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RESUMEN

El presente trabajo trata sobre: “La debida interpretacion y aplicacion de los Principios
de Idoneidad, de necesidad y de proporcionalidad, la inaplicacion de la prohibicién
contenida en el articulo 22 segundo parrafo del codigo Penal, via control difuso, para los
delitos sexuales que también es compatible con la constitucion, la inaplicacion del
articulo 173 segundo parrafo del Codigo Penal para la graduacion de la pena acudiendo
al articulo 29 del Cddigo Penal, ",caso puesto en andlisis (Casacion N° 335-2015-del
Santa), donde 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 de esta manera la Sala Penal de Apelaciones de la Corte
Superior de Justicia del Santa sefialo 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 del Santa resolvio: i) Implicar el minimo y maximo de la pena
conminada de treinta a treinta y cinco afios 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 Cédigo acotado; ii)
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 condendé a Gean carlos Vega Mejia, como autor del delito
contra la libertad sexual — Violacibn Sexual Presunta, en agravio de la menor
identificada con las iniciales C.B.Y.B.; v) Modificar la pena impuesta al condenado, v,
reformandola, le impuso la pena de cinco afios 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 dela agraviada. La sefiora Fiscal Superior, a foja
trescientos catorce, interpuso recurso de casacién contra la sentencia,

se invocd como causales del recurso de casacion, las previstas en el
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articulo 429°, numerales 1) y 3), del Cédigo Procesal Penal. La audiencia de
casacion se realizd con la intervencién del sefior Fiscal Supremo en lo Penal, y
culminada la misma, de inmediato, se produjo la deliberacién de la causa en sesion
secreta, por lo que el supremo tribunal decidi6 declarar infundado el recurso de
casacion interpuesto por la sefiora Fiscal Superior de la Tercera Fiscalia Superior
Penal de Apelaciones del Distrito Fiscal del Santa, contra la Sentencia emitida por la
Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia del Santa, en
consecuencia NO CASARON la sentencia de vista mencionada.

ESTABLECIERON como doctrina jurisprudencial vinculante los fundamentos
juridicos cuadragésimo segundo, cuadragésimo tercero y cuadragésimo quinto de la
presente sentencia casatoria, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 433°,
inciso 3°, del Codigo Procesal Penal. EXONERARON a la representante del Ministerio
Publico del pago de costas procesales en la tramitacion del recurso de casacion.
DISPUSIERON dar lectura a la presente sentencia casatoria en audiencia privada y se
publique en el Diario Oficial “El Peruano”; notificandose a los sujetos procesales con
las formalidades de ley; y los devolvieron. SS.VILLA STEINRODRIGUEZ
TINEOPARIONA PASTRANAHINOSTROZA PARIACHINEYRA FLORES.

Palabras Claves: Test de proporcionalidad, inaplicacion de la prohibicion, control

difuso, adecuacion a la constitucion.
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CAPITULO |
INTRODUCCION

La Sala Penal Permanente de la Corte Suprema ha establecido una nueva doctrina
jurisprudencial vinculante respecto del delito contra la libertad sexual cometido por
personas mayores de 18 y menores de 21 afios. Lo mas interesante de este criterio,
recogido en la Casacion N° 335-2015-Del Santa, es que los magistrados supremos
concluyen que para estos casos la pena si puede ser atenuada, pues la prohibicién de

su reduccion por responsabilidad restringida va en contra de la Constitucion.

Asi, segun los jueces, para determinar el tiempo de pena privativa de la libertad que
supone los casos de violacién, se deberd evaluar la ausencia de amenaza o
violencia para acceder al acto sexual; la proximidad de la edad del sujeto pasivo
a los 14 afios; la afectacion psicolégica minima de la victima y la diferencia entre

sujeto activo y pasivo.

De esta manera, sefiala la jurisprudencia, se debera fijar en estos casos una pena
proporcional, inaplicando la prohibicién del atenuante por responsabilidad restringida
por la edad, prevista en el articulo 22° del Cddigo Penal. Asimismo, la Sala calificé de
incompatibles con el derecho constitucional a la igualdad y los principios de
proporcionalidad y resocializacion tanto el referido articulo como el 173.2 del Codigo
Penal, relativo a la imposicion de pena de 30 a 35 afios si es que la victima tiene entre
10 y 14 afios de edad.

Este nuevo criterio jurisprudencial recae en el caso de Gean carlos Vega Mejia, un
joven de 19 afios acusado de violacién sexual contra una menor de 13 afios y para
quien la Fiscalia pedia 30 afios de pena privativa de la libertad. La solicitud de pena
fue atendida y aprobada por el Juzgado Penal Colegiado de la Corte Superior de
Justicia Del Santa (Ancash), sentencia que fue apelada por el procesado ante la Sala
de Apelaciones de la misma sede jurisdiccional. Debido a la inconsistencia de pruebas
y contradicciones en el testimonio de la menor agraviada, la instancia decidié reducir la
pena impuesta a solo cinco afios y confirmar el monto de dos mil soles por concepto
de reparacion civil. Llegada la casacién a la Corte Suprema, los jueces declararon

infundado el recurso y ratificaron la sentencia de segunda instancia.

La menor agraviada, en la fecha en que tuvo acceso carnal con el procesado, tenia

trece afios y veinticinco dias de edad, y, ya habia tenido una relacién sexual anterior
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https://es.scribd.com/document/321612164/Casacion-N%C2%BA-335-2015-Del-Santa

con el mismo imputado, la cual, segun indica, fue con su “consentimiento”. No se
discute en este proceso la proteccién legislativa a la “indemnidad sexual”. Unicamente
se destaca un dato de la realidad en el caso analizado. La proximidad a la edad de
catorce afios de la victima es un elemento a tenerse en cuenta para la graduacion de

la pena.

De haber tenido la agraviada 14 afios de edad, el imputado habria sido absuelto. En
este extremo, resulta trascendente citar el pronunciamiento del Tribunal Constitucional,
mediante sentencia numero 00008 — 2012 — PI/TC, del doce de diciembre de dos mil
doce, declarando la inconstitucionalidad del numeral 3) del articulo 173° del Cdédigo
Penal, modificado por la Ley numero 28704, del trece de marzo de dos mil seis, por
considerar, entre otros fundamentos, que dicho precepto legal “[...] ha intervenido
injustificadamente en el derecho al libre desarrollo de la personalidad de los menores

de 14 afios a menos de 18, por lo que resulta incompatible con la Constitucion”

Un factor importante, a los efectos de la graduacion de la pena, a criterio de este
Supremo Tribunal, es la diferencia entre las edades del sujeto activo y el sujeto pasivo.
En el caso de autos, la agraviada contaba con trece afios y veinticinco dias de edad,
mientras que el procesado tenia 19 afios de edad; existiendo por tanto una diferencia
de 6 afos. Esto explica la ausencia de una circunstancia de prevalimento o de abuso
de una posiciébn de poder para consumar el acto sexual. En este sentido, cuanto
menos sea la diferencia de edades entre el sujeto pasivo y activo, en los delitos
sexuales cometidos por sujetos de responsabilidad restringida (18 a 21 afios) mayor
serd la posibilidad de tomar en cuenta dicha circunstancia, como factor de atenuacion

de la pena.

No se puede aplicar la pena de este delito por cuanto vulneraria el principio de
legalidad de la pena, no solo porque tipifica otro supuesto de hecho, distinto del delito
de violacion sexual de menor de edad, sino ademas porque trasgrede el principio de
proscripcion de la analogia de la ley penal. Entonces, lo mas razonable y prudente es
acudir a la norma general que regula la pena privativa de libertad, para toda clase de
delitos. Este criterio debe tener alcance general por cuanto serd una herramienta
eficaz para generar seguridad juridica y preservar los principios constitucionales que
garantizan un debido proceso, por lo que constituye doctrina jurisprudencial de
caracter vinculante; al igual que los fundamentos juridicos cuadragésimo segundo y

cuadragésimo tercero.



CAPITULO I

2.1. MARCO TEORICO REFERENCIAL.

2.1.1. Antecedentes de la Investigacion.

El articulo173° del Cédigo Penal ha sido objeto de varias modificaciones. En primer
orden, fue modificado por la Ley N° 26293, del 14 de Febrero del afio 1994., la cual
incremento sustancialmente la penalidad prevista en los incisos 1), 2) y 3) del citado
articulo; y por otra parte sustituyo la agravante del ultimo parrafo por la “posicién,
cargo o vinculo familiar que le dé particular autoridad sobre la victima o le impulse a
depositar en el su confianza (...)", previendo una penalidad méaxima 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.

Luego. Mediante el Decreto legislativo N° 896 de fecha 24 de Mayo del afio 1996 “Ley
contra los Delitos Agravados”, que mediante la Ley N° 26950, se otorgd, al Poder
Ejecutivo facultades legislativas en materia de Seguridad Nacional, se incrementd
drasticamente la penalidad de los inciso 1), 2) y 3); llegandose al extremo de imponer

cadena perpetua al caso de la agravante del ultimo péarrafo del articulo 173° in fine.

De la investigacion que realice a fin de realizar el presente trabajo, he encontrado que
a la fecha no se ha podido determinar con exactitud cual fue el criterio empleado por el
legislador para incluir el articulo 173° referente a violacibn de menores en este
paquete legislativo, referente a Seguridad Ciudadana, si dicha expresion de violencia
se caracterizaba por los delitos de secuestro, asesinato y robo con la utilizacién 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 ello, por la disposicion del articulo 1° de la Ley

N° 27507, publicada el 13 de Julio del afio 2001', fueron restituidos los marcos

1 VIOLACION SEXUAL DE MENOR DE CATORCE ANOS DE EDAD. PUBLICADO EL 13 DE JULIO 2001 (LEY
N2 27507), establecia taxativamente lo siguiente: "El que practica el acto sexual u otro analogo con un
menor de catorce afios de edad, sera reprimido con las siguientes penas privativas de libertad: 1. Si la

3



penales aminorados, salvaguardandose la sobre-criminalizacion defendida por
diversos sectores politicos y sociales de la Sociedad Peruana. Orientacién acorde con
las nuevas tendencias excesivamente punitivas de las legislaciones europeas en lo
referente a los delitos sexuales. Tal postura surge ante el creciente descanto de las
posibilidades de una intervencién efectiva resocializadora del Estado sobre el
delincuente (crisis de prevencién 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 ambito 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 poblacién, 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 afios 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 valoracién, de forma
relativa, con la dacion de la Ley N° 28251, pero fue en definitiva con la sancion de la
Ley N° 28704, la que significo el entroncamiento duro en la moralidad en el contenido
de este tipo penal, al incluir la penalizaciéon de actos sexuales (acceso carnal), de

personas mayores de 14 y menores de 18 afos de edad.

victima tiene menos de siete afios, la pena serd 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 afios. 3. Si la victima tiene de
diez afios a menos de catorce, la pena serda 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 2y 3".



> DOCTRINA JURIDICA RESPECTO DEL DELITO DE VIOLACION
SEXUAL.

VIOLACION SEXUAL DE MENOR DE EDAD?

- DESCRIPCION TIPICA

Que, de acuerdo a la conducta incriminada, para la configuracion del tipo penal
previsto en el articulo 173° inciso 2) del Cédigo Penal-" Violacion sexual de menor
de edad", modificado por el articulo | de la Ley N° 30076, publicado el 19-08-2013,

que sefala:

El que tiene acceso carnal por via vaginal, anal o bucal realiza otros actos
analogos 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 libertad: (...)

Si la victima tiene entre diez afios de edad, y menos de catorce, la

pena serd no menor de treinta afios, ni mayor de treinta y cinco

anos.

- TIPICIDAD OBJETIVA

El delito més grave previsto dentro del rubra "delitos contra la libertad sexual” en
nuestro Codigo Penal lo constituye el ilicito penal denominado acceso carnal sexual
sobre un menor. Este hecho punible se configura cuando el agente tiene acceso carnal
sexual por la cavidad vaginal, anal o bucal o realiza otros actos analogos introduciendo
objetos o partes del cuerpo por la via vaginal o anal, con una persona menor de
dieciocho afios de edad cronoldgica. En otros términos, "la conducta tipica se concreta
en la practica del acceso o acto sexual o analogo con un menor, ello incluye el acto
vaginal anal o bucal realizado por el autor, o por el menor a favor del autor o de un

tercero".

2www.academia.edu/.../.MANUAL DE DERECHO PENAL PARTE ES...Libro: “MANUAL DE
DERECHO ESPECIAL PARTE I.



http://www.academia.edu/.../MANUAL_DE_DERECHO_PENAL_PARTE_ES

De igual forma, comprende también la introduccién de objetos o partes del cuerpo por

via vaginal o anal de la victima menor.

