 CASTANEDA DEZA, Maria Teresa. Investigacion titulada “El Principio de Seguridad Juridica en la
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cautela un minimo de seguridad o conocimiento de la norma aplicable al operador

juridico y puede dar lugar a penas desproporcionales.

No se aplicaron criterios para establecer los limites de la pena concreta en las
circunstancias atenuantes privilegiadas y agravantes cualificadas del Cédigo Penal
Peruano en las sentencias condenatorias emitidas por los juzgados colegiados en la
Provincia de Trujillo luego de la dacion de la Ley 30076 en la que se aplican las
nuevas reglas para la determinacion de la pena, durante los afios: 2013- 2014, pues
encontramos en dichas resoluciones, sélo se limitan a mencionar la observancia de
los articulos 45, 46 y 47 del Cédigo Penal, pero no se ensayan argumentaciones ni

fundamentaciones, que expliquen las razones del quantum punitivo impuesto.

La reglas que se aplican en la legislacibon comparada para determinar la pena
concreta cuando existan circunstancias atenuantes privilegiadas, son la determinaciéon
de escalas inferiores al minimo 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
reducira de un tercio a la mitad, incluso se sefiala que cuando la pena es de cadena

perpetua, en caso de atenuante privilegiada la pena es tasada en diez a quince afios.

La doctrina sefiala en su mayoria que debe establecer los limites de la pena concreta
en las circunstancias atenuantes privilegiadas del Cédigo Penal Peruano, sin
embargo, no elaborar una propuesta o una regla para la determinacion de la pena

concreta cuando existen atenuantes privilegiadas.
< LA DETERMINACION JUDICIAL DE LA PENA

La determinacion judicial de la pena es toda actividad que desarrolla el operador
jurisdiccional para identificar de modo cualitativo la sancién a imponer en el caso sub
judice, en donde se procede a evaluar y decidir sobre la clase, la extension y el modo
de ejecucion de la pena, medida de seguridad o0 consecuencia accesoria que resulten

aplicables en una sentencia®.

v DERECHOS FUNDAMENTALES
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Se refiere a los Derechos Fundamentales como: "Aquellos Derechos Humanos
reconocidos en la legislacion vigente de un Estado determinado y bajo la proteccion

de su fuerza coactiva".

Tomando como base este concepto decimos que el reconocimiento de los Derechos
Humanos dentro del ordenamiento juridico de un pais y partiendo de la ley
Fundamental, les da a éstos la denominacién de Derechos Fundamentales y que los
garantizara por medio de su poder coercitivo que como caracteristica fundamental

tiene una ley legitimamente concebida.
v LA LIBERTAD E INDEMNIDAD SEXUAL

Como es evidente, la rubrica del capitulo IX “Violacion de la Libertad Sexual”, podria
hacer creer que el bien juridico comldn de todos estos tipos penales es la “libertad
sexual”’. Pero nada mas 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. Asi pues, en relacién a los menores de 14 afios edad, no es posible afirmar

gue 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 Unico bien juridico

protegido bajo este capitulo.

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 disposicién 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
gue 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 engafios.

La idea de “indemnidad sexual’” se relaciona directamente con la necesidad de
proteger y garantizar el desarrollo normal en el &mbito sexual de quienes aln no han

alcanzado el grado de madurez suficiente para ello, como sucede en el caso de los



menores, asi como con la proteccion de quienes, debido a anomalias psiquicas,
carecen, a priori, de plena capacidad para llegar a tomar conciencia del alcance del

significado de una relacion sexual®.

Pues como se aprecia, en este delito se hace una prohibiciébn absoluta, que no se
desvanece con el consentimiento del menor, precisamente porque a éste también se
le niega su disposicion sobre aquélla. Asi pues, si no puede consentir su ejercicio
sexual, menos lo hara otra persona por él, por mas vinculos que tenga con la victima,
porgue la ley lo prohibe debido a su naturaleza individual con posibilidad de ejercicio
sexual futuro. Entonces el objeto principal del legislador con relacion a los menores
es, mediante una prohibicion absoluta de todo acto sexual, protegerlos de los
disturbios psiquicos y fisicos que el acto sexual prematuro trae consigo; y mas audn, si
se tiene en cuenta que, en el acceso carnal con menores, el coito completo no es
posible y es mas dificil por razones anatomicas, en las que necesariamente deberian

de producirse desgarraduras vulvares, anales y perineales®®.
v RESPECTO A LA CONSTITUCIONALIDAD DEL SUB TIPO PENAL

Los derechos constitucionales no vienen a ser sino aquellos que estan recogidos o
regulados en una Constitucion. Entendida ésta como el instrumento juridico
fundamental de los estados modernos, cuyos preceptos constituyen el marco
conceptual - formal de la organizacién juridica y politica de estos, en razéon a la
estructuracion del poder y a las demas relaciones politicas, econémicas y sociales
organicamente constituidas en la sociedad en un determinado periodo de su

desarrollo histérico.

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 obligacion 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 fisica, hasta el cese (también natural) de las funciones biolégicas de su
organismo. Este es un derecho basico y en el que haya fundamento los demés

derechos. Sin embargo, son tres los aspectos que nos interesan para cumplir con los

54 SALAS ARENAS, Jorge Luis; ob. Cit. P4g. 38.
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fines del presente articulo: El derecho al libre desarrollo, el derecho a la libertad, y el
derecho a ser procesado penalmente por ley expresa e inequivoca (principio de

legalidad penal).
v 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 accién u omision), debe previamente estar tipificada en la ley como tal; y al
mismo tiempo, la sanciéon a imponerse por la comisién del delito debe igualmente
estar prevista en la ley. Ninguna autoridad puede entonces, crear delitos ni imponer

sanciones no contempladas por el ordenamiento juridico peruano.

No obstante ello, la doctrina reconoce que la ley penal no solo debe ser escrita y
previa (expresada), sino también escrita (inequivoca) 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 articulo dos
inciso veinticuatro paragrafo d) de la constitucién politica vigente que exige tanto el
caracter expreso como el caracter inequivoco, estandares que deben concurrir
simultdneamente. Ahora, si los supuestos de la ley penal en el inciso tres del articulo
ciento sesenta y tres del cdodigo penal, siendo expresos, son equivocos (por ser
contradictorios con el resto del propio sistema juridico), 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
indole, cumpla con los requisitos legales formales de la ley para la restriccion de
derechos, sino como lo sefala el Tribunal Constitucional el legislador se encuentra
obligado a respetar su contenido esencial, no basta que se satisfagan las garantias
normativas a las que antes se ha aludido para que se considere, sin mas, que una
limitacion determinada no constituye afectacion de un derecho o, acaso, que la
aplicacion de una norma legal limitadora, por el simple hecho de haberse establecido
respetando tales garantias motivadoras, no puede suponer la violacion de un derecho

constitucional”.



v' 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, ademas de analizar como es que han

asumido el problema de la proteccién de la sexualidad de los adolescentes.

e Asi por ejemplo el Cdédigo Penal de Bolivia, sefiala por su parte en el
articulo 308° que: “El que tuviere acceso carnal con persona de uno u
otro sexo, incurrird en privacion de libertad de cuatro a diez afios, en los

siguientes casos:
Si se hubiere empleado violencia fisica o intimidacion.

Si la persona ofendida fuere una enajenada mental o estuviere incapacitada, por

cualquier otra causa, para resistir.

Si la violacion 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 afios de presidio; y si como
consecuencia del hecho se produjere la muerte de la victima, se aplicara la

correspondiente al asesinato.

Como se puede apreciar en el Codigo 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 afos de edad, tiene una duracion aproximada de dos afos y termina
cuando la persona es capaz de reproducirse. Por lo tanto, se entiende que en la
legislacién penal boliviana los adolescentes de 14 afios ya pueden realizar un libre

ejercicio de su libertad sexual.

e En segundo lugar, tenemos a la Legislacion Penal Chilena que en el
articulo 363° prescribe que: “Sera castigado con reclusion menor en sus
grados medio o0 méaximo, al que accediere carnalmente, por via vaginal,
anal o bucal, a una persona menor de edad, pero mayor de 12 afios,

concurriendo cualquiera de las circunstancias siguientes:

Cuando se abusa de una anomalia o perturbacion mental, aun transitoria, de la
victima que por su menor entidad no sea constitutiva de enajenaciéon o trastorno.

Cuando se abusa de una relacién de dependencia de la victima, como en los casos



en gue el agresor esta encargado de su custodia, educacién o cuidado o tiene con ella

una relacion laboral.

Cuando se abusa del grave desamparo en que se encuentra la victima. Cuando se
engafia a la victima 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 afos, sobre personas que se hallen privadas de
sentido o de cuyo trastorno mental se abusara. La edad de libre disposicion de la
sexualidad en consecuencia es a los 12 afios en Chile.

e En Argentina, el articulo 119° de su Cédigo Penal prescribe que: “sera
reprimido con reclusidon o prision de seis a quince afos, el que tuviere
acceso carnal con una persona de uno u otro sexo, en los siguientes

casos:
Cuando la victima fuera menor de doce afios.

Cuando la persona ofendida se hallare privada de razén o de sentido, o cuando por

enfermedad o cualquier otra causa no pudiere resistir.
Cuando se usare la fuerza o intimidacion.

Mientras que el articulo 120° sefiala que: “Se impondra reclusion o prisiéon de tres a
seis afios, cuando la victima fuere mujer honesta mayor de 12 afios y menor de 15y

no se encontrare en las circunstancias de los niumeros dos y tres del articulo anterior”.

Por lo tanto, en la Legislacién Argentina se considera que una persona mayor de 12

afios de edad es capaz de discernir sobre su sexualidad.

e La pendultima legislacién penal en analizar es la colombiana, la cual en su
articulo 208° prescribe que: “El que acceda carnalmente a persona menor

de catorce afos, incurrird en prision de cuatro a ocho anos”.

El derecho colombiano, como se regulaba anteriormente en la legislacién peruana,
establece la proteccién penal hasta los 14 afios de edad y a partir de ella, la persona

puede disponer libremente su sexualidad.

e Asimismo, en la Legislacion Penal Espafola el articulo 181° prescribe

que:



1.- “El que, sin violencia o intimidacion y sin que medie consentimiento, realizare actos
que atenten contra la libertad o indemnidad sexual de otra persona, sera castigado,
como responsable de abuso sexual, con la pena de prisiébn de uno a tres afios 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 afios.

Sobre personas que se hallen privadas de sentido o abusando de su trastorno mental.

Por lo tanto, la norma espafiola ha considerado que a partir de los 13 afios de edad

una persona es capaz de disponer libremente de su sexualidad.
v PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

El principio de proporcionalidad, que también es conocido como “proporcionalidad de
injerencia”, “prohibicion 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 publicos como de los particulares, sobre el ambito o esfera de los
derechos de la persona humana, respondan a criterios de adecuacién, coherencia,
necesidad, equilibrio y beneficio entre el fin licitamente perseguido y los bienes
juridicos 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 intervencién o restriccion como de la no intervencion de

los poderes publicos 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 Aleman en el area del derecho de policia. Luego, es el
Tribunal Constitucional Aleman 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 Espafiol sobre la base de tres razones fundamentales: i) que
se sustenta en la negacion u oposicion de la arbitrariedad, ii) que es una expresion el

principio de Estado de Derecho vy iii) tiene una justificacion material.



v" CONTROL DIFUSO

El control difuso es la facultad que tienen todos los 6rganos jurisdiccionales, en via de
excepcion, de estudiar la constitucionalidad de normas generales, especialmente, y
omitir su aplicacion en un caso concreto o, si se tratase de actos strictu sensu,

declarar su nulidad.

El ejercicio del control difuso presenta los siguientes limites: a) debe de realizarse en
el seno de un caso judicial; b) solo podr4 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 realizacion del control judicial de
constitucionalidad de la ley acredite su aplicacion 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 0 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 Unicos encargados de ejercer control concentrado y el
control difuso respectivamente frente a situaciones o actos que vulneren la norma

constitucional®®.

2.2. OBJETIVOS
2.2.1. Identificacion de los objetivos

< GENERAL
Analizar la Sentencia Plenaria Casatoria N° 1-2018/CI1J-433

< ESPECIFICOS

1. Determinar cual es el bien juridico protegido en el tipo penal establecido en el
articulo 173° del Codigo Penal — Violacion sexual de menor de edad.

2. Determinar cual es el motivo por el cual el articulo 173° del Cddigo Penal
determina la proteccion de la indemnidad sexual; asimismo, determinar la

intervencion del estado.

%6 informacién extraida de la pagina 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/

2.3.
2.3.

2.4,

3.

1.

Determinar si son aplicables los denominados “factores para la determinacién
del control de proporcionalidad de la atenuacion”, en los casos de delitos de
Violacion Sexual de Menor de Edad cuando existen diferencias etarias
préximas entre el sujeto activo y pasivo conforme a lo establecido por la
Sentencia Casatoria Vinculante N° 335-2015/El Santa, del 01 de junio del 2017.
Determinar cuales son los presupuestos a los cuales el juez debe concurrir
para fundamentar la pena en los delitos de Violacion sexual de menor de edad,
cuando existen diferencias etarias proximas entre el sujeto activo y pasivo, es

decir cuando la victima se encuentre préxima a cumplir los 14 afios.

VARIABLES
Identificacion de las variables

VARIABLE INDEPENDIENTE
Delitos contra la Libertad Sexual de menor de edad.
VARIABLE DEPENDIENTE

Violacién sexual de menor que se encuentra proxima a cumplir catorce afios de
edad.

SUPUESTOS

El Supremo Tribunal (Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia
de Republica) es la maxima autoridad de administrar justicia, tiene la potestad
de emitir precedentes vinculantes.

Si en el caso de delitos de violacion sexual de menor cuando la victima se
encentre proxima a cumplir los catorce afios de edad, el tipo penal aplicable
seria el previsto en el articulo 173° del Cdédigo Penal aplicando los
denominados “factores para la determinacion del control de proporcionalidad
de la atenuacién”.

En cual normativa, esto es, articulo 170° y 173° del cédigo penal, prevalece el

bien juridico de libertad e indemnidad sexual.



CAPITULO Il
METODOLOGIA

3.1. METODOLOGIA:

El presente trabajo de investigacibn se enmarca dentro del nivel de investigacion
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 Republica - Perq, recaida en la
Sentencia Plenaria Casatoria N° 1-2018/CIJ-433.