De la redaccion del tipo penal se desprende, con claridad, que la verificacion del delito
de acceso sexual sobre un menor no se necesita que el agente actie haciendo uso de
la violencia, la intimidacion, la inconsciencia o el engafio. En tal sentido, asi la victima
preste su consentimiento para realizar el acceso carnal sexual u analogo, el delito se
verifica, pues de acuerdo a nuestra normatividad, la voluntad de los menores, cuya
edad se encuentre entre el acto del nacimiento hasta los dieciocho afios, no tiene
eficacia positiva para hacer desaparecer la ilicitud del acto sexual del sujeto activo. En
la jurisprudencia se tiene claro esta circunstancia. De ese modo, la Ejecutoria
Suprema del 7 de mayo de 1999 declar6: "si bien es cierto que las cOpulas carnales
llevadas a cabo entre la agraviada y el encausado fueron de mutuo acuerdo, también
lo es que dada la minoria de edad de la agraviada, no tiene la capacidad plena para
disponer de su libertad sexual, por lo que la ley tiende a tutelar esta libertad de los
menores de edad, asi como también su inocencia cuyo desarrollo psicoemocional se
ve afectado por ciertos comportamientos delictivos". En igual sentido se pronuncia la
Ejecutoria Suprema del 7 de julio de 2003, cuando afirma que" el supuesto
consentimiento presentado por la victima resulta irrelevante para los efectos del
presente caso, por cuanto la figura de 'violacion presunta’ no admite el consentimiento
como acto exculpatorio ni para los efectos 'de reduccion de pena, por cuanto en todos
estos casos siempre se tendran dichos actos como violacion sexual, dado que lo que

se protege es la indemnidad sexual de los menores".

Asimismo, no tiene ninguna trascendencia para calificar la conducta delictiva ni menos
para liberar de responsabilidad penal al agente, el hecho que la victima-menor se
dedique a la prostitucion o que la propia victima haya seducido al agente o que

aquella, con anterioridad, haya perdido su virginidad.

En otro aspecto, no le falta razén a Villa Stein, al ensefiar: como quiera que lo
determinante es la edad de la victima, la concurrencia adicional de violencia o
intimidaciéon es indiferente aunque debe servir al juzgador para graduar la pena entre
los polos maximos y minimos, como debe servirle, para el mismo propdsito, el

consentimiento psicoldgico de la Victima.

Del mismo modo, en cuanto al dltimo aspecto, Castillo Alva sostiene que "un sentido

elemental de justicia y la aplicacién de los criterios preventivo-generales que deben
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presidir toda construccién o planteamiento juridico-penal nos obligan a mantener un
criterio flexible y abierto en este punto. Si bien ello no supone de alguna manera la
exoneracion de responsabilidad penal al autor del hecho, no existe ningln
inconveniente para que en la fase de la determinacion o individualizacion judicial de la
pena reciba un tratamiento mas benigno y se le imponga una pena atenuada". No

obstante, todo queda a criterio y prudencia del juzgador.

Conclusién: Respecto de la Casacion se trata de una supuesta violacion sexual a una
menor agraviada de trece afios y veinticinco dias de edad, en relaciones sexuales
“consentidas” con un sujeto de diecinueve arios de edad, es decir con responsabilidad
restringida de conformidad con lo establecido en el articulo 22 del Codigo Penal; sin
embargo, en dicho articulo prohibe esta supuesta responsabilidad restringida a los
involucrados en delitos de violacién de la libertad sexual, pero la Suprema Corte a
través de la Sala Permanente haciendo control de Constitucionalidad, establece que
no puede dejar de aplicarse este criterio de responsabilidad restringida a este infractor.
Asimismo, inaplica la pena tasada del Articulo 173 Inciso 3° del mismo cuerpo de
leyes, cuya sancién es no menor de treinta ni mayor de treinta y cinco afios de pena

privativa de libertad y le impone cinco afos de pena privativa de libertad.

- El consentimiento del menor en la jurisprudencia

En cuanto al consentimiento de la victima-menor, es lugar comdn en la doctrina
jurisprudencial sostener que tal variable es irrelevante en la comision del delito de
acceso carnal sexual sobre un menor. En la Ejecutoria del 17 de diciembre de 2003, la
Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema fundamentd que es "irrelevante el
consentimiento de la misma si fuere el caso, dada su minoria de edad, quien no tiene
capacidad plena para disponer de su libertad sexual". Del mismo modo la Sala Penal
Permanente en la Ejecutoria Suprema del 9 de septiembre de 2004 argumenté que "el
supuesto consentimiento prestado por la victima resulta irrelevante por cuanto la figura
de 'violacién presunta’ no admite el consentimiento como acto exculpatorio ni para los
efectos de la reduccion de la pena, dado que en todos estos casos siempre se tendran
dichos actos como violacién sexual, pues lo que se protege es la indemnidad sexual

de los menores".

Sin embargo, por falta de ilustracion de algunos magistrados, encontramos
precedentes jurisprudenciales que se apartan de aquel criterio dogmatico haciendo

uso de razonamientos antojadizos y sin ningin amparo legal razonable. En efecto,

7



siguiendo la doctrina del derecho penal moderno, por resolucion del 11 de septiembre
de 1997, la Primera Sala Penal de la Corte Superior de Lima, argumenta: "Que de las
pruebas actuadas en el proceso a nivel policial y judicial se ha llegado a establecer
gue el acusado [...] ha sostenido relaciones amorosas con la menor agraviada [...], a
quien la visitaba frecuentemente en su domicilio ubicado en la calle Independencia sin
numero, de la ciudad de Palpa, provincia del mismo nombre, e incluso [. .. ] [la] madre
[de la menor] tacitamente aceptd dichas relaciones afectivas al permitir la presencia
constante del procesado en su hogar, quien sacaba a la menor a pasear por las calles
en la camioneta de propiedad de su patron [...]; es asi que el veintiséis de noviembre
de mil novecientos noventa y seis, el citado acusado se encontraba a bordo del
vehiculo y al observar a la ofendida en las inmediaciones de su vivienda la invité a
pasear dirigiéndose al tinel del cerro denominado 'Pichango’, donde en primer lugar
se prodigaron caricias y luego bajaron de la camioneta, colocando, [el acusado], un
costal en el suelo, y le impuso el acto sexual desflorandola y una vez consumada la
agresion sexual, la condujo de retorno a su domicilio; cépula carnal que volvieron a
repetir en horas de la noche en la casa de la abuela de la agraviada y como producto
de dichas relaciones sexuales, quedé embarazada, dando a luz una nifia [. .. ] al estar
de la partida de nacimiento presentada en el desarrollo de la audiencia; el acusado,
[...] se ha declarado convicto y confeso del delito imputado, aseverando que el trato
sexual con la menor ha sido practicado de manera voluntaria y con el pleno
consentimiento de la agraviada [ ... ] por haber sido enamorados, situacion que resulta
irrelevante por su minina de edad, pues a la fecha del injusto penal contaba con
apenas doce afios de edad, segun se aprecia de su partida de nacimiento de fojas
treinta y dos, por lo que el consentimiento prestado resulta invalido y sin relevancia

juridica" .

Invocando, atinada y razonablemente, la confesién sincera del acusado y la forma y
circunstancias en que ocurrieron los hechos, el colegiado le impuso ocho afios de
pena privativa de libertad y fij6 en dos mil soles el pago por reparacion civil en favor de
la agraviada. No estando conforme con tal sentencia, el fiscal superior interpuso
recurso de nulidad. Nuestro maximo tribunal de justicia, por Ejecutoria Suprema del 26
de octubre de 1997, por sus fundamentos, declar6 no haber nulidad en la sentencia

recurrida.

Como precedente jurisprudencial que se apafa del criterio mayoritario cabe citar la
resolucion del 27 de enero de 2000, por la cual la misma primera Sala Penal de la

Corte Superior de lea (con diferentes vocales), argumenta "que el acusado [ ... ], en su
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condicion de homosexual pasivo, ha mantenido relaciones sexuales contra natura, con
el menor agraviado de trece afos de edad, cuyo hombre se preserva, quien actué de
sujeto sexual activo en tres oportunidades, siendo la primera vez en el mes de octubre,
el seis y diez de noviembre de mil novecientos noventa y nueve, las subsiguientes
oportunidades, realizando previamente actos obscenos con la finalidad de lograr su
objetivo [. .. ]; que en autos se encuentra acreditado que el menor de trece afios, |...]
ha practicado el acto sexual, en calidad de sujeto sexual activo, con el acusado [...],
habiendo este tenido el acceso carnal en calidad de sujeto sexual pasivo, por lo que le
corresponde la condicion de agente infractor, sujeto activo del evento delictual que se
le reprocha y en el que no medi6é una resistencia seria, porfiada y denodada por parte
del agraviado, quien a lo largo del proceso no ha aportado prueba que acredite lo
contrario [. .. ]; que para la dosificacion de la pena debe tenerse en cuenta la confesion
sincera y arrepentimiento del acusado, [. .. ] correspondiéndole el derecho establecido
en el articulo ciento treinta seis del Codigo de Procedimientos Penales y que para la
graduacion de la pena, y su rebaja, se debe tener en cuenta lo establecido en el
articulo cuarenta y cinco y cuarenta y seis [del Cddigo Penal], especialmente la
conducta del acusado y del agraviado, que propiciaron los hechos por moéviles de
satisfaccién y de experimentacién e iniciaciébn sexual respectivamente y que por el
examen médico-legal realizado en el agraviado, respecto del delito de violacion de un
menor de trece afios, no se advierte ningun tipo de violencia que se haya ejercido
sobre el mismo, ya que no presenta signos traumaticos recientes como resultado del
examen a sus 6rganos genitales masculinos, ni mucho menos al examen anal por lo
gue en tal sentido, no han concurrido en el ilicito denunciado el empleo de violencia,
es decir fuerza alguna ejercida sobre la victima, ni tampoco grave amenaza sobre el
agraviado, ya que este ha tenido relaciones en tres oportunidades pudiendo haberse
escapado cuando realizaba el acto sexual, pues en ninguna de las oportunidades ha
estado imposibilitado de hacerla ni privado de su libertad ambulatoria y, alguna vez, en

presencia de su menor amigo”.

Aqui, invocando arbitrariamente, en forma poco razonable, la condicién de la confesion
sincera, los modos y circunstancias en que ocurrieron los hechos, y haciendo uso de
posiciones doctrinarias retrogradas respecto de los delitos sexuales, el colegiado
impuso al acusado cuatro afios de pena privativa de libertad condicional y fij6 en 500
soles el pago de la reparacion civil en favor del agraviado. Pese que el fiscal superior
en su acusacion escrita solicitd que se imponga al procesado la pena privativa de

libertad de 25 afios, no interpuso recurso de nulidad. Tal proceder del defensor de la



legalidad hizo imposible que nuestra Corte Suprema se pronuncie sobre el interesante

hecho instruido.

Conclusién: Sobre el caso concreto, se trata de una relacidn 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 afios de edad, su
edades etarias permite hacer el razonamiento a la Sala Suprema de que no ha existido
violencia, que no ha existido dafio psicoldgico 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, de una relaciones que se proyectaba al
futuro como pareja como unién de personas hacia una familia, y por supuesto que se
evalla que la menor no estaba en capacidad de prestar consentimiento de estas
relaciones, pero se evalla lo volitivo y los valores que estan en juego en situaciones
de esta naturaleza. No hay la intencion de relaciones sexuales fugaces, sino unas
estables, pero la prohibicion legal es aplicable, incluso la tipicidad del delito lo confirma
la Sala Suprema, pero solo confirma la pena de cinco afios de privacion de libertad al
infractor haciendo valoracién del principio de proporcionalidad contenido en la
Constitucion Politica del Estado en la Segunda parte del articulo 200 y dispone que
estos principios aplicados son de obligatorio cumplimiento para los jueces de la
Republica, es decir no se deje de aplicar la no prohibicion de la responsabilidad
restringida a los involucrados en delito que cuenten entre dieciocho y veintiin afios de
edad, asi como la necesidad de hacer un control de la penas que estan previstas en
el Cédigo Penal a partir del principio de oportunidad, que debe aplicarse lo que esta en
nuestra norma sustantiva. la pena debe corresponder a la responsabilidad del delito,
esto es que las penas abstractas que estan contenidas en nuestro Codigo Penal estan
inflacionadas, que no son las que corresponden proporcionalmente a la proteccion de
bienes juridicos de acuerdo a lo que la propia sociedad valora como importantes, pues
hace una comparacién con el bien juridico mas importante como es la vida cuya
penalidad es entre seis y treinta afios de pena privativa de libertad, y sin embargo,
bienes juridicos de menor valor, juridico tal vez, en esta comparacion tiene penas

mayores, indudablemente producto de la coyuntura de violencia social.

- Pena maéas dréastica cuando menor es la edad de la victima

En otro aspecto, el legislador ha previsto que la sancion sera mas grave cuando menor

sea la edad de la victima. Asi se ha dividido en tres grupos las conductas, que solo se
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diferencian debido a la mayor gravedad de la pena que se impondra al agente cuando

menos edad tenga la victima.

De ese modo, la pena privativa de libertad ser4& mayor (cadena perpetua) cuando
la victima tenga una edad comprendida entre el acto del nacimiento y menos de
10 aflos de edad. En el caso que la victima cuente con una edad comprendida entre
los 10 y menos de 14 afos, la pena tiene una escala menor que la prevista para el
primer grupo (no menor de 30 ni mayor de 35 afos). Finalmente, si la victima tiene una
edad comprendida entre 14 y menos de 18 afios, la sanciébn sera menor a la que

corresponde a los dos primeros grupos (no menor de 25 ni mayor de 30 afos).

Para establecer la edad de los menores y determinar cuando estamos ante un
supuesto y cuando en otro, la partida de nacimiento aparece como documento
trascendente dentro del proceso penal. Solo con tal documento puede saberse
absolutamente la edad cronol6gica de los menores. La prueba de la edad no es solo la
demostracion de un dato mas en el proceso donde se instruye un acceso sexual sobre
un menor que puede o no cumplirse; sino representa una condicién sine qua non, sin
la cual no puede expedirse sentencia condenatoria, puesto que la edad constituye un
elemento principal del tipo objetivo. Ello ha sido aceptado en forma unanime por la
jurisprudencia peruana. Como ejemplos podemos citar los siguientes precedentes

judiciales:

"En el delito de violacion de la libertad sexual debe establecerse, de
manera clara e inequivoca, la edad de la agraviada, por lo que debe

solicitarse de oficio la partida de nacimiento".

En su defecto y de modo excepcional, cuando sea imposible conseguir la partida de
nacimiento en las municipalidades, sea porque el menor no fue inscrito o por cualquier
otra razén, sera necesario un reconocimiento médico legal para establecer la edad
aproximada del menor. Asi también lo tiene por aceptado la jurisprudencia nacional, tal

como se argumenta en las dos Ejecutorias Supremas siguientes:
"Para que se acredite fehacientemente el delito contra la libertad y el honor

sexual debe tenerse a la vista la partida de nacimiento o, en su defecto, el

reconocimiento médico legal que determiner la edad de la ofendida”.

11



"Si bien de la revisidn del proceso se advierte que no se ha adjuntado la partida
de nacimiento de la agraviada, del certificado médico se desprende que su edad
aproximada es de 14 afios, sin embargo, el referido instrumental indica que la
edad mental de la agraviada corresponde a una persona de 18 afos; sin

embargo, estando al tiempo transcurrido debe aplicarse lo mas favorable al reo".

No obstante, el reconocimiento médico legal para determinar la edad de la victima no
vincula al operador juridico, toda vez que la edad que indican los especialistas es
meramente presuntiva. De esa forma se pronuncia la Ejecutoria Suprema del 28 de
mayo de 1999, al argumentar que "en la doctrina se ha uniformizado, el criterio de que
el reconocimiento médico legal por parte de los especialistas en la materia es neta
mente estimatorio, a fin determinar la edad con un margen de error de dos afios mas o
menos, en este orden de ideas, al haber dudas respecto a la fecha de nacimiento de la
menor agraviada por el delito de violacion de la libertad sexual, debe estarse a lo mas
favorable al reo en aplicacion del inciso 11 del articulo 139 de la Constitucion Politica
del Estado, por lo que la conducta del procesado debe encuadrarse en nhumeral 170
del Cédigo Penal -violacion real-; ello en atencién al principio de la determinacion
alternativa que permite que el 6rgano jurisdiccional puede encuadrar la conducta del
encausado en el tipo penal genérico, especifica finalidad de evitar injustos fallos al

existir una errénea calificacion juridica de hecho imputado”.

Se suscita aqui la interrogante en tomo a la posible aplicacion del contenido del
articulo 170 del Cédigo Penal. Esta disposicidon solo se podra aplicar si el sujeto activo
empled violencia o amenaza para acceder sexualmente a la victima, caso contrario,

dicha conducta quedara impune por delito de acceso sexual.

Conclusion: Vale la aclaracion, la Casacion no pretende despenalizar, ni propiciar las
relaciones sexuales con menores de catorce afios de edad, pues manifiesta que si es
un delito tener relaciones sexuales con personas incapaces, y por ello es que si lo
sanciona al infractor, pero lo hace con una pena que le permite resocializarse,
reincorporarse a la sociedad sin malograrle su proyecto de vida, pues la Sala Suprema
considera que la finalidad de la pena es la resocializacion, la venganza, como algunos
creen, sino que el que ha infringido la ley, sea sancionado pero con una pena
proporcional al delito, proporcional al hecho cometido y no con una pena simbdlica
como en la mayoria de casos que tiene penas altisimas y que hacen perder la

perspectiva de la reforma que es el fin de la sancion.

12



- BIEN JURIDICO PROTEGIDO

En estos delitos lo que en realidad se protege es la indemnidad sexual de la victima.
De manera que en el caso concreto del delito de violacion de menores, lo que se

protege es la indemnidad sexual del menor, siendo este la proteccion del libre y

normal desarrollo sexual del menor ante todo ataque, o la salvaguarda de la integridad
fisica y psiquica del menor ante los ataques que puedan ser perjudiciales para su

normal desarrollo sexual.

Se protege en este delito la indemnidad sexual .Desde esta perspectiva, se estima que

debe protegerse el libre desarrollo sexual del menor en relacién con los mayores?.

El bien juridico es la indemnidad o intangibilidad sexual, el cual tiene por objeto
proteger “el desarrollo normal de la sexualidad de los menores” dado que “el ejercicio
de la sexualidad con ellos se prohibe en la medida que pueda afectar el desarrollo de
su personalidad y producir en ellos alteraciones importantes que incidan en su vida o
su equilibrio psiquico en el futuro”™. En otras palabras, la indemnidad sexual es la
incapacidad valorativa para comprender la trascendencia del acto sexual, por lo que al
vulnerase este bien juridico, se afectan, pues, “las condiciones de orden fisico-
psiquico normal y sin perturbaciones que permiten el futuro ejercicio sexual en
libertad...”.

Con el delito de acceso carnal sexual sobre un menor se pretende proteger la
indemnidad o intangibilidad sexual de los menores de dieciocho afios de edad. Esta se
entiende como la proteccion del desarrollo normal de la sexualidad de los menores
guienes todavia no han alcanzado el grado de madurez suficiente para determinarse

sexualmente en forma libre y espontanea.

Francisco Mufioz Conde, razonablemente, sostiene que en el caso de menores, el

ejercicio de la sexualidad con ellos se prohibe en la medida que puede afectar al

3SMANUAL DE DERECHO PENAL, Parte Especial. Dr. Luis Bramont Arias Torres, Editorial Rodhas, Lima-
Peru, afio 1994.Pgns 186 y 187.

4SALINAS SICCHA, RAMIRO. “Derecho Penal. Parte Especial”. Ed. IDEMSA. Lima Perd. 2004. Pags. 579y
580.

SREYNA ALFARO, LUIS MIGUEL, “Los delitos contra la libertad e indemnidad sexual”, Lima, Jurista
Editores, 2005, Pag. 133.
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desarrollo de su personalidad y producir en ella alteraciones importantes que incidan

en su vida o su equilibrio psiquico en el futuro.

En igual sentido, en la Ejecutoria del 15 de enero de 2004, la Sala Penal Transitoria de
la Suprema Corte sostiene que el bien juridico protegido en este delito es la
indemnidad sexual, toda vez que "lo que la horma protege en los impuberes es su libre
desarrollo sexual y psicoldgico en relacién con los mayores, debido a su incapacidad

para discernir y el estado de indefensién dado por su minoria de edad".

Asimismo, la Ejecutoria Suprema del 24 de junio de 2003, sostiene" que en los delitos
de violacion sexual de menores se tutela no solo la libertad y el honor sexual, sino
principalmente la inocencia de un menor cuyo desarrollo psicoemocional se ha visto
afectado por el comportamiento delictivo del acusado, que resquebrajan las

costumbres de la familia y la sociedad'.

Finalmente, con José Luis Castillo Alva; creemos que la indemnidad sexual es una
manifestacion de la dignidad de la persona humana y el derecho que todos, como
seres humanos, tenemos a un libre desarrollo de la personalidad sin intervenciones
traumaticas en la esfera intima, las cuales pueden generar huellas indelebles en el
psiquismo de la persona para toda su vida. La Ley penal protege al menor tanto de la
injerencia abusiva de terceros en el ambito de su sexualidad como de aquellos que se
aprovechan de él para mantener relaciones sexuales valiéndose de vinculos

familiares, de custodia o de dependencia.

- ACCION TIPICA

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

presenta las siguientes variantes:

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

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

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

o Acto analogo: introduccién de objetos idoneos en via vaginal (capacidad

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

sustitutiva del érgano sexual masculino).

o Acto andlogo: Introduccion de partes del cuerpo (dedos, lengua, mano, etc.) por

la cavidad vaginal o anal.

La accion tipica consiste en acceder carnalmente a un menor de edad. El acceso
puede ser por via vaginal, anal o bucal. También, realizando otros actos analogos

introduciendo objetos o parte del cuerpo en la vagina o ano del menor.

Al delito de violacién de menores también se le conoce con el nombre de violacion

presunta porque no admite prueba en contrario.

En el tipo no entra en ninglin momento en consideracién el consentimiento del menor,
pues éste carece de validez. Tampoco tiene trascendencia si el menor se dedica a
la prostitucién o si ha perdido la virginidad. La discusibn mas importante en torno a
este delito se centra en el limite de edad, es decir, hasta qué edad debe protegerse el
desarrollo sexual del menor. El Codigo Penal, siguiendo las tendencias de mayoria de
las legislaciones, ha preferido fijar la edad del sujeto pasivo en lugar de correr
el riesgo de dejar al Juez la facultad de apreciar caso por caso, la capacidad de la

persona ofendida®.

- SUJETOS DEL DELITO

o Sujeto Pasivo: puede ser un hombre o una muijer.

También victima o sujeto pasivo de los supuestos delictivos previstos en el articulo
173 del Cdodigo Penal, pueden ser tanto el varon como la mujer, con la Gnica condicion
trascendente de tener una edad cronolégica menor de dieciocho afios. Muy bien
puede tener alguna relacion sentimental con el agente o también, dedicarse a la

prostitucion. Tales circunstancias son irrelevantes para calificar el delito.

SMANUAL DE DERECHO PENAL, Parte Especial. Dr. Luis Bramont Arias Torres, Editorial Rodhas, Lima-
Peru, afio 1994.Pgns 186 y 187.
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El tipo penal solo exige que el sujeto pasivo tenga una edad cronolégica menor de 18
afios, independientemente del nivel de desarrollo de su capacidad de discernimiento,
del grado de evolucién psicofisica que haya alcanzado o de si ha tenido antes
experiencias de tipo sexual, sentimental o de cualquier otra indole. EI Derecho penal
en la proteccion de la sexualidad de los menores no realiza una consideracion
adicional respecto a la vida anterior del menor revisando sus antecedentes morales,
sociales, econdémicos o juridicos. De ahi que el delito igual se configura asi se llegue a
determinar que la menor o el menor se dedique a la prostitucion, o si ha tenido con

anterioridad al hecho concreto experiencia de acceso carnal sexual.

o Sujeto Activo: tiene que ser un menor de edad.

Agente o sujeto activo de la conducta delictiva en hermenéutica puede ser cualquier
persona sea varon o mujer. El tipo penal no exige la concurrencia de alguna cualidad o
calidad especial, salvo para agravar la conducta como ha quedado expresado. Incluso
puede tener la condicién de enamorado, novio o conviviente de la victima. Se excluye
el estado civil de casado aparente debido que, de acuerdo a nuestra normatividad civil,
es imposible juridicamente contraer matrimonio con un o0 una menor de catorce afios

de edad. Si ello ocurriera, tal matrimonio es nulo.