3.3. TECNICAS E INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE DATOS:

Las técnicas a utilizarse en el presente trabajo de investigacion son las que a

continuacion se detallan:

% ANALISIS DE DOCUMENTOS, con esta técnica se obtendra la informacion
sobre la Sentencia Plenaria Casatoria N° 1-2018/C1J-433.
FICHAJE DE MATERIALES ESCRITOS, para obtener la informacion general

del marco tedrico y la situacion de la legislacion, para su modificacion.

7
'0

*,

3.4. PROCEDIMIENTO DE RECOLECCION DE DATOS:

Para la recoleccién de datos se realiz6 las siguientes actividades:

1. Se tuvo que descargar via web el expediente de la Corte Suprema de Justicia
de la Republica.

2. Luego se realiz6 el analisis 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.

Se procedié posteriormente a la elaboracion de los resultados encontrados.

La recoleccion estuvo a cargo de los autores del método de caso.

El procesamiento de la informacion se realiz6 mediante el uso de la
constitucion politica del Perd (1993), Cdodigo Penal, Codigo Procesal Penal,
Libros “Los delitos contra la libertad sexual e indemnidad sexual — Enfoque

dogmatico y jurisprudencia”, “Los delitos de caracter sexual el Codigo Penal



3.5.

Peruano”; “Derecho Penal — parte especial de Ramiro Salinas Siccha”, “Los
delitos sexuales — analisis dogmatico, jurisprudencial, procesal y criminolégico”,
“Derecho Penal — parte especial de Alonso Raul Pefia Cabrera Freyre”;
“Jurisprudencia vinculante — Penal, Procesal Penal y Ejecuciéon Penal — Tomo Il

”, LI ]

de Pablo Talavera Elguera”; “Sentencias Casatorias”, “Recursos de Nulidad”,
“Acuerdos Plenarios” y la Sentencia Plenaria Casatoria N° 1-2018/CIJ-433.
Durante toda la recolecciéon de informacién se aplicaron los principios éticos y

valores.

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 maximo Tribunal de Justica de nuestro pais. Asimismo, se tiene que

estos se encuentran exentos de mediciones por tratarse de una investigacion de tipo

descriptivo con respecto a la Sentencia Plenaria Casatoria N° 1-2018/C1J-433.

3.6.

PLAN DE ANALISIS, RIGOR Y ETICA:

En todo momento de la ejecucion del anteproyecto, se aplicé los principios de la ética,

asi 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 violacién sexual de menor de edad.



CAPITULO IV
RESULTADOS

El primero de junio de 2016, la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema emitié
sentencia de casacion en el caso N° 335-2015, en el cual GEAN CARLOS VEGA
MEJIA es denunciado por la Tercera Fiscalia Provincial Penal del Santa por la
presunta comision 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 afios y una relacién 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 dia 01 de Octubre del
2014 a 30 afios de pena privativa de libertad y al pago de 2000 nuevos soles de

reparacion civil.

Contra la sentencia condenatoria el procesado GEAN CARLOS VEGA MEJIA
interpone recurso de apelacion el cual fue consentido, elevando los actuados al
Tribunal Superior, en la cual el Fiscal Adjunto al Superior de la Tercera Fiscalia
Superior del Distrito Fiscal del Santa solicitd se confirme la sentencia apelada, en tanto
que la defensa técnica solicitdé se revoque y se absuelva a su defendido de la
acusacion fiscal. Siendo de esta manera la Sala Penal de Apelaciones de la Corte
Superior de Justicia de El Santa sefialé fecha de apelacion el dia 09 de marzo del
2015, posteriormente el dia 19 de Marzo del 2015 la Sala Penal de Apelaciones de la

Corte Superior de Justicia de El Santa resolvi6:

i.  Implicar el minimo y maximo de la pena conminada de treinta a treinta y cinco
aflos de pena privativa de libertad prevista en el articulo 173°, inciso 2), del
Cdédigo Penal, y la prohibicion de responsabilidad restringida estipulada en el
articulo 22°, segundo parrafo, del Codigo acotado;

i. Elevar en consulta a la Sala de Derecho Constitucional y Social de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica, en caso no fuese interpuesto el recurso
de casacion;

iii.  Declarar fundado en parte el recurso de apelacion interpuesto por el procesado
Gean Carlos Vega Mejia; 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 condené a Gean Carlos Vega Mejia,
como autor del delito contra la libertad sexual — Violacion Sexual presunta, en
agravio de la menor identificada con las iniciales C.B.Y.B.;

v.  Modificar la pena impuesta al condenado, y, reformandola, le impuso la pena
de cinco afos de pena privativa de libertad efectiva; y,

vi.  Confirmar en el extremo que fija por concepto de reparacion 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 sefiora Fiscal
Superior interpuso recurso de casacion -que fue concedido por dicha Sala- alegando
gque la pena de 5 afios de pena privativa de libertad vulnera el principio de legalidad
de la pena, por cuanto no aplica la pena tasada prevista en el articulo 173, inciso 2, del
Cddigo Penal que establece un minimo de 30 y un maximo de 35 afios de pena
privativa de libertad y, ademas, que la Sala Penal aplicé la atenuante de la
responsabilidad restringida pese a que el articulo 22, segundo péarrafo del Codigo

Penal lo prohibe.

La Sala Penal Permanente de la Corte Suprema declar6 bien concedido el recurso de

casacion solo en el extremo siguiente:

a) La inaplicacién (falta de aplicacién) de la pena conminada prevista en el
articulo 173, numeral 2), del Codigo Penal; y,

b) La inaplicacion (falta de aplicacion) del segundo parrafo del articulo 22° del
Cddigo Penal, que excluye la responsabilidad restringida de los sujetos activos

de 18 a 21 afios de edad, en el delito de violacion de la libertad sexual.

A su turno, el Fiscal Supremo en lo penal mostré su conformidad con la inaplicacién
de las normas penales sefaladas lineas arriba, solicitando una sancién de ocho afios
de pena privativa de libertad, pues existen buenas razones para admitir el control
difuso y la imposicién de una pena por debajo del marco legal imputado, entre otros
argumentos. La Sala Penal Permanente de la Corte Suprema declar6 INFUNDADO el
recurso de casacion interpuesto por la Fiscal Superior de la Tercera Fiscalia Superior
Penal de Apelaciones del Distrito Fiscal del Santa y resolvio INAPLICAR los articulos
173.2 y 22 segundo parrafo del Cédigo Penal; MODIFICAR la pena impuesta -treinta
afios- y REFORMANDOLA impuso al acusado cinco afios de pena privativa de libertad

efectiva.



Con respecto al andlisis 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 articulo 433,
apartado 4, del cédigo Procesal Penal, emitieron el | PLENO CASATORIO DE LAS
SALAS PENALES PERMANENTE, TRANSITORIA Y ESPECIAL, Sentencia Plenaria
Casatoria N° 1-2018/CI1J-433.

Este precedente declara sin efecto el caracter vinculante de la Sentencia Casatoria N°
355-2015/El Santa, de fecha 01 de junio de 2016. Y, ademas, establece como doctrina
legal, que se deberd asumir como pauta de interpretacién en los asuntos judiciales

respectivos, los siguientes lineamientos juridicos:

A. El articulo 173 del Cddigo Penal no contempla una pena inconstitucional. No
existen razones definitivas o0 concluyentes, desde el principio de
proporcionalidad, para estimar que la pena legalmente prevista para el delito de
violacién sexual de menores de edad no puede ser impuesta por los jueces
penales.

B. Corresponde al juez penal ser muy riguroso en la determinacion e
individualizacion de la pena. En tal virtud, debe seguir las disposiciones fijadas
en los articulos 45, 45-A y 46 del citado Cddigo; y, los demas preceptos del
Cddigo Penal y del Cddigo Procesal Penal con influencia en la aplicacién,
determinacion e individualizacién de la pena (parrafos 21-14). Estas expresan
las reglas, de rango ordinario, que afirman los principios de legalidad,
culpabilidad y proporcionalidad propios del Derecho Penal en su relaciéon con el
Derecho Constitucional. El parrafo 26 de esta sentencia plenaria debe tomarse
en especial consideracion.

C. No son aplicables los denominados "factores para la determinacion del control
de proporcionalidad de la atenuacién". Estos no se corresponden con las
exigencias juridicas que guian la aplicacion, determinacién y aplicaciéon de las
penas. La ley penal y el conjunto del Derecho objetivo tienen previstas las
reglas respectivas, ya indicadas en el parrafo anterior.

D. La pena de cadena perpetua debe ser aplicada en sus justos términos.
Siempre es posible una opcion individualizadora y de menor rigor en
situaciones excepcionales. Al respecto, es de tener presente el parrafo 29de

esta sentencia plenaria.



Por lo antes sefialado, también deben considerarse como vinculantes los
considerandos 26 y 29 de la sentencia Casatoria. Asi, respecto de la valoracion de la
pena en los delitos de violacibn sexual, debera tenerse en cuenta los criterios

desarrollados en el considerando 26 de la sentencia Casatoria:

"26. Sin embargo, la inclusion de estos ‘factores’ y la mencion a un ‘control de
proporcionalidad de la atenuaciéon’ no son de recibo. Primero, porque la ley —el articulo
46 del Cédigo Penal- estipul6 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 articulo 45-B del citado cédigo. Segundo, porque,
igualmente, la ley —en un sentido amplio— es la que fija las causales de disminucién de
punibilidad y las reglas de reduccién de pena por bonificacion procesal. No es posible,
por consiguiente, crear pretorianamente circunstancias, causales de disminucién de
punibilidad o reglas por bonificacién procesal al margen de la legalidad (constitucional,
convencional y ordinaria) —sin fundamento juridico expreso—, tanto mas 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 individualizacién concreta dentro del tercio que corresponda debe (i) asumir los
lineamientos fijados por el articulo 45 del Cédigo Penal, (ii) mensurar la entidad de
cada circunstancia aplicable, asi como (iii) incorporar criterios admisibles juridico-
constitucionalmente en orden a la gravedad del hecho y a la condicién personal del
agente delictivo —responsabilidad por el hecho—, esto es, criterios de prevencion
general o especial y también de indole 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 conminacion punitiva— a aquellas situaciones facticas, de todo
orden, que el juez ha de valorar para determinar la pena y que sean concomitantes del
supuesto concreto que esta juzgando. La condicion personal del delincuente esta
integrada por aquellos rasgos de su personalidad delictiva que configuran igualmente

esos elementos diferenciales para efectuar la individualizacion penolégica [...].

La pena, a final de cuentas, debe ser la justa compensacion al grado de culpabilidad
del sujeto y a la gravedad intrinseca del delito [...]. O, desde una perspectiva méas

amplia, la gravedad y consecuencias del hecho, la personalidad del autor y su



reinsercién bajo la consideracién de los fines de la pena, resultan decisivos para la

clase y magnitud de la sancion [...].

Es aqui donde la individualizacion de la pena atiende al concepto de lo proporcionado,
en cuya virtud debe atenderse no solo a los margenes legalmente establecidos sino
también a todos los factores concurrentes en el hecho, sin descuidar que la
proporcionalidad hoy en dia también se utiliza como criterio de interpretacion
teleoldgica de los preceptos penales. A lo que obliga el principio de proporcionalidad
es, en el ambito de las penas, a un andlisis que tenga en cuenta todas las finalidades,
todos los criterios, no solo como postulado meramente descriptivo; que tome en
cuenta, si, aquella o aquel que pueda parecer mas 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 podrian ameritar una
disminucion de la pena en los delitos de violacion sexual, los jueces deberan seguir los

criterios desarrollados en el considerando 29 de la sentencia Casatoria;

"29. Es verdad que en este tipo delictivo [violacion sexual de menor de edad] se esta
ante una conminacién penal absoluta —admitida desde consideraciones de prevencion
general- aunque siempre con ayudas resocializadoras y la oportunidad de
reintegracion 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 (articulo 29 del Codigo Penal)”

La excepcionalidad se podria presentar, primero, cuando concurre al hecho una causa
de disminucién de punibilidad o es aplicable una regla de reduccién de la pena por
bonificacion 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 serd mayor que en el
primer supuesto y su aplicacion tendra lugar en casos especialmente singulares o
extraordinarios—. Pueden servir para ubicar estas situaciones excepcionales el
desarrollo psicoldgico concreto del agente -su historia personal desde el prisma de
examenes psicologicos especialmente rigurosos-, y, entre otros, los condicionantes
sociales extremos que padecié -acreditados con pericias o0 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 altimo, se precisa que los principios jurisdiccionales contenidos en esta doctrina
legal tienen el caracter de vinculante y, por consiguiente, deben ser invocados por los

jueces de todas las instancias.



CAPiTULQ \Y,

DISCUSION
Con respecto al analisis de la Sentencia Casatoria estudiada, se ha podido determinar
claramente que el delito de Violacién Sexual de Menor de Edad, protege la indemnidad
o intangibilidad sexual la cual se entiende como la salvaguarda de la seguridad del
desarrollo fisico o psiquico normal de las personas para que en el futuro estas puedan
ejercer su libertad sexual; es decir, el bien juridico que se pretende proteger en este
delito es la integridad sexual del menor, “[...] entendido como el libre desarrollo y
evolucién 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 emitié sentencia de casacion en el caso
N° 335-2015, la cual trata de una relacién consentida entre una pareja de enamorados
que con su voluntad y consentimiento tiene relaciones sexuales, ella de trece afios y
veinticinco dias y el de diecinueve anos de edad, la diferencia etaria que habia entre
ambos permitid hacer un razonamiento a la Sala Suprema, donde a su parecer no
existid violencia, ni dafo psicolégico 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 consideré que era correcto aplicar el “control difuso” de la ley, que se
ejerce en cada caso concreto, donde ha de valorarse la situacion especifica, esto es,
si la aplicacién de una norma legal en particular colisiona con la Constitucion Politica
del Estado. Es asi, que en la Casacion N° 335-2015/El Santa, considera que el primer
parrafo del 22° del codigo Penal, siendo una disposicion 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 articulo 2°, de nuestra
carta magna. Mas aun, cuando el Tribunal Constitucional, ha preservado la facultad del
Juez para reducir prudencialmente la pena que alcanza la inaplicacion del segundo
parrafo del articulo 22° del Cddigo Penal. Teniendo en cuenta ello, resulta valido
recurrir en este caso concreto a la responsabilidad restringida para la determinacién
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 rigido 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 casacion para la determinacién de la

pena en el delito de violacion 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 afos.
C. Afectacién psicologica minima de la victima.
D. Diferencia etaria entre el sujeto activo y pasivo.

Sin embargo, mediante SENTENCIA PLENARIA CASATORIA N° 1-2018/C1J-433, se
determiné que la aplicacion de los llamados factores de control de proporcionalidad de
la atenuacion no son de recibo, ya que existen diferentes mecanismos para la
determinacion de la pena; es asi, que establece que: i) Primero, porque la ley en el
articulo 46 del Cdédigo 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 articulo 45-B del citado cédigo. ii) Segundo, porque,
igualmente la ley en un sentido amplio es la que fija las causales de disminucion de la
punibilidad y las reglas de reduccion de pena por bonificacion procesal. No es posible,
por consiguiente, crear pretorianamente® circunstancias, causales de legalidad
(constitucional, convencional y ordinaria) sin fundamente juridico expreso, tanto mas si
el principio de legalidad impide resultados interpretativos o no acordes con el

ordenamiento juridico.

Este precedente declara sin efecto el caracter vinculante de la Sentencia
Casatoria N° 335-2015/El Santa, del 1 de junio de 2016. Y, ademas, establece como
doctrina legal, que se debera asumir como pauta de interpretacion en los asuntos

judiciales respectivos, los siguientes lineamientos juridicos:

57 Pretor es un término que se utilizaba en el Imperio Romano para nombrar a un magistrado ubicado,
en la escala jerarquica de la administracidn publica, por debajo del cénsul. Los pretores se encargaban
de desarrollar interdictos (para mantener la armonia en los vinculos entre privados), organizar las
primeras etapas de un juicio y realizar otras funciones judiciales.



A. El articulo 173 del Cédigo 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
violacién sexual de menores de edad no puede ser impuesta por los jueces
penales.

B. Corresponde al juez penal ser muy rigurosoen la determinacion e
individualizacion de la pena. En tal virtud, debe seguir las disposiciones fijadas
en los articulos 45, 45-A y 46 del citado Cdédigo; vy, los demas preceptos del
Cbédigo Penal y del Codigo Procesal Penal con influencia en la
aplicacion, determinacion e individualizacion de la pena (parrafos 21-14). Estas
expresan las reglas, de rango ordinario, que afirman los principios de legalidad,
culpabilidad y proporcionalidad propios del Derecho Penal en su relacién con el
Derecho Constitucional. El parrafo 26 de esta sentencia plenaria debe tomarse
en especial consideracion.

C. No son aplicables los denominados "factores para la determinacion del
control de proporcionalidad de la atenuacion". Estos no se corresponden
con las exigencias juridicas que guian la aplicacién, determinacion y aplicacion
de las penas. La ley penal y el conjunto del Derecho objetivo tienen previstas
las reglas respectivas, ya indicadas en el parrafo anterior.

D. La pena de cadena perpetua debe ser aplicada en sus justos términos.
Siempre es posible una opcién individualizadora y de menor rigor en
situaciones excepcionales. Al respecto, es de tener presente el parrafo 29de

esta sentencia plenaria.

Por lo antes sefialado, también deben considerarse como vinculantes los
considerandos 26 y 29 de la sentencia Casatoria. Asi, respecto de la valoracion de la
pena en los delitos de violaciobn sexual, debera tenerse en cuenta los criterios

desarrollados en el considerando 26 de la sentencia Casatoria:

"26. Sin embargo, la inclusion de estos ‘factores’ y la mencién a un ‘control de
proporcionalidad de la atenuaciéon’ no son de recibo. Primero, porque la ley —el
articulo 46 del Cddigo Penal- estipuld 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 articulo

45-B del citado cddigo. Segundo, porque, igualmente, la ley —en un sentido



amplio— es la que fija las causales de disminucién de punibilidad y las reglas de
reduccion de pena por bonificacion procesal. No es posible, por consiguiente,
crear pretorianamente circunstancias, causales de disminucién de punibilidad o
reglas por bonificacion procesal al margen de la legalidad (constitucional,
convencional y ordinaria) —sin fundamento juridico expreso—, tanto mas 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 individualizacion concreta dentro del tercio que corresponda debe
(i) asumir los lineamientos fijados por el articulo 45 del Codigo Penal, (ii)
mensurar la entidad de cada circunstancia aplicable, asi como (iii) incorporar
criterios admisibles juridico-constitucionalmente en orden a la gravedad del
hecho y a la condicién personal del agente delictivo —responsabilidad por el
hecho—, esto es, criterios de prevencion general o especial y también de indole

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 conminacién punitiva— a aquellas situaciones
facticas, de todo orden, que el juez ha de valorar para determinar la pena y que
sean concomitantes del supuesto concreto que esta juzgando. La condicion
personal del delincuente esta integrada por aquellos rasgos de su personalidad
delictiva que configuran igualmente esos elementos diferenciales para efectuar

la individualizacién penolégica [...].

La pena, a final de cuentas, debe ser la justa compensacion al grado de
culpabilidad del sujeto y a la gravedad intrinseca del delito [...]. O, desde una
perspectiva mas amplia, la gravedad y consecuencias del hecho, la
personalidad del autor y su reinsercion bajo la consideracion de los fines de la

pena, resultan decisivos para la clase y magnitud de la sancion [...].

Es aqui donde la individualizacion de la pena atiende al concepto de lo
proporcionado, en cuya virtud debe atenderse no solo a los margenes
legalmente establecidos sino también a todos los factores concurrentes en el

hecho, sin descuidar que la proporcionalidad hoy en dia también se utiliza



como criterio de interpretacion teleologica de los preceptos penales. A lo que
obliga el principio de proporcionalidad es, en el &mbito de las penas, a un
analisis que tenga en cuenta todas las finalidades, todos los criterios, no solo
como postulado meramente descriptivo; que tome en cuenta, si, aquella o
aquel que pueda parecer mas destacado en el caso concreto, pero analizando
también en qué medida pueden entrar en juego otras y otros [...]".



CAPITULO VI
CONCLUSIONES

Que, en los delitos de Violacién Sexual de menores de 14 afios de edad, lo que
el Estado protege es la INDEMNIDAD O INTANGIBILIDAD SEXUAL, es un
bien juridico 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 proteccioén del desarrollo normal de la
sexualidad de los menores quienes todavia no han alcanzado el grado de
madurez suficiente para determinarse sexualmente de forma libre vy
espontanea, 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 ambito de proteccion del articulo 173° del Cédigo Penal, lo constituye la
indemnidad sexual de los menores de edad. La interpretacion y andlisis de
dicho tipo penal es exclusivo, delimitando mediante un cuantificador etario,
grupo de personas que gozan de proteccion especial; por lo que no debe
extenderse innecesariamente la proteccion penal. En cuanto a la proteccion de
la intangibilidad sexual de personas que por decision legislativa carecen de
libertad sexual. El legislador busca proteger el desarrollo fisico - psicologico
sexual de estas personas a fin de que obtengan una madurez sexual adecuada
y por ende convertirse en titulares del bien juridico “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 determinacion del “Control de
Proporcionalidad de la Atenuacion de la Pena”, no son de recibo para aplicarlos
imperativamente, porque la ley fija causales de disminucion de punibilidad y las
reglas de reduccion de pena por bonificacion procesal. Por lo tanto, no es
posible crear pretoriamente circunstancias o causales al margen de la

legalidad, sin fundamento juridico expreso, tanto mas, si el principio de



legalidad penal impide resultados interpretativos contrarios o no acordes al

ordenamiento.

Sobre la determinacién de la pena en el delito de violacién sexual de menor de
edad cuando existen diferenciad etarias (edades) proximas entre los sujetos
activo y pasivo, se fij6 como puntos objeto de la presente sentencia plenaria
casatoria, los criterios que han de seguirse para su aplicacion, conforme al
articulo VIII del Titulo Preliminar del Codigo Penal, como el examen de la pena
béasica fijada en el tipo penal respectivo, los presupuestos para fundamentar y
determinar la pena del articulo 45° del Cddigo Penal, los motivos relevantes
para la individualizacion de la pena concreta establecidos en el articulo 45-A
del Cddigo Penal, las circunstancias respectivas conforme al articulo 46-A del
citado Cddigo, asi como, en lo pertinente, las causales de disminucion de la
punibilidad legalmente prevista y las reglas de reduccién por bonificaciéon

procesal.



CAPITULO VII
RECOMENDACIONES

Se recomienda que los jueces en lo penal al momento de resolver un caso de
violacion sexual de menores de 14 afios de edad, en la determinacion e
individualizacion de la pena, eviten crear fundamentos o “factores” como los
denominados en la sentencia Casatoria vinculante N° 335-2015/El Santa,
para sustentar la disminucién o reduccion de pena del condenado;
correspondiendo al respecto, atenerse Unicamente a lo que establece laley y la
Constitucién, como mandato dirigido a los poderes publicos, cada uno en el
ambito de su competencia, a fin de orientar de manera imparcial el régimen
penitenciario en funcién a la pena privativa de libertad como retribucién justa
de la responsabilidad penal, sin perder los criterios resocializadores, aun
cuando eventualmente corresponda aplicarse la pena mas grave, tomando en
cuenta al respecto, los articulos 45°, 45° - A, 46°, 46° - A al 46° - E, y las
causales de disminucién o incremento de la punibilidad y las reglas de

reduccion por bonificacion 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
juridicos expresos, teniendo en cuenta que el principio de legalidad penal,
impide resultados interpretativos no acordes al ordenamiento juridico penal,
como por ejemplo cuando el colegiado de El Santa, introduce los denominados
“factores” y el “Control de Proporcionalidad de la Atenuacién”, 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 violacién sexual de menores de 14 afios de edad, el consentimiento
est& excluido iuris et de iure, en razon al alcance del bien juridico protegido,
es decir que debido a la propia edad de la victima, y su escaso desarrollo fisico
y mental, no estan en condiciones de asentir una relacion sexual temprana,

careciendo por tanto de libertad sexual (al registrar indemnidad o intangibilidad



sexual); en esta linea, la proximidad de edad la victima a los 14 afios no es
justificacion para la atenuacién de la pena basada en estereotipos, la
afectacion psicolégica minima no deja de perjudicar el desarrollo integral de
las victimas, y la diferencia etaria entre el sujeto activo y pasivo en relacion
a los posibles vinculos sentimentales o la naturaleza de la relacion es

independiente del propio hecho del acceso carnal.

Se recomienda a los 6rganos jurisdiccionales y fiscales tener muy en cuenta
los criterios expuestos en los fundamentos de esta Sentencia Plenaria
Casatoria N° 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 violacion sexual de menores de 14 afios de edad,
apliguen la pena legalmente prevista para este delito, siguiendo las directivas
establecidas y las exigencias juridicas que guian la determinacion vy
aplicacién de las penas en sus justos términos, reafirmandose al respecto
en la Casacién examinada, la Constitucionalidad de la imposicion de la pena
mas grave, pero sin renunciar a los criterios resocializadores, que emanan
de la propia Carta Suprema, y los beneficios procesales de reduccion de pena,

que se hallan acordes al ordenamiento juridico penal.
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€ género, como anotd el Comité de Derechas del Niflo dc las Naciones Unidas, en la
m&mmns.mnamwmmu
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la actuacién estatal (STC 1665-2014/PHC-TC, de veinticinco de agosto de dos mil
quince). Lupodaupiﬂiooaﬂhmmﬂmmnblm&m
proteccion de las niflas y los niflos, sino también a asegurar su derecho de soceso 3 la
Mhybmwummwddmnojmnm
con una legislacion que tome en cuenta las exigencias del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos.
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d 10.° La senicocia casstoria vinculate nimero 335-201$/F1 Santa, de focha uno de
jﬂok“mﬂdb&ﬁgmﬁémmnﬂmﬂobﬂwﬂbumm
M&aopaddbmpadwﬂid:d&m&mwhdﬁoydudemw
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del Derecho Adminkswstivo de Policls y que, lucgo, desde los Derechos
Fundamentales, s¢ incorporaros al Derecho Comstitucional y, con &l a todo el
udeumimo-huaﬁhmimmuﬂnkhhhuiﬁuimﬂiahmﬁm
© la privacién do dercchos fundamentales (conforme: HURTADO POZO, JOSE / PRADO
sAtmanlcm:Mmdd:Dndnorad.Pmaemd-TmUn
mmmmmamzon.p.w-.mmummm
sin las particularidades propias del Derecho penal, estimé que la pena prevista cuando

. hvicdmu.dmmdeh‘mmmdiudlaywmem&m
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% corsideracian el intesés superior del niflo, el cual siempre ha de tencr precedencia en
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penales-, y (i) del princtpio de culpabilidad, en cuya virtud se incorporan varios sub-
Mﬂ:ﬂkmmmﬁdﬂ&lﬂmmmw
8 alguien por un hecho ajeno; responsabilidad por el hecho, que exige un “Derecho
k \ penal de becho™ que proscribe castigar a una persana por ¢l caneter o ef modo de ser:
v < mnhwwummthwuiuuha-welm
mmmowy.cwmdummuomm.umw
con una pena al autor de un becho antijuridico que no alcance usas determinadas
mmumupmunmmmmmwu
normal motivabilided (conforme: MIR PUIG, SANTIAGO: Derecho Penal Parte
ral, $va. Edicién, Editoria] Repertor, Barcelona, 2008, pp. 123-124)-, de tal
modo que el fundamento de la pens radica en s retribucion de un injusto pero solo
\p {, deotro de los imites de ln responsabilided personal del autor (conforme: OTTO,
p

/ lmmwamw.mmm.mmmmm
dmmkpbdemacmd&d.d&mnwumnpmhnﬁouh
Constitucidn, constituye una exigeacia implicita del principio de) Estado de Derecho
(udctﬂaﬂy“&hwen).dcmuuthwddohmmdﬁc