- TIPO SUBJETIVO

Eminentemente Doloso, ademas el sujeto activo debe actuar con animuslubricus

(lograr el acceso carnal a fin de obtener satisfaccion sexual).

Es inadmisible la culpa.

De la redaccion del tipo penal se desprende que se trata de un delito de comision
dolosa y que no cabe la comision imprudente. Por la naturaleza del delito es posible
que se configure el dolo en el delito en sus tres clases: dolo directo, indirecto y

eventual.

En efecto, se configura el dolo directo o indirecto cuando el agente tiene conocimiento
de la minoria de edad de su victima y, no obstante, libre y voluntariamente le practica
el acto o acceso carnal sexual, ya sea por la cavidad vaginal, anal, bucal o en todo
caso, le introduce objetos (protesis sexuales, etc.) o partes del cuerpo (dedos, mano,

etc.) en su cavidad vaginal o anal, con la evidente finalidad de satisfacer alguna de sus
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apetencias sexuales. Si no se identifica esta Ultima circunstancia en el actuar del
agente, la figura delictiva no aparece. Es decir, como en todos los delitos sexuales
aqui analizados, se exige la concurrencia de un elemento subjetivo adicional al dolo en

la conducta sexual desarrollada por el agente.

En cambio, el dolo eventual se presentara cuando el sujeto activo, en el caso concreto,
pese a representarse la probabilidad de disponerse a realizar el acceso carnal sexual
con una menor de catorce afios, no duda ni se abstiene y, por el contrario, sigue
actuando y persiste en la realizacion del acto sexual. Aqui, el autor mas que incurrir en
un error, obra con total indiferencia respecto al peligro de realizar acceso carnal con un
0 una menor y le da lo mismo, pese a la duda que pueda tener (circunstancia que es

consustancial al dolo eventual) sobre la edad de su victima.

La jurisprudencia nacional es unanime respecto que el delito de acceso carnal sobre
menores es netamente doloso. El precedente jurisprudencial del 2 de octubre de 1998,
de la Sala Mixta Descentralizada de la Corte Superior de Arequipa, indica: "Tratandose
de afirmaciones que el propio acusado formula, fluyen de las mismas que él era
consciente tanto de la conducta que realizaba como de la minoridad de la agraviada y
de su posicién respecto de ella, sirviendo de sustento probatorio del momento

subjetivo lo que se tiene referido para el objetivo".

- 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,
situacién 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 subsumira los hechos al acceso carnal sexual previsto y

sancionado en el articulo 170 del Cadigo 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 Codigo Penal,

este recae sobre un elemento objetivo de tipo, el sujeto piensa que esta realizando un

17



hecho atipico, pero objetivamente ha realizado una conducta de relevancia para el
ordenamiento juridico penal. El error de tipo es de caracter vencible si el sujeto,
actuando dentro de los pardametros 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 [sic] 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, situacion que en todo

caso también ha influido en el acusado".

En la ejecutoria del 1 de octubre de 2004, la Primera Sala Penal Transitoria de la
Suprema Corte fundamenta el error de tipo afirmando que u del estudio y andlisis de
autos se desprende que la agraviada, en la época de ocurridos los hechos contaba
con un poca mas de trece afios de edad; apreciandose ademas su declaracion
preventiva ... , en la que esta declara y reconoce no solo haber sido enamorada del
acusado, sino haberlo inducido a error en cuanto a su verdadera edad, al mentirle que
contaba con dieciséis afios de edad al momento de suscitados los hechos, agregando
inclusive que las relaciones sexuales las ha mantenido voluntariamente y sin ningun
tipo de violencia. Estas versiones, por lo deméas, se ven corroboradas con la
declaracion instructiva del procesado [...] donde sostiene que efectivamente tuvo
relaciones sexuales con la menor agraviada porque estd la manifest6 que tenia

dieciséis afios de edad, lo cual ha sido debidamente compulsado por la Sala Superior".

En suma, tanto si el error es invencible como vencible no podra sancionarse al sujeto
activo por el articulo 173° del Cédigo Penal: si es invencible, se eliminaria el dolo y la
culpa; y si es vencible, se elimina solo el dolo quedando subsistente la culpa, no

obstante, al no admitirse en nuestro sistema juridico el delito de acceso sexual por
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imprudencia o negligencia, dicha conducta sera atipica y por lo tanto irrelevante

penalmente.

-  ANTIJURICIDAD

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.

- 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 tendrd 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.

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

cometer el delito de tipo sexual.

- ERROR CULTURALMENTE CONDICIONADO

En el Perq, teniendo en cuenta que existe en la realidad poblaciones que todavia no
han llegado a internalizar los parametros culturales (de caracter o tipo occidental) que
domina la mayoria de los peruanos, y por tanto, existen compatriotas que consideran
gue 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.
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En efecto, la Ejecutoria Suprema del 5 de octubre de 1999 expone un caso real en el
cual, para su solucioén juridica, los magistrados razonablemente hicieron uso de la
figura del error culturalmente condicionado. Alli se argumenta "que, de la revision de
los autos aparece que se imputa al encausado Juan Lopez Martinez, el delito contra la
libertad sexual, en la modalidad de violacion 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 realizacion 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, citandose al
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,
gquien debe trabajar para la familia, de alli que dentro de los ashanincas, la mujer sea
entregada a un varén siendo muy joven para lograr que este ayude a la familia de la
mujer, todo ello nos lleva a la aplicacion del articulo quince del Codigo Penal, que
consagra el error de comprensién culturalmente condicionado, es decir, el error en que
cae quien por su cultura, por pertenecer a un grupo social [distinto}, no puede
interiorizar o no puede comprender por qué la sociedad occidental y cristiana prohibe

mantener relaciones sexuales con una mujer que ya menstrda y puede tener hijos".

- TENTATIVA

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

6rganos genitales de la victima.
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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 Coédigo
Penal vigente concordante con el articulo 16° del Cédigo Penal respectivamente,
donde establece: “En la tentativa el agente comienza la ejecucion de un delito que
decidi6 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 produccion del resultado”, nuestro cédigo 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 y
la afectacion del bien juridico protegido por la ley penal y en relacion con la voluntad

del autor.”

De modo que cuando la realizaciébn 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 Codigo Sustantivo, segun
el cual la imposicion de pena sélo acontece ante la lesion o puesta en peligro de un
bien juridico, cuando la tentativa es inidonea —imposible consumacion del delito, ya
sea por ineficacia del medio empleado o por la impropiedad del objeto sobre el que
recae la accién- 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
anélogo que ha decidido voluntariamente realizar; sin embargo, por causas extrafias a
sSu 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

0 partes del cuerpo.

’R.N. N° 604-04-Ucayali (24-11-04), SPSSP. CASTILLO ALVA, José Luis, Op. cit., T.1, p. 502.
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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 instruccién 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 Vifiolo Pizarro, el mismo que ha reconocido
haber conducido al menor hasta su domicilio realizandole tocamientos en sus partes
intimas, habiéndose establecido igualmente la evidente intencibn de mantener actos
contra natura que fue la accién final que se habia propuesto y que no se lleg6 a

concretar debido al dolor que sentia el menor”.

Si bien en teoria resulta faciimente identificable la tentativa del delito de violaciéon de
un menor, en la practica judicial resulta cuestién o tarea dificil y muchas veces se le
confunde con el delito de actos contra el pudor, cuando, de acuerdo a la redaccién de

los tipos penales 173 y 176 son figuras totalmente diferenciadas.

Ante tal aparente confusién, nuestra Suprema Corte, en reiterada jurisprudencia, se ha
pronunciado en forma clara y pedagdégica, 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, por Ejecutoria Suprema del 14 de abril de
1994, 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
reformé6 y condend 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 Codigo Penal abrogado".

En el mismo sentido, la Ejecutoria Suprema del 19 de septiembre de 1996, afirma que:
"la conducta del procesado estuvo dirigida a practicar el acto sexual con la menor
agraviada, el que no se consumé, quedando solo en tentativa, ilicito previsto en el
inciso tercero del articulo ciento setenta y tres del Cadigo 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, decision que resulta implican te respecto al delito inicialmente
glosado, pues este que se encuentra contemplado en el articulo ciento setenta y seis

del Cddigo acotado, requiere para su configuracién que la intenciéon o propdésito del

22



agente no esté dirigida a practicar el acto sexual u otro analogo, quedando solo en el
ambito de actos impudicos, lo que no corresponde al caso de autos en que la
orientacion 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 violacién de menor para el presente caso".

- 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.

Es decir con el acceso carnal u otro acto analogo.

Igual 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
introduccion de objetos o partes del cuerpo en la cavidad vaginal o anal del sujeto
pasivo. Esto es, habrd penetracion cuando el miembro viril del varéon 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 varén-menor

agredido sexualmente.

En caso del uso de objetos o partes del cuerpo, se perfecciona cuando por ejemplo,
una protesis sexual o algin objeto parecido al pene son introducidos por via vaginal o
anal del menor, o en su caso, cuando por ejemplo, el agente introduce algun 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] desistié voluntariamente, para
[después] solo frotarle su miembro viril en los gliteos [. .. ], también lo es que la menor
[. .. ] comenzd a manar sangre por el ano, la que incluso mancho6 su prenda intima;
gue, siendo esto asi, se debe concluir que tal hecho configura un delito consumado de
violacion, 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
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meédicos 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 porque ha existido accidn fisica de penetracion, la que,
como consecuencia de ello ha producido laceracién anal por presion ejercida de fuera
hacia dentro; que, siendo esto asi, para efectos de la consumacioén 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 culminacién del propdsito lascivo del
agente, basta una penetracién 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, afirmo6 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 cohabitdé 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 violacion de menores se consuma con el acceso
carnal o la realizacibn 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 andlisis se acredita fundamentalmente con el
certificado médico legal, documento en el cual los especialistas de medicina legal
describen si ha llegado a producirse la penetracion 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.

- AUTORIA y PARTICIPACION

El delito de acceso carnal sexual sobre menores puede perfeccionarse por cualquiera
de las formas de autoria previstas en el Cédigo Penal. Asi puede presentarse la
autoria directa cuando una sola persona realiza los elementos del tipo. La autoria
mediata aparece cuando el agente aprovecha o induce a error a un tercero para que

realice el acceso sexual con un menor de catorce afios haciéndole creer que este
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posee una edad superior. "Asimismo, dicha modalidad de autoria se da, por ejemplo,
cuando se manipula a que dos menores de edad de 14 afios practiquen relaciones
sexuales o, en otra variante, que uno de 15 realice un acto sexual con un nifio de 11
afos". En la autoria mediata el agente (hombre de atras) instrumentaliza al ejecutor
material aprovechando su error o en su caso, haciendo uso de la amenaza grave en

Su perjuicio.

La coautoria se perfecciona cuando dos 0 mas personas, en concierto de voluntades y
con pleno dominio del hecho y reparto de roles y funciones, logran consumar el acceso
sexual sobre su victima-menor de 18 afios. Igual como ya dejamos establecido, aqui
no se trata de un delito de propia mano. En tal l6gica, sera coautor del delito aquel
sujeto que, cumpliendo su rol, se limita a sujetar al menor a fin que otro le acceda
sexualmente; o también, cuando aquel sujeto, cumpliendo su rol previamente
planeado, se limita a que terceros (haciendo uso de la violencia 0 amenaza grave, por

ejemplo) eviten que otro sujeto acceda sexualmente al menor.

La Ejecutoria del 11 de diciembre de 2003, la Sala Penal Transitoria de la Suprema
Corte, da cuenta de un hecho real de acceso carnal sexual sobre un menor
consumado en coautoria. En efecto, alli se expresa que" en la comision de este delito
participaron los cuatro procesados de manera activa, distribuyéndose roles a
desarrollar al momento de los hechos, conforme se colige de la declaracion preventiva
de la agraviada y las propias declaraciones de los procesados [ ... ] quienes desde un

primer momento han aceptado suresponsabilidad [ ... ]".

Asi también, es perfectamente posible que en el delito de acceso carnal sexual sobre
menores de catorce afios de edad se materialice la participacion en sus modalidades
de induccién, complicidad primaria o secundaria. Por ejemplo, la participacién por
induccién se configura cuando el agente inductor motiva y hace nacer en el autor, la

intencion de cometer el acceso sexual sobre el sujeto pasivo menor de 18 afios.