= sr desproporcionada en relacidn con la infraccide (ast: STSE 71672014, de
/) veintinueve de octubre),
( | /1" Es de sclarar, por lo demds, que Jo dispuesto en el articulo 139, numeral 22, de la
{/ Cﬂdm&amﬂl@mmﬂdpﬁoqwi..]dmm
}‘}, tiene por objeto la reeducacidn, rehablitacion y reincorparacion del penado a la saciedad®, po
£ contienc um derecho fundamental -de tal principio 0o se derivan derechos subjetivas-
) » ino un mandato dirigido a Jos poderes piblicos, cada wno en ¢l &mbito de sus
competencias, para orientar cf régimen penitenciario en funcida o la pesa privativa
de libertad Y, como tal, no puede servir de parsmetro de coustitucionalidad de las
hyu.NonmhpaﬁWthmmdohpnnmobjuim
lmﬂoum&adae;uhblhﬂnmydemﬁnmmhm
Mﬁhm&hpm&wﬂwbmmunshmde
m:cmm:hCMhdhhqlmammquw&um
responder exclusivamente a dicho punto de vista (coincidente: Sentencias del Tribuna)
Constitucional de Espafis —en adelante, STCE- V1987, de veintiuno de encro;
191988, de diecisdis de febrero; y, 160'2012, de veinte de scpliembre).
| Empero, tan ntual afirmacion debe, en lodo caso, relativizarse, en ¢ entendido que
| la anatomia sistema penal es dada por In cjecucion penal ~muy limitativo serd este

/
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inmanento ¢l respeto 2 la dignidad de Ia persona humana [LAMAS LEITE, ANDRE: Obra
cltada, p. 50).

ll’NoW.udMMkhdwdnpmlydebiamﬁpclm
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alto de abstraccion, es que (1) ¢l Derecho Penal tieac un cometido, cual os o de
mumﬁomummmwdm&
In norma penal; v, desde su configuracidn peictica ~de bos fines individuales de I
anhhnmquclqmumm-qnm
mdnﬁowdal-pudufmuodlnnicdcmlquims.Hudhm
ammmﬁuumamwm«
Mhhnomwm«pﬁuuﬁmhhm(mhm
MmLGm:MchnUMGwﬂlﬂbePmﬂcJu.
MBWHM&MAMZOOS.;;J” Cubles sean cstas
necesidades, depende en buena partc, en abstracto, (/) de la tpologia de delitos oo es
. lo mismo, obvismente, segim su dafiosidad social y alarma social, wn delito sexual
'mm%&MWhokmﬁw,mhzmw&mdv«m
/ mmumn«.mmmmmymam.k
hc&mwmm-«lwowu&umum-.
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/77" colombiana (ariculo 12 del Cadigo Peaal de Colombin), e cntende que el legisiador
Y } penal reconoce fas miltiples funciones que pueden tener las penas: (/) pena como
/ retribucién justa de la responsabilidad penal (articulo VIII del Tituko Preliminas del
/ |/ Cuigornl):(ﬂ)mmmmdhmty.(m”nmmm
mhl(u&doledThhhﬁniuddC&ipMTnnﬂhpawm
/)m:ﬁummbmwuhwbmw
\ " mixtas o de Ia union®, sunque no es del todo factible que se esté ante una aseveracidn
concluyente,

mumuuamm.mMpmah
denoinada “teoria de los escalones”, como la llama MOLLER-DIETZ, en ¢l sentido
&mdﬁkmmw&omﬁmhfm&hmmu
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l solamente ¢l -escaso- efecto intimidadoe y el efecto de aprendizaje (de reglas »

| clementales\Ne &ica social, de la b

| competentes en el momento de




~ plano Jos puntos de vista de la prevencion general y de la prevencién especial por
ignal —micatras mds grave sea el delito, tanto mds exige la prevencién general un
agotamicnto de la medida de culpabilidad ; y, (ilf) en el momento de la cjecucion de
la pena deberia buscarse solo Ia resocializacidn (véase: ROXIN, CLAUS: La teoria del
delito en la discusion actual. En: Cambios en la teoria de los fines de la pena, Tomo
I, Edutorial Grijley, Lima, 2016, pp. 91-93).

En csta perspectiva pucde invocarse ka STC 12-2010/P1-TC, de once de moviembre de

NB
k)\dxnﬂmq&nﬁlﬁ.mdmkhd&hmmﬂnmﬂm

constitucionales destinados a ser optimizados: (i) la desmotivacian de Ia comisidn del

delito de violacion sexual de menores, v (i) la generacidn de confianza en la poblacion

en ¢l sistema penal respecto del cumplimiento de las penas [que son, por cicrlo,

aunque 0o s¢ diga, criterios preventivo generales). Es claro, por lo demds, que !

invocacion sirve, prepondenatemente, en ¢l momento de la coaminacion penal, no de

1a ejecucién penal ~conwo se planica en ese fallo- en la que ha de primar -sin demanda
exclusividad, por cierto- ¢l peincipio de prevencion especial.

4.° Respecto del principio de proporcionalided, empero, es de apuntar que no
resuelve ninguno de los dilemas que hoy divide » I ciencia penal, aunque si explica
, 1odo aquello er los que existe acucedo ~entre ofros, no permite inclinar ks balanza en
favor de quienes optan por una u olra tearia de la pena ni proporciona, en fin, criterio
\  decisivo alguro scerca de por qué una conducta se castiga con pena mis severa que
otra—. Ello (1) se debe a que iratindose, sin duda, de un principio constitucional, se
| tta de eso, de un principio abstracto y no de una norma en el seatido que ks asigna
/’ 2 respectivamente el constitucionalista ROBERT ALEXY —es, por cierto, un crilerio muy
/1 vago decir que el legislador ordinario solo o viola cuando existe una clara
4/ desproporcidn entre accidn y respuests-; y, () explica por qué la jurisdiccia
constitucional se abstiene en muchos casos de declarar la inconstitucionalidad de tipos
penales, y es respetuoso con ef legislador ordinario y la soberania populer, #si como
! también busca “pouerse de acuerdo con ¢l legislador” cuando los mérgencs de
discrecionalidod concedido a) legislador son muy amplios (conforme: CUELLO
" CONTRERAS, JOAQUIN: El Derecho Penal Espaftol - Parte General, 3ra. Edicién,
Editorial Dykinson, Madrid, 2002, pp. 119-120).
El legislador, al establecer las penas, carece, obviamente, de la guis de una tabla
precisa que relacione univocamente medios y objetivos, y ha de atender no s6ko al fin
esenclal y direccion de proteccion al que responde la nooma, sino también & otros fines
legitimos que puede perseguir la pena y o las diversas formas en que la misma opera
¥y quo podrian catslogarse como sus funciones o fines inmediatos (STCE 55/1996, de
veintiocho de marzo, fundamento juridico 6to,).
A
|
\

\ 15° El de proporcionalided ea el Derecho penal, en sentido amplio,
\ desplicga sus fundamentalmente en In seleccion de Ligona penal, es decir, de
In clase de¢ que han de )

opers en la

~ v {/




| conscoucncias juridicas de las mismas, las penas y las medidas de seguridad, y que a
Su vez se proyecta en |a fijacion legislativa de éstas, y dentro de clla y de cada delito,
en su determinacidn concreta por el Juez al aplicar Is Ley ~dos momentos que, por lo
demis, plantean problemas distintos- [BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, KINACIO y
3 OTROS: Curso de Derecho Penal — Parte General, Ediciones Expericncla, Barcelona,
2004, p.74].
El principio de proporcionalidad, en sentido estricto, visto genéricamente, rechaza el
establecimicnto de conminaciones legales (proporcionalidsd en abstracto) y Ia
imposicién de penas (proporcionalidad en concreto) que carezcan de relacitn
A‘ valorativa con ¢! hecho cometido, contemplado éste desde su significacion global —s

decir, relacion entre la gravedad del injusto y la de Ju pena- . Este principio tiene, en

comsccuencia, un doble destinatario: ¢l poder legislativo -que ha de establecer penas

proporcianadas, en abstracto, a b gravedad del delito - y el poder judicial las penas

fue Jos jueces impongan al autor del delito han de ser proporcionadas a la concreta
de éste— (asi: GARCIA-PABLOS DE MOLINA, ANTONIO: Dyrecho Penal

arte General ~ Fundamentos, Editorial INPECCP - CEURA - Jurista Editores,

2009, pp. 528-529).
I jukio de ponderacion que ha de realizarse sin duda no ha de atencrse

\

 exchusivamente (7)  la gravedad intrinseca del becho por ¢l grado de desvalor del
s resutado y de la accidn (nimero y cntidad de los bienes juridicos afectados,
© levancia del daflo ocasionado, peligrosidad de ln accidn y desvalor de la intencién
del autor, ctcétern); sino tambicn, (i) a la gravedad extrinsece de aquél, esto es, al
peligro de frecuencia de su comision y consiguiente alarma social, extremo que puede
~ Mﬁnmdhvnhoﬁdw&hm&a.d&m&kwﬂmmm
[+ 71 (vee: LUZON PORA, DIEGO MANUEL: Derecha Penal - Parte General, 3ra, Edicién,
|/ FEditorial B de F, Montevideo - Ruenos Aires, 2016, p. 93). Fn el juicio de
/\/ proporcionalidsd, asimismo, debe tomarse cn cucata (iif) el criterio de finalidad de
/A tutela de la morma - fines de proteccian que constituyen el objetivo del preccpto en
cuestion (cn palabras, por gjemplo, de la Sentencia del Tribunal Constitucional de
(] Espadia 136/1999, de veinte de julio)-, al pusto que incluso este Gltimo criterio, como
dicen COBO DEL ROSAL - VIVES ANTON, puede prevalecer sobre el de la gravedad del
injusto, si, en ¢l caso concreto, las respectivas exigencias de uno u otro criterio fuesen
antagdaicas (Derecho Penal - Parte General, 4ta. Fdicion, Editorial Tieant lo Blanch,
Valencis, p. $0).
La pena, pucs, debe responder conjuntamente a la gravedad del injusto cometido
(responsabilidad por el propio hecho) y & las necesidades sociales de pena que pueda

A existir al momento de s imposicion y durante su ejecucidn; v, al confirmar los
valores de Mmhlmohm“wﬁnﬂuﬁi@dxmu
l
|

ético-social (conforme: MENI, IVAN: La pena: fimcidn y
presupuesios. B Revista Derecho PUCP, a.° 71, Lima,
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136/1999, de veinte de julio, cabria cxaminar la proporcionalidad de una reaccion
fes penal desde tres perspectivas;
L. Desde su idoncidad, of tipo penal ha de procurar In prescrvacion de bienes o
interescs que no estén constitucionalmente proscritos ni sean socialmente irrelevantes,
y cuando la pena sea instramentalmente apta para dicha persecucitn,
2. Desde su necesidad, la pena ha de permitir alcanzar fines de proteocién - una pena
serfi imnecesaria, catones, cuando a la luz del razonamicnto lgico, de datos empiricos
no controvertidos y del comjunto de sanciones que ¢l mismo legislador ha estimado
pecesarias para alcanzar fines de proteccidn andlogos, resulta evidente la manifiesta
suficiencia de un medio allemnativo menos restrictivo de derechas para ba consecucion
igualmente eficaz de las finalidades descadas por ¢l legislador.
Desde su estricta proporcionalidad, ls norma debe puardar equilibrio entre la
idad del delito y la entidad de In pena; 0o 1o serd, desde huego, cuando concurrs un
10 patente ¥ excesivo o irrazonable entre s sancién y la finalidad de la
a partir de las pautas axiolégicas comstitucionalmente indiscutibles y dc su
en In propia actividad Jegislativa,

17.% No obstante cllo, siempre ¢s de tener en cuenta, como pauta general, que el
mmahwmmmmumm
\/ protegidos, los comportamientos penalmente reprensibles, ¢l tipo v la cuantia de las
sancioncs peoales, y la proporcidn entre las conductas que pretende evitar y las penas
con las que intenta conseguirio. En ¢ clercicio de esta potestad, el Jegislador goza,
dentro de Juos limites constitucionales (respeto del valar justicia propio de un Estado
Constitucional y de una actividad piblica no arbitraria v respetuosa con la dignidad
de [a persona: STCE 551996, de veintiocho de marzo), de wn amplio margen de
libertad que deriva de su posicion constitucional y, en Gltima instsncia, de su
especifics legitimidad democritica. De ahi que, en concreto, la relacidn de proporcidn
que deba guardar un comportamiento penalmente tipico con la sancién que se le
asigna seni ¢l fruio de un complejo Juicio de oportunidad que no supone una mem
¢jecucitn o aplicacion de la Constitucion, y ha de atender no solo of fin csoncial y
mamummhm.mm.mmwﬁm
Que poede perseguir con La pena y o las diversas formas en que I misma opera y que
podian catalogarse como sus funciones o fines inmediatos a las diversas formas en
Que s conminacion abstracta de la pena y su aplicacidn influyen en ol comportamiento
de sus destinatarios —intimidacion, eliminacitn de la venganza privada, consolidacion
de las convicciones éticas gemernles, refierzo del sentimscnto de fidelidad a!
ordenamiento, resocializacion, eicétera-. Fstos efectos de In pena dependen 2 su vez
de Lactores tales como |a gravedad del compartamiento que s¢ pretende disuadir, las
posibi icas de su deteccion y sancidn, y ks peroepciones sociales relativas

u
l
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" los bienes protegidos, asi como las percepeiones sociales u la adecuscion entre delito
y pena (coaforme: STSE de 25 de abril de 2001),

18° En ¢l presente caso, las penss previstas para ¢l defito de violacidn sexual do
menor de edad, sin duda, soa gravisimas, al punto que hoy en din esth vigente para
Mm&ﬁdd*vbhdhnnﬂnmhﬂdhmdnmm
Emhwchﬂammmmwaqmmlmmckm
ke presencin legal de “circunstancias extraordinarias™ pars imponer la cadeas
perpetua  la pena mas grave del sistema penal y, por tanto, de aplicacion limitada las
conductas mas atroces-,

Para matizar tan radical posicion, sin dwds, estd, de un lado, (/) of recurso, en el caso
concreto, a la interpretacion de la ley penal ordinaria conforme & ls Constitucion <l
deber judicial de interpretaciin conforme a ln Constitucion se fundaments sobre todo
con dos argumentos: wnidad del ordenamicnto juridico y la primacia de la
Constitucién sobee la ley ordinarin, y opeidn por una interpeetacion conforne a la
Comstitacién (que no se inaplique Ia ley) deriva del debido respeto a la decision del
Ilqhw.hwdlupuibla.ntbcmm(hﬂw«.mmh
interpretacion conforme a la Constitucion de las leyes pemaies, Editorial Mareial
Poas, Madrid, 2012, pp. 33-34) y, de cero lado, (4) toda la logics de fijacidn
especifica de la pena a partir del conjunto de las reglas de aplicacion jadicial de [a
misma, que el Codigo Penal contempla. Al respecto, la STSE $96/2017, de diccisicte
de julio, ncotd que dentro del marco punitivo que establece el legislador, Jos
tribunales, atendicndo a 1a redaccidn de la norma y a los principios constitucionales
que han de guiar de forma primordial ¢l significado de los preceptos penales, han de
MMcmmmnMaoamwuwmnm
mayor medida los principios y valores constitucionales con las descripciones y
connotaciones que se desprendan del texto Jegal, tanto desde una dimension de cada
precepto como del conjunto sistematico del Codigo Penal.