En cambio, se configura la complicidad cuando el sujeto ayuda o brinda apoyo a fin
gue el agente logre su propésito de acceder sexualmente a su victima. La modalidad
de complicidad primaria se configura cuando el complice, por ejemplo, en forma
dolosa, presta la habitacion donde el agente realiza el acceso sexual sobre el menor o,
en el peor de los casos, personalmente conduce al lugar donde el autor impondra el
acceso carnal sexual, etc. La Ejecutoria Suprema del 20 de julio de 2004 resuelve un

caso real donde aparece la complicidad primaria.
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En efecto, alli la Sala Permanente del Supremo Tribunal sostiene que "un correcto
juicio de imputacién sobre su participacion delictiva permite colegir que actu6é en
calidad de complice primaria (...) al haber brindado auxilio doloso determinante para
su ejecucion, aprovechando su familiaridad con la victima, coordinando su entrega de
las sumas de dinero y llevandola personalmente a la habitacion del centro de
hospedaje donde se concentraron los vejdmenes, actos que no se habrian
materializado sin su contribucién; que es bajo tal titulo de imputacion por el que debe

responder lacitada encausada Acho Pizango".

En tanto que se configura la complicidad secundaria cuando, por ejemplo, el sujeto
presta su vehiculo al agente a fin que traslade a su victima menor al lugar donde
consumard el delito. En este ultimo ejemplo estaremos ante la complicidad secundaria,
siempre y cuando se llegue a establecer que asi, el complice no haya prestado su

vehiculo, el agente igual habia cometido su delito haciendo uso de otro.

No esta de mas recordar que se configura la complicad primaria 0 secundaria siempre
gue el complice o colaborador tenga conocimiento que esta prestando ayuda para la

realizacion del delito de acceso carnal sexual sobre un menor.

Si se determina que no tenia idea de tal situacidon, su conducta sera irrelevante
penalmente, asi se determine que en su habitacion se consumé el delito o si en su
vehiculo se traslad6 a la victima al lugar donde se realizé el delito. Si el supuesto
cémplice no sabe o desconoce que se estd cometiendo o se esta por consumar un
delito de acceso sexual sobre un menor, su colaboracion o ayuda queda fuera de la

norma prohibitiva.

2.1.2. Definiciones Tedricas.
VASQUEZ BOYER, Carlos Alberto (2003)8, en su investigacién titulada “La pena
aplicable a los delitos de violacién sexual en la tendencia de los indices

delictivos”, lleg6 a las siguientes conclusiones:

1. La dogmatica penal dominante admite que no solo la capacidad de

reproche del sujeto agente del delito, sino su grado de culpabilidad, deben

8Tesis para optar el Grado Académico de: Magister en Derecho con mencién en Ciencias Penales.
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ser valorados por el érgano jurisdiccional al sancionar el ilicito tipificado
como delito. Consecuentemente, se debe advertir si el sujeto es imputable
(capacidad de culpabilidad), conocia la antijuricidad del hecho o se le pudo

exigir una conducta distinta a la cuestionada.

Es admitido por la dogmatica que la necesidad de pena se condice con sus
fines de prevencién general y especial, que en un Estado Social y
Democratico de Derecho debe tener limites referidos a la proporcionalidad
de la pena que corresponde precisamente a la culpabilidad y/o grado de la

misma.

Los agentes del delito de violacion 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 mismo 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 disminucion 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.
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7.

10.

11.

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 (Psicolégico 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 esta 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 rehabilitacion debido al caracter criminégeno de
las cérceles. Aquellas penas deben ser reemplazadas por otras cortas,
acompafiadas —como ya se ha dicho- de un programa rehabilitador

especializado.

En las Universidades del pais debe ponerse énfasis en la difusion 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 informacion de los fines del Derecho Penal y de la Pena

en un Estado Social y Democratico de Derecho.

Debe empezarse una proficua campafia de actualizacion en Dogmatica
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 informacién de un hecho presuntamente delictivo debe establecerse
la concurrencia rigurosa de los elementos del delito informados por la

Teoria del Delitos.

El Estado debe elaborar y operativizar una politica criminal eficiente y
eficaz para afrontar la criminalidad en relacién a los delitos sexuales, la que
debe asentarse en un profundo estudio criminolégico del problema vy
abarcar el ambito familiar, economico, educativo, de la comunicacion

social, recreacional, etc.
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PRADO SALDARRIAGA, Victor Roberto (2007)° en el “Seminario Taller: Nuevos
Criterios para la Determinacion Judicial de la Pena”, llegdé 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 definiciébn concreta que nos permita entender en qué consiste la
determinacion judicial de la pena, cudl es la funcion que se le asigna dentro del
derecho penal, y por qué es importante para el trabajo del operador

jurisdiccional.

Si repasamos nuestra experiencia concreta, nuestro quehacer cotidiano,
podemos evocar que, en el trabajo de un juez penal, hay tres momentos
importantes que transitan a lo largo de un proceso, y que concluye justamente

con lo que significa la 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 imputacion alcanza a un nivel de
relevancia penal que amerite movilizar todo el aparato jurisdiccional en pos 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 asignaciéon normativa dada por el érgano
representante de la titularidad de la accion penal, calza con las propuestas de
criminalizacién 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 funcién 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 imputacion formal tiene una base factica que nos permita

Informacién extraida de la pagina web:
https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/496f12804794f8c99f4c9fd87f5ca43e/CriteriosJudDePena_07
052009.pdf?MOD=AJPERES
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realizar un juicio contradictorio, con lo que acompafa al sujeto imputado, la
famosa presuncién 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 parrafo precedente es la antesala del tercer momento, que
es justamente el que nos interesa, porque a partir de esa afirmacién de
culpabilidad, nos toca representar al Estado en el caso concreto, a efectos de
afirmar la sancién penal; esto es, en ese tercer momento, vamos a sostener
gue esa persona es autora de un hecho punible de relevancia social, que
carece de esa presuncién de inocencia, que se puede calificar como autora de

un delito, como persona culpable y debe ser objeto de una reaccién 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 determinacion judicial de la pena. La teoria, ha
desarrollado varios conceptos, todos ellos vinculados con una identificacién
ideografica, que nos habla por ejemplo, de individualizacién 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 sancion que corresponde aplicar al autor o participe de un hecho punible,
pero no solamente se trata de llegar a una determinacion formal, sino que debe
responder a un razonamiento légico, que a partir de silogismos principales y
complementarios permita justificar de manera interna, pero también de manera
externa la decision adoptada. La sancion tiene que explicarse téchicamente y

I6gicamente por el operador, aqui es donde las cosas se colocan en un punto
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neurdlgico, 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 mecéanico, y escasamente fundamentado con los resultados, de
manera que, ni la persona que recibe la sancién, ni el alterno receptor de la
misma, encuentra muchas veces una explicacién légica que le convenza o que

le proyecte a cémo lleg6 a ese resultado.

Si evocamos las sentencias penales, es frecuente que el operador desarrolle
una especie de muletilla 0 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 Codigo 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 sancién, 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 mas solida; 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

guiero razonar a continuacion.

Tradicionalmente, en la doctrina los autores entienden que la determinacion
judicial de la pena, es un proceso, un proceso secuencial que debe cubrir
etapas de desarrollo, las cuales van a ir creando justamente de modo sucesivo
las alternativas, las argumentaciones y los resultados de la definicién 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.
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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) Laidentificacion de la pena basica

b) La bdsqueda o individualizacion 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 verificacion de la presencia de las

circunstancias que concurren en el caso.

El problema para el Per(, para los jueces peruanos, €s que no tenemos un
marco normativo que nos permita organizar sistematicamente este
procedimiento, a fin de darle una construccién 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 Espafiol, 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 realizd el operador jurisdiccional —en funcién de esas
normas— se va a aproximar a un resultado punitivo muy similar; y por qué esa
preocupacién 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 érgano jurisdiccional puede dar lugar a lo que
aqui llamariamos un proceso constitucional de hdbeas corpus, y debatir la
legitimidad de la sancién aplicada; algo que para nosotros puede sonar -en
este momento- peligroso en lineas de estabilidad o seguridad juridica; en
cambio en Espafia, es un criterio que se ha afirmado ya desde hace muchos

anos; nosotros no tenemos ese marco normativo. (...)

CASTANEDA DEZA, Maria Teresa. (20169, en su investigacién titulada “El
Principio de Seguridad Juridica en la Determinacién de la Pena en las
Circunstancias Atenuantes Privilegiadas del Cédigo Penal Peruano” llegé a las

siguientes conclusiones:

10 Tesis para obtener el titulo profesional de Abogada.
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El no establecimiento de un limite minimo en la determinacién de la pena en las
circunstancias atenuantes privilegiadas del Cédigo 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 determinacién concreta de la pena de las circunstancias atenuantes
privilegiadas del Codigo Penal Peruano fueron vulnerados 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 determinacién de la pena, durante los afios: 2013- 2014, son basicas 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 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 dacién de la Ley 30076 en la
gue se aplican las nuevas reglas para la determinacién de la pena, durante los
afios: 2013- 2014, pues encontramos en dichas resoluciones, solo se limitan a
mencionar la observancia de los articulos 45, 46 y 47 del Cdodigo Penal, pero
no se ensayan argumentaciones ni fundamentaciones, que expliquen las

razones del cuantum punitivo impuesto.

La reglas que se aplican en la legislacion comparada para determinar la pena
concreta cuando existan circunstancias atenuantes privilegiadas, son la
determinacién 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
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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.

2.1.3. DEFINICIONES CONCEPTUALES.

La determinacién judicial de la pena como sefiala PRADO (2000:96), 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 o consecuencia accesoria que resulten aplicables en una

sentencia.

- DERECHOS FUNDAMENTALES

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 denominacion de Derechos Fundamentales y que los
garantizara por medio de su poder coercitivo que como caracteristica fundamental

tiene una ley legitimamente concebida.

» LALIBERTAD E INDEMNIDAD SEXUAL

Como es evidente, la rubrica del capitulo IX “Violacion de la Libertad Sexual’, podria
hacer creer que el bien juridico comun 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.
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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 disposicion de las propias capacidades vy
potencialidades sexuales, tanto en su comportamiento particular como en su
comportamiento social. En su aspecto negativo, la libertad sexual se contempla en un
aspecto defensivo y constituye el derecho de toda persona a no verse involucrada sin
su consentimiento en un contexto sexual. La libertad sexual, entonces, no solamente
se enfoca desde un concepto puramente positivo. No se entiende como la facultad que
permita a las personas a tener relaciones sexuales con todos, sino debe entenderse a
la vez en un sentido negativo, por el cual no puede obligarse a una persona a tener
relaciones sexuales en contra de su voluntad, haciendo uso de coacciones, abusos o

engafos.

Sin embargo, no le falta razén a Maria Del Carmen Garcia Cantizano, cuando sostiene
qgue el concepto de libertad sexual se identifica con la capacidad de autodeterminaciéon
de la persona en el ambito de sus relaciones sexuales. De ahi que la idea de
autodeterminacion, viene limitada por dos requisitos fundamentales: En primer lugar,
por el pleno conocimiento del sujeto, del contenido y alcance de una relacion sexual, lo
gue evidentemente implica que éste a de contar con la capacidad mental suficiente
para llegar a tener dicho conocimiento; y en segundo lugar, por la manifestacién
voluntaria y libre del consentimiento para participar en tal clase de relaciones, lo que

implica que el sujeto pueda adoptar su decisibn de manera libre.

Ahora bien. En el caso de los menores o incapaces, de modo alguno puede alegarse
gue se les protege su libertad o autodeterminacién sexual en los delitos sexuales,
pues por definicidbn aquellos carecen de tal facultad. De ahi que, para estos casos, se
considere que el bien juridico protegido vendria definido por los conceptos de
indemnidad o intangibilidad sexual; Entendida esta como la proteccion del libre y
normal desarrollo sexual del menor ante todo ataque, o la salvaguarda de la integridad
fisica y psiquica del menor ante los ataques que pueden ser perjudiciales para su
normal desarrollo sexual. De alli que el menor tenga el derecho de estar exento o libre
de cualquier dafio de orden sexual, el que se presenta con caracter de indisponibilidad

0 irrenunciabilidad, precisamente porque su consentimiento no es valido.
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La idea de “indemnidad sexual’ se relaciona directamente con la necesidad de
proteger y garantizar el desarrollo normal en el ambito sexual de quienes aun 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.

En términos del maestro espafiol Mufioz Conde, podemos deducir que la proteccién de
menores e incapaces se orienta a evitar ciertas influencias que inciden de un modo
negativo en el desarrollo futuro de su personalidad. En el caso de los menores, para
gue cuando sean adultos puedan decidir en libertad sobre su comportamiento sexual,
y en el caso de los incapaces, para evitar que sean utilizados como objeto sexual por
terceras personas que abusen de su situacién para satisfacer sus deseos o apetitos

sexuales.