(7 .* En tal virtud, 0o es posible negar que en la sociedad actual la violsciéa sexual de
menores de ednd es considerada una lacra tan lacerante, unids 2 su rechazo masivo
por 11 poblacidn, que ba determinado al legislador, consecutivamente, & una constante
progresividsd en la gravedad de las penas legalmente conminsdas - ef legislador, cn

eslos casos, trata de peevenir los dafios que estos delitos gemeran n b nificz-. Como

ya se expusa, la Corte Suprema no puede, pars cstablecer la ilegitimidad de una pena.
wnwmnfcuciaummm'hﬁ'pﬁmddclmbmyu

formas agravadas, por cjemplo - que aparczea como la tnica concrecidn pesible de la

proporcidn constitucionalmente exigida, pucs la Constitucién no coaticne criterios de

los que Inferirse esa medida.
i junto de baremos para fijar la pena bisica o




- socisles y cultarnles & las niflas y nifios (lesion a su mormal desarrollo sexual:
nocividad social del hecho)-, que, por Jo menos, no es pasible negar que existan
razones que justifiquen la opcion del legislador vulnere el peincipio de
proporcionalidad.

El problema no estd, pues, en la peoporcionalidad abstraces, que la sentencia
mmumam.wmymmmmm
aceptarse.

§ 3. APLICACION DE L4 PENA EN EL DELITO DE VIOLACION SEXUAL DE MENOR DE

A ™

® A, ASPECTOS GENERALES

20.° F1 Cadigo Penal, en el Capitulo Il “Aplicacion de Is pena”, con los cambios
operados a partir de las Leyes 30364, de veintitrés de noviembre de dos mil quince,
30076, de dicciocho de agosto de dos mil trece, y de los Decretos-Legislativos
namero 1237, de veintiséia de seplicmbre de dos mil quinee, y ndmero 1323, de scis
de enero de dos mil diecisiete, instituyd un ststema de aplicacion de 1 pena —que se
m.MMMkmwmmlﬂhﬂhyMn
M(O.mpmmmhmhydammthm
(articulo 45), y (i) a unos criterios o factores para la determinacidn de s pena (articulo
4$-A).Euanilﬂuomud6noodulodecmdemwnydc
agravacion genéricas (articulo 46) ¢ incorpord wna refacién de circunstancias de
ngravacion cualificadas (articulos 46-A al 46-E). Ademds, ol legislador en otros
capitubos del Titulo [T del Libro Primero, Parte General del citado Cédigo, tomd ¢n
| m.)lnwda&«ﬁnimholmmumﬁﬁu(paojm
ol aimulmuﬁcm—uﬂcuhﬂ-.hﬁn-u&dol&.e«uplwma
/1 ~articulo 25, segundo pirrafo-, erores vencibles -articulos 14 y 15, omisidn
(7 inpoph-mlwloli-ymmhkmmulsmy.&mmu

¢l Codigo Processl Penal incorpard b) Ins reglas de reduccidn por bonificacida
procesal (confesidn sincera - articulo 161 del Codigo Procesal Penal-, de terminacién
anticipada del proceso -articulo 471 del Codigo Procesal Penal-, colaboracion eficaz
~articulo 474.2 del Cidigo Procesal Penal y de conformided procesal ~Acuerdo
Plenario 5-2008/'CJ-116, de dieciocho de julio de dos mil acho-).

Todos cstos precepios, al igual que los articulos VI y 1X del Titubo Preliminar del
Cédigo Penal, guisn el proceso intogral de aplicacidn de Ia peas. Este no se abandons
ol libee arbitrio judicial, pues el jucz debe respetar las pautas legales establecidas cn
nuestro Ordenamiento -que & final de cuentas apunta & concordar ls decisidn
sancionadors con los principios de culpabilidsd y proporcionalidad y Jos fines
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" Hebirwalidod A propésito de lax modificaciones operadas por la Ley 30076, [En:
itpp://www.perso. unifr.ch/derechopenal/assets/files/articulos/s 20131108 03.pdf,

Consultado ¢l 20-11-2018). Se trata, en buena cuenta, de una discrecionalidad judicial
vinculada, 0o libre, que & su vez es materia de control & través del deber de motivacion
~que consiste en la explicacion argumentada de la correcta aplicacion, en ¢l caso
concreto de los criterios de la ley (MANTOVANL, FERRANDO: Low principios del
Derecho Penal, Ediciones Legales, [ra. Ediciin en Espailol, Lima, 2015, p. 597)-.

21° El articulo 45 del Codigo Penal, bajo el epigrafe “Presupuestos para
fundamentar y determinar la pena”, redne tres criterias o canoncs que han de permitie
al juez justificar y delimitar la pena que debe imponerse a la persona en concreto, y
que van guiar tanto el proceso de determinaciin o estipulacion legal de la pena como
¢l proceso de individualizacién judicial de la pena. Dentro del respeto del principio
de la responsebilided o culpabilidad por ¢l becho propiamente, del grado de
responsabilidad o culpabilided- como marco de Ia pean, de Ia que no es posible
sobrepasar (articulo VIII del Titulo Preliminar del Codigo Pemal), se ha de tomar en
consideracion, de un lado, las carencias soclules del agente defictivo, y su cubtura y
sus costumbres; y, de otro, los intereses de la victima, de su familia o de las personas
~ que de ella dependan, asi como la afectacion de sus derechos y, en especial, su
situacion de vulnerabilidad —son criterios o canones que permiten una intensidad de
respuesta punitiva variable y, segin Jos cascs, pueden ir en dirccciones diversas
agravar o ascnuar Ja calided y cantidad de peas-.

Esta disposicion kegal pormite, entonces, no soko individualizar la pena dentro de las
reglas de los articulos 45-A y 46 del Codigo Penal -segin el sistema de tercios
instaurado-, sino también, en una perspectiva amplia, la aplicacion de un sustitutivo
(conversiones) o de una medida alternativa (suspensién de la ¢jecucidn de la pena,
reserva del fallo condenatorio, eteétera), asi como la fijacién de los plazos para ¢l
pago de ls multa y otras (Conforme: ORE SOSA, EDUARDO, Arricwlo citado,
Parcialmeate: HURTADO POZO, JOSE: Bl principio de legalidad, la relacidn de
cawsalided y a la culpabilidad: reflexiones sobre la dogmdtica penal. |En:

VECY SIS Y ITTUSL COTTY O IR Ci-iing: - A el
causalidad-v-la-culpabilid
el 20-11-2018). Caro C
judicial de la pena en el Cédigo Pemal Perwamo, Lima, 2005 [En:
'nr.-.uv onten 10100 I 054
¢l 20-11-2018),

Es de aclarar que el Decreto Legislativo niamero 1237, de veintiséis de septiembre de
dos mil quince, instituyd como una circunstancia agravante genérica: “Reulizar la
conducta pumble abusando ¢ agente de su carge, posicion econdmica, formacidn, poder, oficio,

yufnnﬁmm%hwmxﬂama
noviembre mil quince -~menos mescs primer dispositivo -
legal-. mMﬂ“V.
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criterio o canca para fundamentar y determinar [a pesa, y D0 COMO UNA circunstancia

P agravante genérica.

22.° El articulo 45-A del Cdigo Penal fije Jos diversos niveles o pasos sucesivos y
concatenados bos unos con Jos otros para individualizar la pema. I segundo pardgrafo
de dicho precepto introduce tres directivas precisas, de obligatorio cumplimiento:

1. La determinacidn de Ia pena se establece dentro de los limites fizados por la ley. La
ky ~entendida como la legislaciin en su conjumio-, cotonces, ¢s ¢l marco de
referencia y criterio obligatario para individualizar la pena. La respucsta punitiva, co
lo concerniente a la calidad v cantidad de pena, no puede infringir las reglas juridico-
penales pertinentes; debe respetar sus limites y ¢l juez ha de seguir las onientaciones
Juridicas correspondicates, legalmente definidas.

2. El juez atiende, & esfos ofectos, & la responsabilidad y a la gravedad del hecho
punible cometido. Esto significa que ha de valorar razonablemente los criterios
vinculados a los clementos del injusto gradusble y al grado de culpabilidad del autor
en funcidn al hecho punible cometido. Es, pues, un caso de discrecionalidad judicial

~ I&ndmldumdladauumoqunmmewedfm

constitutivos del delito o modificatorios de la responsabilidad. Con ¢lio s¢ evita la
doble valoracidn, conocida como “principio de Ia inherencia®, en cuya virtud no se
pueden tomar en consideracion aquellos clementos o circunstancias de mayor 0 menor
punibilidad que ya haa sido previstos como tales al redactar el respectivo precepto
penal (VELASQUEZ VELASQUEZ, FERNANDO: Derecho Penal - Parte General, Ed,
Comlibros, Medellin, 2009, pp. 1134.1135),

232 El tercer parfgrafo del articulo 45-A del Codigo Penal Mentifica dos grandes
ctapas parn individualizar la pens,
L. La primera ctapa, conforme al numeral 1) del citado parkgrfo y articulo, esta
referida o Ia idencificacson de la pena basica -pena Jegal abstracta ; esto es, la pena
legalmente conminada por el tipo penal respectivo -que a menudo ticee wn limite
inicial y un limite final-, E cariz de esta etapa es bésicamente legalista. El legislador
seifala en ks Parfe Especial con carficter general pars cada delito tanto la clase de pena
como el quannon asignado a la misma, fijando de este modo ¢l marco penal abstracto
dirigido al sutor de la infraccidn penal consumads, que constituye ¢l modelo de
partidn (GRACIA MARTIN, LUIS y OTROS: Leccioner de consecuencias juridicas del
delito, Sta. Edicidn, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, p. 109).
Una variacion dentro de esta primera etapa, mis compleja sin duda, que avanza hacia
una concrecion legal relativa, se presenta (7) en los casos de penas alicmativas, de
suerte que comesponde al juez establecer cudl de ellas s la que debe asumirse: y, (i)
en los uqucommdhdwm%cauubdrdlmﬂmbno

<
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incrementar la pena legalmente prevista pare of tipo delictivo (crea un nueva
conminacion penal), no sencarls o sgravarls como lo son las circunstancias
modificativas de la responsabilidad penal.
Ahora bien, esta pena bisica, a su vez, s¢ divide en tres partes (sisterma de tercios):
kercio inferion, tercio intermedio y tercio supenior.
2 La segunda etspa, conforme al numeral 2) del referido terver parigrafo y articulo
45-A del Codigo Penal, csth circunscripta a la individualizacttn de la pena concreta,
que finaliza en una pena shsolutamente concreta o definitiva, una pens sin mdrgenes
nl marcos penales, una pena, por lo tanto, exacta (GRACIA MARTIN, LUIS: Obra
)\ citada, p. 110). La individualizacidn tene como cje Ia cvaluacin d¢ la concurrencia
. de circunstancias agravantes o stenuantes, y I incorporacitn de reglas, en orden al
sistema d¢ tercios, que determinardn, primero, I concrecian de la pena dentro uno de
Jos tres tercios reconocidos legalmente: inferioe, intermedio o supenior, y, segunda,
en |a pena exacta o final, Las circunstancias modificativas de la responsabilidad estin
descriptas, entre otros, en el articulo 46 del Codigo Penal,
circunstancias se definen como aquellos hechos o clementos accidentales,
accesorios, que estin alrededor del delito, en torno al mismo o feera de él, ¢ implican
Ia idca de accesariedad, o la par que adoptan la forma de factores o Indicadores de
| caricter objetive o subjetivo que ayudan a la medicion de la intensidad de un delito.
Tales clementos 10 son nooesarios para la existencia del delito, pero inciden sobre su
gavedad ¢ inleresan como indices de la capacided de delinquir del sujeto,
< comportando una modificacion, cuantitativa o cualitative, de la pena (MANTOVANL
.ﬂ FERRANDO: Obra citada, p. 345).
}, | Fl orticulo 46 de] Cédigo Penal incorpord wn listado preciso, taxstivo, de (1)
/1 circunstancias genéricas, semuantes 0 agravanies —que, como tales, operan cn la
/1 determinacion do la pena concreta de cualquier tipo de delito, y respetan su marco
penologico-, asi como otro d¢ (i) circumstanciss agravinres cualificadas (anticulos
() 46-A 2l 46-D) - que configuran un nucYo marco punitivo, mis grave- (véase: Acverdo

Plenario nlmera 1-2008/CJ-116, de dieciocho de julio de dos mil ocho). De otro lado,
s de acotar que Ias () circunstancias especificas estén ubicadas en la Parte Especial
del Codigo Penal, s¢ encuentran adscritas a un delito especifico y fijan una pena
especificamente conminada. El Codigo Penal, por lo demis, no recoge - pese a que
debiera- (iv) clecunstancias stenuantes privilegiadas - los Anteproyectos y Proyectos
de Codigo Penal de 20082010 y de 20142015, respectivamente, acogian come tal
clrounstancia cuando: “la afectacion de! bien juridico producida por el defieo sea love™- (Asi:
PRADO SALDARRIACGA, VICTOR: Conmsecuencias jwridicas del delito, Editorial
IDEMSA, Lima, 2016, pp. 203, 205, 239 y 245-248).