Pues como se aprecia, en este delito se hace una prohibiciéon absoluta, que no se
desvanece con el consentimiento del menor, precisamente porque a éste también se
le niega su disposicién 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,
porque la ley lo prohibe en razén de su naturaleza individual con posibilidad de
ejercicio sexual futuro. Entonces el objeto principal del legislador con relacion a los
menores es, mediante una prohibicién absoluta de todo acto sexual, protegerlos de los
disturbios psiquicos y fisicos que el acto sexual prematuro trae consigo; y mas aun, si
se tiene en cuenta que, en el acceso carnal con menores, el coito completo no es
posible y es mas dificil por razones anatémicas, en las que necesariamente deberian

de producirse desgarraduras vulvares, anales y perineales.

> 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 razon a la
estructuracion del poder y a las demas relaciones politicas, econdémicas y sociales
organicamente constituidas en la sociedad en un determinado periodo de su desarrollo

historico.
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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
gue tiene el ser humano al natural desarrollo y desenvolvimiento de su existencia
fisica, hasta el cese (también natural) de las funciones bioldgicas de su organismo.
Este es un derecho basico y en el que hayan fundamento los demas derechos. Sin
embargo, son tres los aspectos que nos interesan para cumplir con los 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).

» RESPECTO AL DERECHO AL LIBRE DESARROLLO

El derecho al libre desarrollo de la personalidad se encuentra establecido en la carta
magna del Estado, como el derecho de toda persona a conseguir mediante acciones
personales que se encuentren dentro de la ley el desarrollo integro de su personalidad.
Ademas de constituir una condicién elemental del derecho a la vida; y es que la vida
humana no es un hecho puramente biolégico, sino que se busca que haya efectiva
realizacién dentro de adecuadas circunstancias sociales. Este derecho nos remite
entonces a la connotacion bio-sico-social que tiene la existencia de la persona

humana.

El derecho al libre desarrollo garantiza una libertad general de actuacion del ser
humano en relacién con cada esfera de desarrollo de la personalidad”. Es decir, da
parcelas de libertad natural en determinados ambitos de la vida, cuyo ejercicio y
reconocimiento se vinculan con el concepto constitucional de persona como ser
espiritual, dotada de autonomia y dignidad, y en su condicion de miembro de una

comunidad de seres libres.

Evidentemente no se trata de amparar constitucionalmente cualquier clase de
facultades o potestades que el ordenamiento pudiere haber reconocido o establecido a
favor del ser humano. Por el contrario, estas se reducen a todas aquellas que sean
consustanciales a la estructuracion y realizacion de la vida privada y social de una
persona, y que no haya recibido un reconocimiento especial mediante concretas
disposiciones de derechos fundamentales. Tales espacios de libertad para la

estructuracion de la vida personal y social constituyen ambitos de libertad sustraidos a
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cualquier intervencion estatal, que no sean razonables ni proporcionales, para la
salvaguarda y la efectividad del sistema de valores que la misma constitucién

consagra.

Es por ello que el derecho constitucional al libre desarrollo es uno de los pilares del
Estado Democratico de Derecho, que implica diversos aspectos de la personalidad: de
orden religioso, psicoldgico, formativo, y por supuesto de caracter sexual. Entonces asi
entendido, el derecho al libre desarrollo se enmarca dentro de las condiciones
necesarias que deben ser respetadas por el Estado para la satisfaccién del proyecto
de vida de cada persona. En este sentido, cualquier norma legal que intente regular el

orden social debe respetar stricto sensu los mandatos de orden constitucional.

En efecto, el derecho penal, para la restriccion o limitacion de un derecho fundamental
debe basarse en criterios razonables, por lo que no es posible mediante una norma
penal o de otro tipo restringir el derecho del adolescente a desarrollar su personalidad
en todos los ambitos. No basta una ley para la restriccion de los derechos
fundamentales, sino que esta cumpla con ser adecuada con las expectativas de
progreso de la sociedad. Luego, la sujecién al principio de legalidad de la actividad
limitativa de este derecho no puede entenderse en el sentido de que basta que una ley
0 norma con rango de ley establezca un limite a cualquiera de las potestades por el
protegidas para que estas se consideren validas en si mismas, pues este Ultimo juicio
solo podra considerarse constitucionalmente correcto si, a su vez, se respeta el
contenido constitucionalmente declarado del derecho y se satisfacen los principios de

razonabilidad y proporcionalidad.

Finalmente, podemos concluir que, toda norma que restringe derechos, como es el
caso de la ley veintiocho mil setecientos cuatro publicada el cinco de abril del afio dos
mil seis, que madifico el articulo ciento setenta y tres, inciso tres del cédigo penal, no
puede aplicarse para los supuestos de hecho, en que existen potestades

constitucionales a las libertades, porque si no se vulneraria preceptos constitucionales.

En efecto, los adolescentes mayores de 14 afios, quienes en esta edad o etapa
cronoldgica, ya atravesaron la etapa de la pubertad (y por lo tanto ya adquirieron la
capacidad de reproduccion) empiezan a ejercitar y a desarrollar sus capacidades
sexuales, lo que es un hecho o fendmeno inherente a su naturaleza humana pero que

sin embargo el derecho o la ley busca desnaturalizar.
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» RESPECTO AL DERECHO A LA LIBERTAD

La libertad es la facultad de hacer o dejar de hacer aquello que el orden juridico
permita; es decir, es la prorrogativa que tiene la persona de realizar, sin obstéculos,
sus actividades en el mundo de las relaciones. En mayor rigor, es el principio rector de
la historia de la humanidad, que nos puede llevar a alcanzar el bien comun y la justicia
social. La libertad no constituye un derecho, sino un valor personal y social (al igual
gue la justicia, la honradez y la verdad) que esta vinculado a la confianza y al orden
publico. Un sistema democratico, un legitimo Estado de Derecho, est4 sustentado en
la libertad y en la igualdad de los derechos de los ciudadanos. En consecuencia, es el
derecho a la libertad y a obrar de la manera en que uno desee, dentro de los marcos
establecidos por la sociedad, un derecho esencial de la persona, que debe ser

respetado por el Estado.

Cada individuo tiene la capacidad de obrar del modo que uno crea conveniente, y
poder disponer de algunos derechos que le han sido conferidos, asi también tiene el
derecho de disponer libremente de su sexualidad cuando se encuentre en la
capacidad fisica y psicoldgica para hacerlo; en este sentido la ley debe ir de manera
paralela con la realidad social y no establecer marcos normativos inadecuados con la
mismas. Corresponde al Estado (a sus organismos pertinentes) y a la familia
desplegar los esfuerzos y adoptar las medidas para la debida formacion integral de los
nifios, y desde luego, en cuanto al ambito sexual, informando y orientando oportuna y
debidamente para preparar a tiempo a los que seran adolescentes para el desempefio

racional de sus potestades sexuales.

Un adolescente mayor de catorce afios debido a su desarrollo bio-psico-social,
cuenta con los elementos indispensables para la disposicién de la sexualidad,
debido a ello, ha de ser libre para decidir el momento y la persona con quien
entablara relaciones de caréacter sexual. El derecho a la libertad tiene sustancia
constitucional y puede ser usado de manera negativa o positiva en el tema bajo
el andlisis, para negarse el adolescente a la relacién sexual o para consentir en

la misma.

Es asi como se podria concluir a la luz de los Derechos Constitucionales y al amparo
de la dogmatica penal que, los adolescentes mayores de 14 afos, debido a sus ya
desarrolladas condiciones bio-psico-sociales se encuentran en capacidad de poder

autodeterminarse para la realizacibn o no de actos que se desarrollen dentro de un
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contexto sexual. Por consiguiente, el adolescente se ya encuentra en capacidad de
entender el contenido u alcance del acto sexual, quien en ejercicio de su libertad,
podra decidir libremente si ejercita 0 no esa libertad. No debe por tanto vulnerarse su
derecho en aquella edad del desarrollo a decidir libremente sobre temas que guardan

relacién estricta con un ambito de su desarrollo en sociedad.

> 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 sancién a imponerse por la comision 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 sino legeproevia) y que se haya positivisado en el articulo dos inciso
veinticuatro paragrafo d) de la constitucion politica vigente que exige tanto el caracter
expreso como el caracter inequivoco, estandares que deben concurrir
simultaneamente. Ahora, si los supuestos de la ley penal en el inciso tres del articulo
ciento sesenta y tres del codigo 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 sefiala 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
aplicacién de una norma legal limitadora, por el simple hecho de haberse establecido
respetando tales garantias motivadoras, no puede suponer la violacién de un derecho

constitucional”. Los dictados de un Estado de Derecho, sujetan la formaciéon normativa
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de las leyes penales al procedimiento establecido en la ley fundamental, de
proyectarse el propésito de ley, de sustentarse su justificacion en el parlamento via la
discusion en el foro respectivo, su aprobacion por mayoria calificada y su
promulgacién via la publicacién en el medio comunicativo oficial de la nacion. Pero
realmente esto es suficiente, pues nosotros pensamos que tendrian que plantearse las
siguientes interrogantes ¢ es suficiente con cumplirse la garantia formal de reserva de
ley, como perspectiva politica criminal, para dar como legitima una determinada
norma? O ¢es que acaso se requiere algo mas, de acuerdo con la idea de un Estado
Social y Democratico de Derecho? En efecto, no debemos confundir el aspecto formal
en la formacion normativa de las leyes penales, con su legitimidad ante el colectivo, en
cuanto a su correspondencia y adecuacion con los valores juridico — constitucionales.
La ley penal solo es legitima en cuanto tiene una conducta que supone una afectacion
a un bien juridico penalmente tutelado, en cuanto perturbaciéon material de un derecho
fundamental (principio de ofensividad); como se sostuvo, el derecho penal no puede
ser considerado como el resorte garantistico de posiciones trasnochadas vy

deformadas de la sexualidad humana.

Cada individuo tiene la capacidad de obrar del modo que crea uno conveniente, y
poder disponer de algunos derechos que le han sido conferidos, asi también tiene el
derecho de disponer libremente la sexualidad cuando se encuentre en la capacidad
fisica y psicoldgica para hacerlo, en este sentido la ley debe ir de manera paralela con
la realidad social y no establecer marcos normativos inadecuados con las mismas”. La
libertad viene dada al hombre, como portador de derechos subjetivos caracterizados
en su propia ontologia, de tal forma que ya depende del mismo individuo como hace
uso de dicha libertad, y si aquella se concretiza en respeto a las libertades ajenas, no
existe legitimacion alguna de que se ejerza coaccién sobre dicha disposicion. El
despertar de la sexualidad es una de las manifestaciones mas importantes del ser

humano que se condice a veces con los sentimientos puros del hombre.

En este sentido, en nuestro pais, desde el cinco de abril del afio dos mil seis (fecha de
publicacion de la ley veintiocho mil setecientos cuatro) que modifico el parametro tipico
precedente (bajo el cual se reconocia el derecho a la libertad sexual de las personas
de catorce afios en adelante) proscribe hoy las relaciones sexuales de los menores de
edad (incluyendo a los adolescentes de catorce afios en adelante), bajo sanciones
penales diversas. Sin embargo nuestro Cddigo Civil permite el matrimonio de los
adolescentes de dieciséis afios en adelante bajo ciertas reglas, de modo tal que la

coexistencia de aquel ambito de permisién colisiona con la prohibicién penal y genera
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una antinomia (negacion de normas) que junto con la colision de normas o derechos
constitucionales dan lugar a lo que el maestro argentino Raul Eugenio Zaffaroni

conoce como “escandalo juridico”.

Luego, el reconocimiento de la antijuricidad en la conducta presupone considerar al
orden juridico como un todo unitario para cuya totalidad la conducta es ilicita, porque
no se puede dar lugar al “escandalo juridico” de negar y afirmar algo al mismo tiempo
y por ello “una conducta ilicita en un ambito del derecho, no puede ser licita en otro”
salvo que se trate de comportamientos diferentes. Ello obliga a la razonable busqueda
de la coherencia normativa en el conjunto del acervo legislativo, dado que no resulta
juridicamente aceptable que unas normas permitan lo que otras prohiban, mucho

menos, bajo aflicciones de privacion de libertad.

> 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 proteccion de la sexualidad de los adolescentes.

Asi por ejemplo el Cédigo Penal de Bolivia, sefala por su parte en el articulo 308° que:
“El que tuviere acceso carnal con persona de uno u otro sexo, incurrira 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 violacién 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 Cédigo Penal Boliviano se hace referencia al concepto

de “Pubertad”. Etapa del desarrollo humano con la cual se inicia la adolescencia, entre

42



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
legislacion penal Boliviana los adolescentes de 14 afios ya pueden realizar un libre

ejercicio de su libertad sexual.

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 o maximo, al
gue 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 enajenacion 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, educacion 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
gue 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.

En Argentina, el articulo 119° de su Cddigo Penal prescribe que: “sera reprimido con
reclusion o prision de seis a quince afios, 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° senala que: “Se impondra reclusion o prision 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 numeros dos y tres del articulo anterior”.

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

afios de edad es capaz de discernir sobre su sexualidad.
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La penditima legislacién penal en analizar es la Colombiana, la cual en su articulo 208°
prescribe que: “El que acceda carnalmente a persona menor de catorce afios, incurrira

en prisién de cuatro a ocho afios”.

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

puede disponer libremente su sexualidad.

Asimismo, en la Legislacién Penal Espafiola el articulo 181° prescribe que:

1.- “El que, sin violencia o intimidacién y sin que medie consentimiento, realizare actos
gue atenten contra la libertad o indemnidad sexual de otra persona, sera castigado,
como responsable de abuso sexual, con la pena de prisién de uno a tres afios o0 multa

de dieciocho a veinticuatro meses”.

2.- En todo caso, se consideran abusos sexuales no consentidos los que se ejecuten:

Sobre menores de doce afos

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

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

una persona es capaz de disponer libremente de su sexualidad.

» PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

El principio de proporcionalidad, que también es conocido como “proporcionalidad de
injerencia”, “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 @mbito o esfera de los
derechos de la persona humana, respondan a criterios de adecuacion, 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.
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Se trata, por tanto, de una herramienta hermenéutica que permite determinar la
constitucionalidad tanto de la intervencidon o restriccion como de la no intervenciéon de

los poderes publicos sobre los derechos fundamentales.

El principio de proporcionalidad tiene su origen en la jurisprudencia alemana. Segun
Castillo Cordova 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
(2008: 114). 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 expresioén el principio de Estado de Derecho v iii) tiene una

justificacion material.

Para Bernal Pulido, el principio de proporcionalidad “admite varias fundamentaciones
complementarias, a saber: (i) la propia naturaleza de los principios de los derechos
fundamentales; (ii) el principio del Estado de Derecho; (iii) el principio de justicia; (iv) el

principio de interdiccién de la arbitrariedad™?.

Entonces diremos que el principio de proporcionalidad tiene su base o fundamento
valorativo en el orden constitucional, en tanto se convierte en el criterio de equilibrio o
modulacion entre las acciones que el Estado realiza en el cumplimiento de sus fines y
el respeto de los derechos fundamentales de la persona humana. Lo que significa que
el principio de proporcionalidad adquiere plena justificacion en el ambito de la
actuacion de los poderes publicos, en tanto se explicita como filtro de armonia que
impide que la actividad del Estado sobrepase los limites exigibles para la consecucién
de los intereses colectivos cuando los derechos individuales son afectados o
menoscabados infundadamente. Se trata, entonces, de conceder justificadamente a
cada principio confrontado lo que razonadamente le corresponde. En efecto, como
indica Alexy: El principio de proporcionalidad forma parte de los principios
estructurales, cuya aceptacion es necesaria para la satisfaccion (6ptima) del sistema
juridico. De ahi resulta que, a medida que una regla ofrece menos libertad de
movimiento, la razén que la legitima tiene que ser mas fuerte. Esto es lo que ocurre en

la metodologia de los limites de los derechos fundamentales. De ahi resulta que una

11 citado por Grandez Castro 2010: 339.
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regla no puede ser una relacién estatica del ‘si-entonces’, sino que carga en su interior
su propia posibilidad de superacion. De lo dicho, se puede concluir sefialando que el
principio de proporcionalidad es una manifestacion racional de lo ‘6ptimo’ y que,
siendo el ordenamiento constitucional estructural, necesariamente el principio de

proporcionalidad es innato en el método de la interpretacién constitucional?,

Empero, el principio de proporcionalidad se define y comprende a partir de dos
dimensiones. Por un lado es entendido en un sentido amplio y, por otro, en un sentido
estricto. En el sentido amplio, cuando se trata de evaluar si una intervencion en un
derecho fundamental o en un interés juridico es una medida adecuada, necesaria y
equilibrada con el orden de cosas; debiendo cada supuesto ser evaluado
independiente, concatenada y arménicamente, bajo lo que se ha denominado el triple
juicio de proporcionalidad y que comprende: (i) un juicio de adecuacion o idoneidad de
la medida, (ii) un juicio de necesidad o indispensabilidad de la medida y (iii) un juicio
de ponderacién o proporcionalidad en sentido estricto de los principios confrontados.
En el sentido estricto, por el contrario, se trata de un juicio valorativo que se limita al
ambito de la ponderacion de los principios encontrados y que juegan en sentido

contrario como se explicara detalladamente mas adelante.

» LOS SUB PRINCIPIOS O TEST DE PROPORCIONALIDAD

Como se dijo el principio de proporcionalidad supone un triple juicio. El Tribunal

Constitucional ha establecido que:

Debido a la propia naturaleza el principio de proporcionalidad (es un mecanismo de
control), su afectacion siempre va a estar relacionada con la afectacién de un derecho

fundamental o un bien constitucional (en tanto estos Ultimos son fines en si mismos).

En otros términos, si se determina que una medida estatal es desproporcionada no se
esta afectando solamente el principio de proporcionalidad, sino principalmente el

derecho fundamental o bien constitucional comprometido en la referida medida estatal.

El principio de proporcionalidad, en tanto presupuesto de necesaria evaluacion por
parte de los poderes publicos cuando pretendan limitar un derecho fundamental, exige

examinar adecuadamente los siguientes subprincipios: a) si la medida estatal que

12 citado por Fernandez Nieto 2009: 310
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limita un derecho fundamental es idénea para conseguir el fin constitucional que se
pretende con tal medida; b) si la medida estatal es estrictamente necesaria; y, c) si el
grado de limitacién de un derecho fundamental por parte de la medida estatal es
proporcional con el grado de realizacion del fin constitucional que orienta la medida

estatal'®.

e Examen o test de idoneidad o adecuacién

Segun el Tribunal Constitucional “La idoneidad consiste en la relacion de causalidad,
de medio a fin, entre el medio adoptado, a través de la intervencion legislativa, y el fin

propuesto por el legislador. Se trata del andlisis de una relacion medio-fin (...)"4.

En efecto ha precisado que: Este principio implica que toda injerencia en los derechos
fundamentales de una persona debe ser adecuada para fomentar un objetivo
constitucionalmente legitimo. Por tal motivo, supone la legitimidad constitucional del

objetivo y la idoneidad de la medida sub examine para su consecucion.

En ese sentido, debe examinarse si la medida legislativa es objetivamente adecuada,
en tanto que, si no lo es, la consecuencia sera la declaracion de inconstitucionalidad
de la misma. El legislador, al momento de ejercer su funcién de creacion de normas,
puede elegir entre varias posibilidades para alcanzar sus objetivos, por lo que
corresponde al Tribunal Constitucional analizar si los medios elegidos permiten lograr
la obtencion de dichos objetivos y, en esa medida, si son adecuados de tal manera

que faculten una restriccion de un derecho fundamental®®.

Como sefiala Castillo Coérdova, “el juicio de idoneidad exige que la agresién del
contenido constitucional prima facie de un derecho fundamental debe perseguir una
finalidad constitucionalmente valida y debe ademas ser apta para conseguir esa
finalidad. Si la restriccion, sacrificio o lesion de un derecho fundamental cumple esta
doble exigencia, debera ser considerada como una medida que ha superado el juicio

de idoneidad”

Por consiguiente, cuando se habla de idoneidad o adecuacién se estd haciendo

alusion a un tema de utilidad, de eficacia del medio empleado. Se trata pues de que la

13 Expediente N° 0012-2006-PI/TC. f.j. 32
14 Expediente N° 00045-2004-PI/TC. f.j. 38
1> Expediente N° 0030-2004-Al/TC. Fj.3
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medida sea capaz de alcanzar materialmente el fin constitucional que persigue. De
modo que el principio se presenta como expresidn estrictamente factual y, por
consiguiente, su optimizacién corresponde al &mbito de las posibilidades facticas.

e Examen o test de necesidad

Segun el Tribunal Constitucional:(...) para que una injerencia en los derechos
fundamentales sea necesaria, no debe existir otra medida igualmente efectiva y
adecuada para alcanzar el objetivo deseado y que suponga una menor restriccion para
el derecho fundamental o0 una menor carga para el titular. Para ello, deben analizarse
todas las medidas que el legislador podria haber utilizado y escoger la mas benigna
para el ejercicio del derecho fundamental, en tanto que la finalidad que sostiene este

principio es la de realizar el minimo de intervencién en el derecho fundamental®.

Entonces se colige que este test tiene como finalidad principal verificar la existencia o
no de medios alternativos al elegido y, de haberlos, si son menos gravosos que este
dltimo. Se trata, como sefiala Clérigo, citada por el Tribunal Constitucionall’ del
andlisis de una relacion medio-medio. Lo que significa que el juicio de necesidad
supone un proceso de comparacion entre el medio elegido y aquellos que
hipotéticamente se hubiera podido adoptar para alcanzar el mismo fin constitucional;
debiéndose entender que los otros medios disponibles al momento de la eleccion de la
medida también deben ser idoneos. Por tanto el examen de necesidad del medio o
medida supone verificar la presencia de otros medios hipotéticos alternativos idoneos

y si son menos gravosos que el elegido.

Al respecto Fernandez Nieto, sefiala que “la norma sera necesaria si no hay otra mas
suave que tenga igual o mayor eficacia (sea, en su intensidad, extensién o duracion).
El principio de necesidad se edifica sobre el de idoneidad (...) es decir, presume la
existencia de varios medios Utiles entre los que es posible optar. Si, por el contrario, no
hay mas que un instrumento idéneo para la satisfaccion de la finalidad perseguida,

sera por definicion necesario puesto que no habra eleccién ni contraste posible”.

Al respecto, cabe precisar que el juicio de necesidad no tiene por objeto seleccionar el
medio mas eficaz o mas idéneo, por el contrario solamente persigue expulsar al
innecesario. Por ello se trata de una valoracién negativa que solo enjuicia si el medio

elegido es necesario para alcanzar el fin concreto trazado, mas no tiene como objeto

6 Expediente N° 0030-2004-Al/TC F.j. 6
7 Expediente N° 0045-2004-PI/TC. F.j. 39
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determinar si la medida en si misma es 0 no necesaria; el juicio positivo correspondera
al de ponderaciéon. Por tanto, se afirma que en el sub principio de necesidad no
solamente se acepta el fin de la intervencion en un sentido neutro, sino también el
concreto grado de efectividad de la medida®®. Por tanto, siguiendo la teoria alexiana
diremos que, considerando que el principio de necesidad corresponde al orden factico,

su optimizacién también lo sera de esta naturaleza: factica.

e Examen o test de proporcionalidad estricta o juicio de ponderacion

El principio de proporcionalidad en sentido estricto presupone que la intervencion en
los derechos fundamentales para que ostente legitimidad constitucional debe tener un
objetivo de satisfaccion por lo menos equivalente al grado de afectacion del derecho
fundamental. En este sentido, Alexy ensefia que la proporcionalidad en sentido estricto
hace alusién a una técnica de ponderacion, que debe ser entendida de la manera
siguiente: “cuanto mayor es el grado de la no satisfaccién o de la afectacion de un

principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccion del otro”.

Esta técnica es denominada, por el autor mencionado, como “ley de la ponderacion” y
tiene como finalidad la optimizacién de las posibilidades juridicas, a diferencia de la
idoneidad y necesidad que tienen como propdésito la optimizacion de las posibilidades

facticas.

Se trata entonces, de resolver conflictos entre principios. Tal situacién conflictiva se
presenta cuando dos principios constitucionales se encuentran contrapuestos. En tal
hipétesis, en la ponderacién habra siempre razones en pugna, intereses o bienes en
conflicto. En la ponderacion, como indica Prieto Sanchis:
(...) hay siempre razones en pugna, intereses o bienes en conflicto, en suma, normas
gue nos suministran justificaciones diferentes a la hora de adoptar una decision.
Ciertamente, en el mundo del Derecho el resultado de la ponderacion no ha de ser
necesariamente el equilibrio entre tales intereses, razones o0 normas; en ocasiones tal
equilibrio, que implica un sacrifico parcial y compartido, se muestra imposible y
entonces la ponderacion desemboca en el triunfo de alguno de ellos en el caso
concreto. En cambio, donde si ha de existir equilibrio es en el plano abstracto o de la
validez: en principio han de ser todos del mismo valor, pues de otro modo no habria

nada que ponderar; sencillamente se impondria el de mas valor.

8 Fernandez Nieto 2009: 359 y 375
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La ponderacion, segun Alexy, puede dividirse en tres pasos. En un primer paso se
debe definir el grado de la no satisfaccion o de afectaciéon de uno de los principios. En
el segundo, se define la importancia de la satisfaccion del principio que juega en
sentido contrario. En el tercero, debe definirse si la importancia de la satisfaccién del

principio contrario justifica la restriccion o la no satisfaccion del otro.

El Tribunal Constitucional, siguiendo el enfoque alexiano, ha sefialado que:
(...) para que una injerencia en los derechos fundamentales sea legitima, el grado de
realizaciéon del objetivo de ésta debe ser, por lo menos, equivalente o proporcional al
grado de afectacion del derecho fundamental, comparandose dos intensidades o
grados: el de la realizacion del fin de la medida examinada y el de la afectacion del
derecho fundamental, al representar una valoraciébn ponderativa de intereses
contrapuestos, permitiendo la observacion de todas las circunstancias relevantes para

el caso (...).1°

El Tribunal Constitucional plantea, con la finalidad de realizar el andlisis de
proporcionalidad de la manera mas 6ptima, una metodologia que puede comprender
tres criterios y que serian los siguientes: i) un primer criterio, que la comparacion entre
medios y fines debe orientarse a determinar la intensidad de la limitacién, para que,
cuanto mayor sea la limitacion, mas importantes deban ser los intereses generales que
la regulacién proteja; ii) un segundo criterio, que cuanto mayor sea la importancia o
jerarquia de los intereses perseguidos por la regulacién, mejor podran justificar una
limitacion en los derechos fundamentales; vy, iii) como tercer criterio, que cuanto mas
afecte una intervencibn a los derechos fundamentales, deban ser mas
cuidadosamente tenidas en cuenta las razones utilizadas para la justificacion de la

medida legislativa restrictiva®.

Para Fernandez Nieto, “el test de proporcionalidad en sentido estricto (...), introduce el
resultado perseguido en su analisis y cuando da positivo (...) impide o bloquea la
persecucion del fin a través de ese medio”. Para esta autora “el juicio de
proporcionalidad actla, una vez que ha sido descartada la ilicitud de las dos
magnitudes que integran el término de comparacion (...). Sélo entonces, procedera a
examinar, acto seguido, si ello, no obstante, la medida es indutil, innecesaria o

desproporcionada en sentido propio, esto es, si dada su repercusion sobre otros

19 Expediente N° 0030-2004-Al/TC f.j. 9
20 Expediente 0030-2004-Al/TC fj. 9
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derechos, surte efectos exorbitantes a los que la consecucion de tal objeto requeriria

y, €n consecuencia, lo justificaria”.

Lo expuesto hasta aqui y que tiene que ver con la optimizaciéon juridica de los
principios, admitiendo la teoria de que los mismos son mandatos de optimizacion,
responde a lo que doctrinariamente se conoce como la propuesta conflictivista de los
principios. Esta postura sostiene gue los principios suelen estar en tension constante,
sobre todo en su vertiente de actividad, llegando incluso a colisionar. Situacién que da
lugar para que cuando eso suceda se tenga que recurrir a la técnica de la ponderacion
conforme a los criterios metodoldgicos que se ha planteado al respecto, como seria en
nuestro caso, los establecidos por el Tribunal Constitucional. Sin embargo, la postura
doctrinaria no es uniforme, menos se acepta con unanimidad la tesis conflictivista de
los principios y, por ende, los criterios metodoldgicos del principio de proporcionalidad,
en lo referido a su dimension estricta, por lo menos. Asi, por ejemplo, Castillo Cérdova,
no admite la colisibn entre principios. Este autor sostiene que:
Concebir los derechos fundamentales como realidades contrapuestas entre si que
tienden a entrar en colisién, la cual se resuelve a través de mecanismos que
jerarquizan derechos (en abstracto o en concreto), trae como consecuencia la
existencia de una suerte de derechos de primera categoria y otros de segunda. Esto
significaria que cuando un derecho de segunda tiene la desdicha de cruzarse con uno
de primera, queda desplazado, sacrificado, afectado en su contenido juridico, en
buena cuenta, vulnerado. De esta manera, mediante posiciones conflictivistas de los
derechos fundamentales, se pretende dar cobertura y legitimar situaciones que,
dependiendo de las circunstancias de cada caso, pueden llegar a configurar

verdaderas vulneraciones al contenido constitucional de los derechos. (2008: 53-54)

Por otro lado, Rodriguez Calero, cuando se pronuncia sobre la ponderacién en la
colision de derechos, indica que:

La ponderacion entre principios ius fundamentales no permite al juez constitucional
elegir libremente como se ha de dar prioridad a un derecho frente a otro. Este ha de
tener en cuenta, en primer lugar, que debe dar la maxima amplitud a todos los
principios (derechos) que entran en conflicto, tiene que procurar que éstos tengan la
mayor eficacia en la colision planteada. Los principios se conforman como mandatos
de optimizacion que deben ser aplicados en la medida en que sea posible juridica y
facticamente, por lo que el intérprete debe otorgar la maxima eficacia a todos los

derechos fundamentales que entran en conflicto.
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Como solucion a la falencia que presentaria la teoria conflictivista de los derechos,
Castillo Cordova propone una ‘“interpretacién armonizadora de los derechos
fundamentales”. Basa su teoria en el afirmado de que:
Si los derechos son realidades esencialmente no contradictorias entre si, entonces la
primera de las conclusiones a las que se debe arribar es que los llamados “conflictos”
entre derechos fundamentales (...) no existen o, en todo caso, son s6lo aparentes.
Ningun derecho fundamental que realmente sea tal, puede tener un contenido
constitucional que exija y legitime una conducta que sea contradictoria con el

contenido de otro derecho también fundamental

Por tanto, tomando como punto de partida la vision de la teoria de la interpretacion
armonizadora de los derechos fundamentales, la ponderacibn o principio de
proporcionalidad en strictu sensu se encarga de sopesar pretensiones de derechos,
mas no los derechos en si que por su naturaleza ontica no pueden estar en conflicto.
Entonces, en el plano de la ponderacion, se debe sopesar tanto los distintos intereses
0 pretensiones en juego como las circunstancias que tengan mayor peso por ser

expresion del contenido constitucionalmente protegido del derecho fundamental®..,

Desde nuestro punto de vista, diremos que el test de proporcionalidad en sentido
estricto o juicio de ponderacion supone que ante una correlacién de principios, es decir
en una relacion de antagonismo, donde uno invade la esfera del otro, tiene por
finalidad restablecer el equilibrio juridico a través de las razones de peso que justifican
la injerencia de un principio sobre el &mbito de otro principio. De alli que mientras mas
alto sea el grado de incumplimiento o perjuicio de un principio, tanto mayor tiene que
ser la importancia de la realizacion del otro. Por tanto, solamente cuando quede
justificada la intervencién sobre el contenido de un principio por parte de otro, el
equilibrio juridico queda restituido. De manera que la ponderacion supone
inexorablemente tres pasos: i) Un primer paso: constatar el grado de incumplimiento o
perjuicio del principio que estaria siendo menoscabado; ii) El segundo, se debe
proceder a comprobar la importancia de la realizacién del principio contrario vy, iii)
Finalmente, en un tercer paso, se debe determinar si la importancia de la realizacion
del principio contrario justifica el perjuicio o incumplimiento del otro; de forma que no
se incurra en un sacrificio innecesario. Todo esto significa un proceso de optimizacion
del contenido esencial de cada uno de los principios que se encuentran dentro de un

escenario aparentemente antagonico, de forma tal que cada uno sea plenamente

21 Castillo Cérdova 2010: 316
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efectivo. Por consiguiente, la ponderacién no tiene como propadsito relegar o excluir a
un principio, sino que, ante razones de peso, reordena el escenario juridico y, como

tal, restablece el equilibrio juridico aparentemente alterado.

- CONTROL DIFUSO

El control difuso es la facultad que tienen todos los érganos jurisdiccionales, en via de
excepciéon, 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 podra 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 o normas con rango de ley cuya validez haya sido

confirmada por este tribunal en el seno de un control abstracto de constitucionalidad.

Que el control difuso de constitucionalidad le corresponde exclusivamente al TC y al
poder judicial, quienes son los 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 Objetivo General.

- Analizar desde el punto de vista juridico, teorico y legal la CasaciénN°
335-2015 Del Santa — Caso: GEANCARLOS VEGA MEJIA.

3.3.2. Objetivos Especificos.
- Determinar si en los delitos contra la libertad sexual cometido por
personas mayores de 18 y menores de 21 afios es posible atenuar la

pena prevista en el articulado.
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- Identificar cuales son los principios por los cuales se aplica la

proporcionalidad de la pena a imponerse.

- Establecer cuéles son los criterios para la reduccion/graduacion de la

pena concreta a imponerse.

- Determinar si existe cuestionamiento entre la Sentencia emitida con el

sistema de pena del Cédigo Penal vigente.

2.3. VARIABLES.

2.3.1. Ildentificacion de las variables

-  VARIABLE INDEPENDIENTE:

El Derecho de Libertad Sexual.

-  VARIABLE DEPENDIENTE:

Reduccion/graduacion de la pena concreta a imponerse segun el principio
de proporcionalidad.

2.4. SUPUESTOS.

- Cudles son los principios por los cuales se aplica la proporcionalidad de la pena
a imponerse en los delitos de Violacion Sexual.

- Cudles son los criterios para la reduccién/graduacion de la pena concreta a

imponerse.

- Existe cuestionamiento entre la Sentencia emitida con el sistema de pena del
Caddigo Penal vigente.
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CAPITULO I
METODOLOGIA

3.1. METODO DE INVESTIGACION.

La

presente  investigacion se enmarca dentro del nivel de

investigacion DESCRIPTIVA de tipo socio-juridico.

3.2. MUESTRA.

La muestra de estudio estuvo constituida por la CasacionN° 335-2015 Del
Santa — Caso: GEAN CARLOS VEGA MEJIA.

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 DOCUMENTAL, con esta técnica se obtendra la informacion
sobre la Casaci6onN° 335-2015 Del Santa — Caso: GEAN CARLOS VEGA
MEJIA.

3.4. PROCEDIMIENTO DE RECOLECCION DE DATOS.

Para la recoleccion de datos se realizé las siguientes actividades:

1.

Se solicitd el expediente del Tribunal Constitucional al Catedratico
responsable del Programa de titulaciébn de la Facultad de Derecho y

Ciencias Politicas de la UCP.
Luego se realizd el andlisis de la CasacionN°® 335-2015 Del Santa.,
desde el punto de vista normativo y legal mediante el método deductivo

partiendo desde el marco constitucional general al especifico.

Se procedi6 posteriormente a la elaboracion de los resultados

encontrados.
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3.5.

3.6.

4. Larecoleccién estuvo a cargo del autor del método de caso.

5. EIl procesamiento de la informacién se realiz6 mediante el uso de la
constitucion politica del Perd (1993), Cddigo Penal y Cddigo Procesal

Penal vigentes, y la CasacionN° 335-2015 Del Santa.

6. Durante toda la recoleccién de informacidon se aplicaron los principios

éticos y valores.
VALIDEZ Y CONFIABILIDAD DEL ESTUDIO.
Los instrumentos utilizados no fueron sometidos a validez y confiabilidad, por
tratarse de instrumentos documentarios, exentos de mediciones y por tratarse
de una investigacion de tipo descriptivo con respecto alaCasacionN° 335-2015
Del Santa — Caso: GEAN CARLOS VEGA MEJIA.

PLAN DE ANALISIS, RIGOR Y ETICA.
En todo momento de la ejecucion del anteproyecto, se aplico los principios de

la ética, asi como los valores de la puntualidad, orden y se tuvo en cuenta la

confidencialidad, anonimato y privacidad.
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CAPITULO IV
RESULTADOS

1. Con respecto al andlisis del expediente estudiado, El primero de junio de 2016 la
Sala Penal Permanente de la Corte Suprema emitié6 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 comisién 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.

2. 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 solicité se confirme la sentencia apelada, en tanto que
la defensa técnica solicitO 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 del Santa sefialo fecha de apelacién 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 del Santa resolvio:

i