Culmina estg Gitima etapa, siempre que concurran, con la splicacion de las reglas de
reduccion deYa pena poe bonificacitn L. Tratkndose, por ejemplo, de confesion
‘ sincery, ¢l tiene ¢l arbitrio de disminuid la pena hasta gn una toroer parte por
debajo del midimo legal (articulo 161 del Peaal); y. en ¢l supuesto
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de sentencia anticipada, el agente delictivo recibird un beneficio de reduccion de la
pena de una sexta parte (articulo 471 del Codigo Procesal Penal).

24.° Cabe seflalar que esie Supremo Tribunal, desde el Derecho Internacional
comvencional, tiene recanocido dos cansales de disminucion de punibilidad supra
legales -sin que pucda negarse el andlisis ¥ aplicacion, en lo pertinente, de la
Coavencién 169 de la OIT “Convenlo sobre pueblos indigenas y tribales”, de 27 de
junio de mil novecientos ochenta y aueve, en especial los articulos 8 a 10,

1. El interés superior del nifo, conforme al articulo 3, apartado 1, de la Convencidn
\)\ sobre los Derechos del Nifio. Si imputado y agraviada forman ya una unidad familiar

estable y tiemen hijos menores de edad, y ¢l primero cumple efectivamente con sus

[obwapuh.nﬂmthm)pdﬂidndpadhccbdmim
scosiblemente y debe operar, siempre, disminuyéndose Ls pens por debajo del minimo
\ legal. Asi lo declard la Ejecutoria Suprema 761-2018/Apurimac, de veinticuatro de

o Gltima.

2. Las dilaciones indebidlas y extrsordinarias en la tramitacidn del procedimiento
‘penal, conforme al articulo & numenal 1), de la Convencidn Americana sobre
i/mmmm“mn-h.lhwmﬁndmmmmm

; encatisados o procesados permanczcan largo ticmpo bajo imputacion o acusacitn,
segun el caso, y asegurar que ésta s¢ decida prontamente (SCIDH Suarez Rosero vs.

Ecuador, de doce de moviembre de mil novecicnios noventa y sicle, parmafo 70). A fin

de dar eficacia a este derecho fundamental, comresponde compensar la entidad de la

pena comrespondiente al defito enjuiciado mediante la aplicacién de esta causa de
disminucion de punibilidad suprs legal a fin de mantener la proporcionalidad de la
pena, que debe ser parnicla o la culpabilidad, y la disminucién del merecimicnto de
pena por el dilatado tiempo transcurrido sin dictar senteocia definitiva-. Para ello se

requicre, on tanto concepto sbierto o indeterminado, .. .comprobar, caso por caso, si b

oxistico un retraso en ka tramicacion de [a causa que no aparezca suficientemente justificads por w

complejidad o por otras razones, y que sea imputable al argano purisdiccional y no precisamente

quien reclama Tx parricular debe valorarse b complejidad de la cavse, d compartamsiento del
interesado y ko acrwacian de kas autoridades competentes™ (STSE 601/2013, de once de julio).

También debe atenerse a la afectacién generada por ls duracién del procedimicnto en

o situacién juridica de In persoms involucrada en of mismo (SCIDH Furlan y

Familiares vs. Argentina, de treinta y uno de agosto de dos mil doce, pdmafos 149-

150). Asi bo declard este Tribunal Supremo, amparéndosc cn Ja STEDH Eckle vs,

Alemania, g4 quince de julio de mil novecientos ochenta y dos, en las Ejccutorias

Supremas 2005/Lima, de veintiocho de febrero de dos mil siete, y 709

2008/ Lina, icte de enero de dos mil dicz. -




" B. ASPECTOS ESPECIFICOS

v 25.° La sentencia casatoria vinculasic niamero 335-201 51 Santa, de uno de junio de
dos mil dieciséis, objeto de examen plenario, a los efectos de *.. deteminar o quantum
de la pona aplicable ol caso de awtos -edad de la victima cercana a los catorce afios de edad,
minoria relativa de edad del agente delictivo y relacion sentimental entre ambos-",
aplico lo que desominéd “control de proporcionalidad de la atenuacion® y ponderd
cuatro componentes, que titkd “factores™: 1. Ausencia de violencia 0 amenazs para

WMdmmmLmﬂmmamahwz
/\ Proximidad de In edad del sujeto pasivo a los catorce afos de edad ~la victima, en ¢l
< caso concreto, contaba con trece aflos y veinticinco dias de edad-. 3. Afectacién

Mamﬁ-bbku-hpdchpmwumhdemmm

psicoldgico alguno—. 4. Diferencia claria entre el sujeto activo y pasivo —en ese caso

muam«mmammm ¢lla trece aifos y ¢l diccinueve

26.° Sin embargo, la inclusién de estos “factores™ y [a mencién a un “control de

proporcionalidad de la atenuacion™ no son de recibo. Primero, porque la ley =l

mM“&lC&MPﬁ-Mme-hﬂm

¢l juez dobe acudir parn determinar la pena concreta splicable al condenado dentro del

/- sistema de tercios estatuido por el urticulo 45-B del citado Codigo. Segundo, porque,

[ igualmente, ln Jcy ~en un sentido amplio- es la que fija las causales de disminucién

’ de punibilidad y las reglas de reduccién de pena por benificasidn procesal. No es

'f posible, por comsiguicnte, crear pretorianamcnie circunstancias, causales de

disminucién de punibilidad o reglas por bonificacion procesal al margen de la

legalidad (constitucional, coavencional y ordinaria) -sin fundamento juridico

<j expreso-, tanto mds si ¢l principio de Jegalsdad penal impide resultados interpretativos
contrarios 0 no scordes con ¢l Ordenamiento,

Ahors bicn, determinado el tercio de la pena aplicable (imferior, intermedio o

superior), la individualizacién concreta dentro de! tercio que corresponda debe (f)

asumir Jos lineamientos fijados por ¢f anticulo 45 del Cddigo Penal, (#) mensurar la

wammhqﬂuﬂc.mm(ai)nmmmuduwua

Juridico-constitucionalmente en ocden a la gravedad del hecho y a la condicion

J /mwwm -responsabilidad por el hecho-, esto es, criterios de

' prevencion general o especial y tambidn de indole retributiva basada cn la

culpabilided por el hecho.

La gravedad del hecho se reficre —no a I gravedad del delio, ya contemplada por ¢l

Wmmuhmmm“—andhmmam

hbvdaumduunnhpmywmmmdd

que esth juzgando. La pemsonal del delincuente csth
$ rasgos de su igualmente
fenncnlumdmm penoldgica (conforme:
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" RODRIGUEZ RAMOS, Luts - Coordimador: Codigo Penal comentado y conm
Jurisprodencia, 2ds. Edicion, Editorial La Ley, Madrid, 2007, pp. 205-206)

o La pena, a final de cuentas, debe ser la justs compensacitn al grado de culpabilidad
del sujcto y a la gravedad intrinseca del delito (conforme: STSE 194872002, de
dieciocho de septiembre). O, desde una perspectiva més amplia, la gravedad y
consecuencias del hecho, s personalidad del autor y su reinsercion bajo la
consideracién de los fines de la pena, resultan decisivos pars I clase y magnitud de
la samcién (asi: BGH 20, 2214 [216]).

Es squl donde la individuslizacidn de la pens atiende al concepto de ko
proporcionado, en cuys virtud debe atenderse no solo a los mirgenes legalmente
\\ establecidos sino también  todos los factores concurrentes en el hecho, sin descuidar

en ¢l Ambito de las penas, & un analisis que lenga en cucnta todas les finalidades,

los criterios, no sélo como postulado meramente descriptivo; que tome en

s, aquélla o aquél que pueda parccer mis destacado en el caso concreto, pero

alizando también en qué medida pueden entrar en jucgo otras u otros [DE LA MATA

[ A BARRANCO, NORBERTO: La individualizacion de la pema en lox Tribunoles de
L/\f, Justicia, Editorial Civitas, Pamplona, 2008, pp. 307, 316 y 317,

\ /

S

27.° Los “facrores” indicados en la sentencia vinculante examinada, en sus propios
términos, tampoco son de recibo para aplicarlos imperstivamente.
1. El comsentindento de la agravisda, de hecho, estd exciuido en razdn al propio
alcance del bien juridico tatelado y el hecho de que of agente delictivo dolosaments
hizo sufrir a la victima el scceso carnal, quien por su propia edad ~su desarrollo no
fisico sino mental y el contexto social- no csth cn condiciones de scepear una
sexual temprana ~claco que ¢l staque sexual serd mis grave si el sujeto activo
agrede 0 amenaza & la victima, y mas sun si k2 somets 2 un trato especialmente

! 2 La proximidad de Ia victima a los catorce afios, al contemplar imicamente un dato
fisico en ks evolucitn de una nifla o nifio, conlleva el riesgo de asumir una justificacion
basads en estercotipos o peejuicios obviando los patrones socioculturales que

| imteractian, y con ello a “formalizar™ reglas de impunidad y descuidar ef andlisis
'\ integral de los nconsecimientos, talcs como Ia presencia de un ambiente de coercion &
L’ ,“/m&ahhﬂmauhpmdw.hdmapmamth

. ¢ victima estd sometida -condicionantes socioculturales-, y la sitaacion de ausencia de

un eficaz apoyo familiar 0 de desavencncias ocasionadas por diversos motivos en ¢l

marco de hogarcs disfuncionalkes.

3. La afec psicologica minima no tiene una evidencia empirica contrastable,
{\ Esta se de diversas formas y en periodos de ti variables -no

necesarismendk en el mismo momento o -, pero siompre




actividad sexual temprana desde luego que vulnera ¢l dehido y libre desarrollo de su

' personalidad—,

4. La difcrencia ctanz entre ba victima y ¢l victimanio debe asumirse con ¢l cuidado y
prudencia debida, asi como los posibles vinculos sentimentales entre ambos en razdn
# la vulnerabilidad en que se encuentran los niflos y las niflas —la naturaleza de la
relacién es independiente del propio hecho del acceso camal a una nifia o niso-.
Criminolégicamente, cuando existe una diferencia de edad entre supeto activo y sujeto
pasivo, que generalmente se fija en cinco afios, ésta impide ¢l mantenimiento de
relaciones sexuales en condiciones igualitarias, viciando la capacidad del menor para
comprender plenamente las implicaciones de su decisidn; ademis, ello importa
someter o la victima, instrumentalizarla como objeto sexual par satisfacer los descos
del agresor [Diaz GoMez/PARDO LLUCH, Obra citada, p. 6).

Es claro, de otro lada, que la minoria relativa de edad del imputado es una causal de
disminucidn de la punibilidad y no puede excluirse en funcidn del hecho punible
perpetrado —el Acverdo Plenario nimero 4-2006/CJ-1 16, publicado ¢l diecisiete de
octubre de dos mil diccisiete, asi lo contempld; v, ha sido ratificado, entre otras, por
ln sentencia casatoria 1672-2017/Puno, de dieciocho de octubre del afio en curso, y la
sentencia casatoria 214-2017/El Santa, de ocho de noviembee del presente afio-, pero
las caracleristicas individuales de la victima no autorizan, o si mismas y por Jo

anteriormente expucsio, A una imperativa respucsta punitiva menos intcnsa.

28.° Un cambio importante co la aplicacion de la pena esti vinculado a b entrada en
vigor de Ia Ley modificstoria nimero 30838, de cuatro de agosto del presente afto,
que ¢estatuyd que la pena para estos delitos, cometidas en agravio de un menor de
catorce adlos, es la de cadena perpetua ~revisable por clerto cuando el condenado
cumphé treinta y cinco aflos de privacion de libertad, que cxpresa tanto su
configuracitn desde vns perspectiva resocializadora como la consagracion en la ey
una légica excarceladoea: presupuestos Jogakes y procedimicoto correspondiente
(articulo 59-A del Cédigo do Ejecucitn Penal, agregado por e Decreto Legislativo
921, de dicciocho de enero de dos mil wes)-, El legislador ha considerada, desde
luego, que la indemnidad sexual es uno de los hienes juridicos més importantes —de
mayor rango- ¥, por ello, ¢l Estado debe responder con una firmeza extraordinaria.

29°, Es verdad que, en este tipo defictivo, s estd ante wna conminacion penal absoluts

- ~admitida desde consideracioncs de prevencidn genoral ~aungue siempee con ayudas

resocializadoras y Ia oportunided de reintogracion social (conforme: ROXIN, CLAUS:

\(' (f hmm&WFMﬂthmmﬂbtmlm
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La excepelonalidad se podria presentar, primerc, cuando concurre al hecho una causa
de disminucion de punibilidad o es aplicable uma regla de reduccién de Ia pena por
o bonificacién procesal; y, segundo, cusndo se presentan circunstanciss especialmente
relevanics deade crilerios preventivos que reduzcan sensiblemente la necesidad de
pena -aunque en este caso, obviamente, la respuesta punitiva sord mayor que en ¢l
prinser supuesto y su aplicacién temdrd lugar en casos especialmente singulares o
extraordinarios-, Pueden servir para ublcar esias situactones extraordinarias el
desarrollo psicolégico concreto del ageate -su historia personal desde ¢f prisma de
eximenes psicoligicos especialmente rigurosos-, y, entre otros, los condicionantcs
sociales extremos que padecid -acreditados con pericias o informes sociales
\ fundamentados que mzonablemente cxpeesen un nive] de sociabilidad diferenciado v
complejo-, de suerte quo permitan reducir sensiblemente la necesidad y, en su caso,

¢l merecimiento de pens.

I11. DECISION

30.° En stencida a Jo expuesto, las salus penales Permanente, Transitoria y Especial

la Corte Suprema de Justicia de la Repiblica, reunidas en el Pleno Jurisdiccional

asatorio, y de conformidad con lo dispuesto en e articulo 433, namerales 3 y 4, del
Cédigo Procesal Penal:

i ACORDARON

JL° DECLARAR SIN EFECTO ¢ carkcter vinculante de ls disposicion cstablecida
nhSmxhCmuionhmJS&lOlmSmdemdumdcdumn

32.° ESTABLECER como doctrina legal, al amparo de los criterios expusstos en los

fundamentos precedentes -que se asuminin como pautas de interpretacidn en los

asuntos judiciales respectivos-, los siguientes lincamientos juridicos:

A. El articulo 173 del Codigo Penal no comtempla uaa pena inconstitucional. No
existen rzomes definitivas o concluyentes, desde el principio de
proporcionalidad, para estimar que |a pena legalmente prevista para el delito de
violacién sexual de menores de edad no puede ser impuesta por los jucces penales.

lC«de\mmmlmwwmhmiﬁnc
individualizacion de la penn, En tal virtud, debe scguir las directivas establecidas
en los articulos VIITy IX del Titulo Prelimsnar del Codigo Penal, las dispasiciones /
mu.e.mnwmu 45-A y 46 del citado Cédigo; y, los demds preceptoy/

Penal y del Codigo Proccsal Penal con influencia en la aplicacs
duem nﬂnein&vn&nlinchdohpan(pﬁrﬂazll

-




constitucional. El pdrmafo 26 de esta seetencia plenania debe tomarse en especial
consideracidn.

C. No son aplicables los denominados “factores pars 1 determinacisn del control
d:pxopw:hmbchd&hmmda\' Estos no s¢ corresponden con las
exigencias juridicas que gulsn la aplicacidn, determinacidn y aplicacién de las
penas. La ley penal y ¢l conjunto del Derecho objetivo tienen previstas las reglas
respectives, ya indicadas en ef pdivafo sotenior.

D, Lapeaa de cadena perpetua debe ser aplicada en sus justos términos. Siempre es
posible una opcion individualizador y de menor rigor en situaciones
excepctonales. Al respecto, es de tener presente ¢l pimafo 29 de esta Sentencia
Plenania,

33.° PRECISAR que los principios jur
untes mencionada tienen el cardeter de
imvocados por los jueces de tocas las instancias.

(les que conticne la doctring Jegal
Y. por consiguiente, deben ser

347 PUBLICAR |a prescale Sentencia Plenaria Casstolja en la Pigina Web del Poder
Judicial y en el diario oficial £ Peruano y en la Pégina Web cel Poder Judicial,
HAGASE saber.
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§ 1. CRITERIOS INDIVIDUALES DEL JUEZ SALAS ARENAS RESPECTO
A LA PROPORCIONALIDAD EN LA DETERMINACION DE LA PENA
DE LAS RELACIONES SEXUALES CONSENTIDAS ENTRE UNA
MENOR PROXIMA A CUMPLIR LOS 14 ASOS DE EDAD Y CUANDO
EL AGENTE SE HALLA CERCANO AL SUPUESTO DE
RESPONSABILIDAD RESTRINGIDA

A. ASPECTOS GENERALES

1° EI principio de proporcionalidad sefalado en ol articulo VIIT, del Titulo Prefiminar
ﬂ%ipm&emm.uhmmmwumtiw”
olm.AummmqﬁomuwmmMporm
subpeincipios. de idoneidad, nccesidad y proporcionalidad en sentido estricto.

Al respecto, CHOCLAN MONTALVO (1997: $9-90), destoca la idea de ln
mwmﬁliddwhpopiamﬁnthmwabmwdhedw
mﬂo(qweﬂmdmuodohﬁuihlhlmddm”ﬂ
liamado a cumplir el principio de culpabilidad). A decir del indicado autor, el respeto
nhdgxﬁd&hmmﬁmq&dmnﬁmmuﬂomi&umd
wﬂﬁo&ﬁmq&mﬁhmﬂhuumhmﬁdﬂ.mhmsm
lm.umvhmwwmmuewelmmdemu
mwllbcuavdmu.mmmqnhfmm&hmmum
mumm&ummmmmmmumw
dnmﬁnamblhlqiﬁmdmmclmddode&ﬂdoqnaﬁnhmm
politica,

-—

édipkml(nddmnm“bchﬂwmmdkhwunhhqupuﬂ

Mmuuuduﬂlmhmcmdodwwwadbdoeboymm
devehﬁhxaﬁmomudemmydmmdmdemﬁwhm
niwuqumdmm&n«chmkhmihdqmum
Mbm&!b&viﬂnf&hhlﬁmﬁmﬁumubmmm
wimindcllhamdmmmdcwimi:imouﬁouoadunm(mdﬁadnpor
¢l Decreto Legistativo 1181, de veintisicte de julio de dos mil quince). Sobre ¢l
Mmmabmhnnmdéeimmdyﬂo&mo
de disminucidn de las actividades vitales de una persona en razn de su edad no esté
mfmniéndieaadllddhomeddom«xdoﬂmionﬁm#ml&ﬂ-ll6lpw
lo que al no estar debidamente justificads ln restriccion cormesponderd o los jueces
someter la norma al control difuso dependiendo del caso.

b{hm&ﬁ:«mmnnbﬂi&dpuhmm&nhmolnﬁwbzzw

B. AspecTos especinicos

3° En la sentencia casatoria 335-2015/E1 Santa de uno de junio de dos mil dicciséis
(objeto de examen), para determinar la pens concreta se 1omd en cuenta cuatro
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m;l.mmaviMommmMﬂMMmhm.
puesio que medid consentimiento. 2. Proximidad del sujeto pasivo u los catoroe afios
dzeﬁd(hﬂdimmhcmmduyvdmidmdm;&hm
ﬂ%dﬁukhmwl(mhmmmnhkwm
pdodd'ioodu\o).u)ifuuwmrhmdﬂimwlvoymmmhmde
d!mimncmbogdhmmuyamm)Admbnmw
mmumnucr(mmmhaumwm
qthpﬁntindelbmu!mmmdedudnhmm;dmﬂou

OElmmmumndMMomwamMN lo que
mﬁmmmhmumnomdmciboddoqudm
eunbhdoucmuwisatomtmmupudjum‘mmmhm
(mienlodS.“—By“blCﬂ.Ymmndokw.dkhuﬁm:upoﬁumit
mm&w&rhmhmhdmmiénﬁjw(dmmauim&h"w
mﬁmdodmapdopulﬁvo;mﬁicoddmmwdelﬂ(m
temporales de dos dias a treinta y cinco ados).

§° Cabe seflalar que en ¢l voto singular cmitido en la Ejecutoria Suprema (recaids en
de&uﬁ&dWhmﬂuﬁuys&smwmmamﬁu
aabdl&dmmﬂdkcuu.mhmmddjmwwAm)n
i mhwﬂmnwdmhmmwmm
Wyhmmhd&ufmiumimnhyﬂdim;dpﬁmm,dmm
rango etario de maduracion incompleta del cortex prefrontal (las neurociencias
uwlimimdchcammmlﬁuﬁmdlwvwmrd)wmﬁu
mkmmhjoymhnaﬁpumdiuiwibhmhbadq
mimmwomhwmidhmdyqujmwd
notoeio influjo hormonal de ba edod; y, |a segunda, en Ia transicién de la nifiez 8 la
adolescencia en una situacion mds intensa a lu mencionads, dada la menoe maduracién
como purs decidir con solvencia sobre sy sexualidad.

6°Embbddodpublmwmmalupfwdhdchmi&quau
asulo de orden constitucional, cabe la elucidacion del alcance razonable,

Corresponde analizar cada uno de los factores sefialados on la casscion materia de
anilisis;

1. Conscatimiento de la agraviadn, legalmente cxcluido puesto que no goza de tal
capacidad debido a su edad.

. huxhiohdahﬁcﬁmocw&ml\mdcdd.mmwume
en el fondo |z maduracidn temprana, que puede no estar screditads.

3 Mhimﬂmmwwlwaahﬂaimqngmﬁmﬁdhqun
los juzgados superiores tomaron en cuenta o resultado de un cxamen inmediato
¥ los ssumieron definitivos,
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4 ualmhu:bmhvidimyelw.wummm
subjetiva,

Decalsﬁmdemu*napecmu-mymmqnmchd.yd‘mchose
mmsimﬁaymmmmmmhhdﬂnjﬁkwumm
Mm&mhuﬁmiﬁndﬂwmdnﬁmomhﬁwahmmm
ahpimnmlmmdnhmma)usmm&ddbpdwbomh
victima en delitos sexuales; y, 8) 'a madurncion de la corteza prefrontal en ¢f sujeto
luimmmdeludmdm)&deusmwhdmaduivmm

A) EXISTENCIA DE DARO PSIQUICO O MINIMA AFECTACION EN LA VICTIMA

AL En el fundemento juridico vigésimo octavo, del Acuerdo Plenario nimero 2-
wlwllﬁdedmdnjwiodedudldchiue(mm.umi&wbjma
N&thmﬁkdﬂnq\ndmwwwmmm
ijidimzmoli&do.ﬁj&ﬂmenwauo(ma‘hdhmﬁu')
umn&dhﬁmht&nm&kdmukdomw“d
mthtw&thbmWomw‘Mhma
| Trastomos Adeptativos descritos en el Manual de Disgnostico Estadistico de los
Trastornos Mentales (DSM-V), de la Asociacién Americana de Psiquiatria
instrumento de validez cientifica umiversalmente reconocido, versién que se
encontrabe vigende cuando se cmilio la primera version de L Guia pars Determinar ¢l

l'ulqu'wo.EuelDSM-V(MMdM&sdemyodeduuﬂlm)u
catalogado al Trastomo de Estrés Post Traumitico (TEPT) en ef spartado 309-81
relacion al apartado F43-1 del Clasificador Internacional de Enfermedades ~CIF-
.dcmlmmvigemhdenilwveebmnmlmmyodcdunil
eclocho, fecha en que entrd en vigencia el CIE-]11), diferencinndo los crierios a
mwum*dMMymMmkuHMy
los que deben estar presentes cuando se diagnostique & niflos menores 3 seis afos: en
Mcmhwm&ﬂmnmmahui
mMWmelmlmanwhﬂ
Mu%pwhjwﬂwhlumm&mm
clase de delitos.

MAWdMMOZ-MI&UIlemuhMMOh
mhmmmdinhsmﬁmmmmwmﬂawmmbda
mil tece y mil novecientos novents y nueve, respectivamente, fecha de los
immmosmquamuywlhgldMMMmlqnode
Mowmm.mawdwﬁmuw&mﬁeﬂ)
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A.J.Gmausmwmiquuepnwimduuésmmﬁeonm
vdmbchuum:inhk%ﬁwmhhsnmhhﬂamyd
ambito cultural y familiar de la victima,
wummmmmmmmm
@) la reaccidn de sobrecogimiento, es deci, la victima suele reaccionar con un estado
de shock, lo que gencra abatimiento o incredulidad ante lo sucedido. ) vivencias
afectivas dramddicas, presencia de dolor, indignacidn, rabia, miedo o sentimicntos de
culpa unidos & momentos de profundo abatimiento. ¢) tendencia a revivir,
hmmquumwmdmom.hnmmhwmdm
cmdola.mnﬂdocouclllivuuioddddiloodvampelicthviolau.

M.Lujmunopudulaquhdmd-iﬂiuymhlmm
diferentes al analizar los sintomas o efectos psicoldgicos en la victima de viokencia
sexuales, los cusles varian con su edad, género ¢ historia de vida, nivel de daflo
fisico/simbolico, experiencias previas, accioncs cmprendidas para atender los
Mymm&ﬁvmalnmmukwmmiﬂnﬁondyd
mﬁalliuymiubnﬁbido.uumuele{eaommoymhhdh
mhumm.wmnhMMmummqnn
pronuncid la decision casatoria, sino que s¢ ha banalizado.

La judicatura no pucde ignarar Jos dictados de la ciencia o interpretar los fendmenos
pricokigicos o psiquiiitricos desde perspoctivas exclusivamente juridicas.

B) MADURACION DE LA CORTE PREFRONTAL EN EL VICTIMARIO

1. No hay explicacion cabal del motivo por ¢l cual un responsable restringido recién

dehMymuﬁdomddemumommm

diferencindo frente a los adultos que ya sobrepasaron Jos veintiin afos, salvo ¢l
mandato normativo,

B.2. Para LAURA POZUELO (2015: 5) la corteza prefrontal ~capa exterma del lobulo
frontal del cerchro- es una de las (ltimas dreas del cerebro en madurar ya que no se
desarrolla completamente, sino hasta b tercera década de In vida de 1a persona. En tal
sentido, la importancia de dicha corteza reside, en que es la parte del cerebro
implicada en comportamientos cognitivos complejos como la funcion inhibitoria -
necesaria para el proceso de toma de decisiones- y, por otro, es donde residen los
circuitos neuronales responsables de funciones como la capacidad de planear, la
memoria activa o ol control de los impulsos. Es asi quo desde la infancla hasts la
adolescencin, se esth cn wna ctapa decisiva pues es cuando las deeas corticales del
cerebro contindan densificéndase con |a proliferacion de conexiones neuronales. Y,
que en cuanto 2 la pare froncal que recubee el cercbro (llamada materia gris) formada

' En s conferencia diciads ¢ ls Acatomia de s Magstraue con motivo def “Seminario Imemeciensl o
MMMMVM)MCUMUMM‘MM‘&
Jeeves won de dicienire de esie s
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principalmente por cucrpos neuronales alcanza su mayor nivel de volumen alrededor
de los once allos en las nifkas y los doce affos en los varones (POZUELD, 2015: 6). Por

FEmASE 1o que es en esta etapa cuando se realiza un recambio ¢ la cstructura neuronal, y

¢

.

donde las conexiones que no tienen ena utilizacidn frecuente son dejadas de lado pues
se mantienen dependiendo de lss necesidades do desarvollo. Esto deberd ser
compulsado por ¢l juzgador &l individualizar la pena, puesio que € un aspecto
cientifico,

7° Respecta a la imposicion de la pena de cinco aflos de privacion de la libertad, no
carresponde predicar la inexistencia de mirgencs punitivos o dejarlos librados a la
arbitraricdad (como tomar en cuentr ¢l articulo 29 del CP), cusndo del anilisis
sistenrsdlico de las sanciones se encuentea el articulo 176-A del CP, que sancionaba en
aquells fecha los actos contra ¢l pudor contra victima cuyas edades oscilaban entre
més de dicz y menos de catorce aflos con pena privativa de libertad no mayor de cinco
ni mayor de ocho ufos (con I dacion de la Ley 30838, de tres de agosto de dos mil
dieciocho, ol legislador incremento la pena con no menos de nueve ni mis de quince
adbos de privacion de libertad al autor de tal conduxta),

# Resulta desproporcionado que una violaciéa sexual en perjuicio de adolescente
merezea, en abstracto, ¢l mismo o menor reproche que el aclo impadico contra
ona en |a misma condicidn que se establcoe en ¢l articulo | 76-A del CP, Por Jo
e, degradar a dimensidn de la sancidn hasta ls scfialada en la impugnads, pervierte
4l valoe del bien juridico que debe proteger y cautelar el dembito sexual de los menares
k calorce ados. (Segin ¢l articulo une, del Titulo Preliminar del Codigo de los Nifios
Adolescentes son considerados niflos hasta los doce afios de edad y adolescentes
desde los doce hasta los dieciocho aflos de edad).

9 Para la determinacidn de la sancién razonable para el caso de un responsable
restringido (después de realizar ¢l control difuso) s¢ debe considerar el sentido del
articulo 22 del CP, que hace posible la reduccidn prudencial, la que no puede ser
antojndiza, debido a que podria quedar desvalorado o con muy poco respaldo el bien
Juridico afectado. Tal como refiere ROXIN (1997: 97), por motivo de los efectos
preventivos especieles, la pena no puede ser reducida al punto que la sancide ya no
sen tomada en serio por la comunidad; puesto esto quebrantaria la confianza en ol
ordenamicnto juridico y & través de ello se estimularia ln imitacién,

10° Es insuliciente solo considerar ¢l articulo 46 del CP, para determinar la pena; sc
requiere estimar el efecto del articulo 45 del mismo cuerpo legal (esto es, carcncias
sociales, culturales y castumbres), en concordancia con el acdpite h, del numeral uno,
del articulo 46 del CP “la odad de! imputado en tanto hubscra influido cn la conducta
del imputado™ teniendo en cuenta que la edad no solo ¢s fisica sino también psiquics
¥y que la maduracion de la cortcza prefrontal obedece a factores antropoldgicos,
fisiolégicos, socioldgicos y ambicntales en cada persona,

7
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Mbmhmahm&m&hmummﬁomw
que comesponde definir a la ciencia en cada caso. No siendo suficiente ¢l limite
mﬁwhﬂh“mﬂlﬂnﬁnﬁb(ﬂkﬂon&i@‘)hm“
necesano acudir a la elucidacion de la madurez psiquica de la persuna antes de realizar
hdmin-:iﬁn]:dicﬂdchwmmypmhmd:l:midoll-
indicadas normas existentes del CP, para de ess manera valorar bis clrcunstancias de
mmsmpimmummmammmom
mMyhmiwoww&imﬁmmm

1|°&ypummmmm.(mmamym
fisiologica (que determina la ciencla).

lrbmwmmwmcmpmmimlammm
qmmniumo&uwhwudmualoocmmmﬂnimkhp-pa
hmmmmmtwalw)luﬂm&hmmd“
ordenamiento penal sustantivo y, de ser el caso, imporer {a disminucidn por debajo
dclmlahuohﬂ(lhl@umdhmmivomd),hq‘odm
cientifico acreditativo.

13° De otro lado, es de acotar que en términos generales La relacidn sentimental que
MmuisﬁramdwyhvlcﬂmosimuﬁmuMﬂMM
son irrelevantes para calificar In configuracion de los delitos sexuales.

§ . RESPECTO A LA MODIFICACION DEL NUMERAL 2 DEL ARTICULO
173 DEL CP

14° Corresponde advertir que & la fecha del presemte Pleno Casatorio Penal y posterior
ahmidﬁudebmhchmm«nﬁisnﬁohlcy”n&quew
¢l delito de violacion sexual contra una menor de catorce a%os con cadena perpetus.

Para reducir la pena por tratarse del caso de respansabilidad restrirgida, de ser of caso,
se deberd previamente efectuar ol control difiso por ¢ juez, y detraer la pens concreta,

'mﬂnthmmbhwdchﬂu;-hddunwu
ded desarollo cemifico.
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INTRODUCCION.

El presente andlisis juridico de la SENTENCIA PLENARIA CASATORIA N° 1-
2018/ClJ-433, trata sobre el tema referente a los criterios discrepantes
respecto a la determinacion de la pena en el delito de violacion sexval de
menor de edad cuando existen diferencias etarias proximas enire los sujetos
activo y pasivo.

Siendo examinada la Sentencia Casatoria Vinculante NGmero 335-2015/El
Santa, del 01 de junio del 2016; donde tienen como finalidad determinar si el
articulo 173° contempla una pena inconstitucional desde el punto de vista del
principio de proporcionalidad, al momentos de ser aplicada por los jueces
penoles; asimismo, establecer si existen otros factores para determinar la pena
que no se encueniren establecidos en los articulos VIl y IX del Titulo Preliminar
del Cadigo del Codigo Penal, las disposiciones fijadas en los articulos 45, 45-A
y 46 del citado codigo; y los demas preceptos del Codigo Penal y del Codigo

individualizacion.

Procesal Penal con influencia en la aplicacion, determinacion e




BASES TEORICAS.

- BIEN JURIDICO PROTEGIDO:

La indemnidad o intangibilidad sexual se entiende como proteccion del
desarrollo normal de la sexvalidad de los menores quienes todavia no han
alcanzado el grado de madurez suficiente para determinarse sexualmente
de forma libre y espontanea.

VIOLACION SEXUAL EN EL PERU
PRIOGHAMA DE INVESTIGACIONE S CRIMIMOLOGICAS Y ANA S PROSPECTIVO ’

’.\
76%

eran menor
de edad

* SUJETO ACTIVO:
Cualquier persona mayor de dieciocho afios de edad varén o mujer.

[ 215201 MAESTRA QUE TUVO SEXO CON ALUMNO
n SE DECLARO CULPABLE




= SUJETO PASIVO:

Sera cualquier persona menor de edad hasta catorce afos de edad;
puede ser varon o mujer.

La determinacion de la edad para la configuracion del tipo penal
establecido en el articulo 173° del Codigo Penal resulta necesaria, por
cuanto ella permitira fijar, concuasar la conducta en uno de los grupos
etarios de victimas, segin el legislador ha sido clasificado de la
siguiente manera:

1. Menos de diez anios de edad.

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

3. Enire catorce anos de edad y menos de dieciocho
(despenalizado cuando existe consentimiento.

- COMPORTAMIENTO TiPICO:

La accion tipica consiste en tener acceso carnal con un menor de edad
mediante violencia o amenaza, el mismo que presenta las siguientes
variantes:

Acceso carnal por via vaginal (p/v).

Acceso carnal por via anal (p/a).

Acceso carnal por via bucal (p/b).

Acto analogo: introduccion de objetos idéneos en via vaginal
(capacidad sustitutiva del 6rgano sexual masculino).

Acio analogo: introduccion de objetos idoneos en via anal (capacidad
sustitutiva del 6rgano sexual masculino).

Acto analogo: Introduccion de partes del cuerpo (dedos, lengua, mano,

etc.) por la cavidad vaginal o anal.




TIPICIDAD SUBIJETIVA: Netamente doloso = “*Animus lubricus™.

CONSUMACION: El delito de Violacién Sexuval de menor de edad se
consuma con la penetracion total o parcial del organo sexual
masculino (en la vagina, ano, boca), u ofro objeto o parte del cuerpo
(en la vagina o ano).

ERROR DE TIPO: Se presentara esta categoria juridica, por ejemplo,
cuando el agente actiue con la creencia firme que el sujeto pasivo con
el cual realiza el acceso carnal sexual es mayor de dieciocho anos,
situacion que se resolvera aplicando lo dispuesto en el articulo 14° del
Codigo Penal.

ANTHURIDICIDAD: La misma naturaleza del delito de acceso sexual
sobre un menor hace imposible que, en la realidad practica, se
presente casos donde funcione de manera positiva alguna causa

justificante.

v" CULPABILIDAD: En esta etapa tendra que verificarse si al momento de actuar el agente
era imputable, es dedr, mayor de 18 afios y no sufria de alguna anomalia psiquica
que le haga inimputable.

ERROR CULTURALMENTE CONDICIONADO: En el Pert, teniendo en cuenta que existe
en la realidad poblaciones que todayvia no han llegado a internalizar los parametros
culturales (de cardacter o fipo ocddental) que domina la mayoria de los peruanos, Y,
por tanto, existen compatriotas que consideran que mantener relaciones sexvales con
una menor de 12 hasta 17 aios es normal y natural, en la praxis judicial se presentan
casos de error culiuralmente condicionado previsto y sancionado en el articulo 15° del
Codigo Penal de 1991.

TENTATIVA: Sera factible siempre que existan indicios e inicios del ataque al bien
juridico que la ley protege.

v" CONSUMACION: Respecto a la consumacion, ésta se realiza con la penetracion total
o pardal del pene (o cualquier parte del cuerpo o cuaiquier objeto) en la vagina, ano
o boca del menor.




++ LA DETERMINACION JUDICIAL DE LA PENA:

La determinacién judicial de la pena es toda adtividad que desarrolla el
operador jurisdiccional para identificar de modo cualitativo la sancion a
imponer en el caso sub judice, en donde se procede a evaluar y decidir
sobre la clase, la extension y el modo de ejecucion de la pena, medida
de seguridad o consecuencia accesoria que resulten aplicables en una
sentencia.

v" 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, debe previamente estar
tipificada en la ley como tal.




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, en
algunos de los sistemas penales iberoamericanos, ademds de analizar como es
que han asumido el problema de la proteccion de la sexvalidad de los
adolescentes.

Legislacion Penal de Bolivia: 14 afios de edad.

Legislacion Penal de Chile: 12 afos de edad.

Legislacion Penal de Argentina: 12 afios de edad.

Legislacion Penal de Colombia: 14 afios de edad.

Legislacion Penal de Espafia: 13 anos de edad.

SENTENCIA PLENARIA CASATORIA N° 1-2018/Cl1J-433
Lima, 18 de diciembre de 2018.




SENTENCIA PLENARIA CASATORIA N° 1-2018/C1J-433

Obijeto de examen plenario:

+* SENTENCIA CASATORIA VINCULANTE N° 335-2015/EL SANTA -
CHIMBOTE

= Asumio el Principio de Proporcionalidad.

= Estimé que la pena prevista era DESPROPORCIONAL E
INCONSTITUCIONAL.

* Para la imposicion de la pena concreta recurrieron a la regulacion
genérica de la pena privativa de la libertad de 02 dias a 35 aros,
de acuerdo al articulo 29° del Caodigo Penal: Duracion de la Pena.

* Para determinar el quantum de la pena tomaron en cuenta: la edad
de la victima cercana a los 14 aros, minoria relativa de edad del

agente delidivo y la relacion sentimental entre ambos.

SENTENCIA PLENARIA CASATORIA N° 1-2018/Cl1J-433

Crearon un “Control de Proporcionalidad de la Atenuvacion” y
ponderaron 4 componentes que fitularon “FACTORES”:

LA AUSENCIA DE VIOLENCIA O AMENAZA PARA ACCEDER AL
ACTO SEXUAL, EN QUE MEDIO CONSENTIMIENTO DE PARTE DE
LA AGRAVIADA.

PROXIMIDAD DE LA EDAD DEL SUJETO PASIVO A LOS 14 ANOS.

AFECTACION PSICOLOGICA MINIMA DE LA VICTIMA. LA PERICIA
NO HA DE COMPROBAR DANO PSICOLOGICO ALGUNO.

DIFERENCIAS ETARIAS ENTRE EL SUJETO ACTIVO Y PASIVO, EN
ESTE CASO DE 6 ANOS ENTRE AMBOS.




SENTENCIA PLENARIA CASATORIA N° 1-2018/Cl1J-433

Por lo que dichos “FACTORES™ no fueron de recibo para el pleno.

PRIMERO: Porque, la ley en el articulo 46°, estipulé las circunstancias a
las que irremediablemente el juez debe acudir para determinar la
pena concreta aplicable al condenado.

SEGUNDO: Porque, igualmente la ley fija causales de disminucion de
punibilidad y las reglas de reduccion de pena por bonificacion
especial.

Por lo tanto, no es posible crear pretorianamente circunstancias o
causales de disminucion de punibilidad o las reglas de reduccion de
pena por bonificacion especial al margen de la legalidad, sin
fundamento juridico expreso.

SENTENCIA PLENARIA CASATORIA N° 1-2018/ClJ-433

Por tanto, el pleno establece que:

EL CONSENTIMIENTO DE LA AGRAVIADA, ESTA EXCLUIDO EN
RAZON AL PROPIO ALCANCE DEL BIEN JURIDICO PROTEGIDO
TUTELADO.

LA PROXIMIDAD DE LA VICTIMA A LOS 14 ANOS DE EDAD, NO ES
UNA JUSTIFICACION PARA LA ATENUACION DE LA PENA BASADA
EN ESTEREOTIPOS.

LA AFECTACION PSICOLOGICA MINIMA NO DEJA DE PERJUDICAR
EL DESARROLLO INTEGRAL DE LAS VICTIMAS.

LA DIFERENCIA ETARIA ENTRE EL SUJETO ACTIVO Y EL SUJETO
PASIVO EN RELACION A LOS POSIBLES VINCULOS SENTIMENTALES
O LA NATURALEZA DE LA RELACION ES INDEPENDIENTE DEL
PROPIO HECHO DEL ACCESO CARNAL.




SENTENCIA PLENARIA CASATORIA N° 1-2018/Cl1J-433

DECISION DEL PLENO mediante SENTENCIA PLENARIA CASATORIA N° 1-
2018/ClJ-433:

1. DECLARAR SIN EFECTO el caracter vinculante de la disposicion
establecida por la Sentencia Casatoria Yinculante N° 335-2015/El Santq,
de fecha 01 de junio de 2016.

ESTABLECER como doctrina legal que:

A. El articulo 173° del Codigo Penal no contempla una pena
inconstitucional.

. Corresponde al juez penal ser muy riguroso en la determinacion e
individualizacion de la pena. Por lo que, el parrafo 26° debe tomarse
en especial consideracion.

. No son aplicables los denominados “factores” para la determinacion
del “Control de Proporcionalidad de la Atenuvacion™.

. La pena de cadena perpetua debe ser aplicada en sus justos términos.

SENTENCIA PLENARIA CASATORIA N° 1-2018/C1J-433

PRECISAR que los principios jurisprudenciales que contiene la
doctrina legal antes mencionada tienen el caracter de vinculantes vy,
por consiguiente, deben ser invocados por los jueces de todas las
instancias.

PUBLICAR la presente Sentencia Plenaria Casatoria en la Pagina

Web del Poder Judicial y en el diario oficial El Peruano.
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GRACIAS.







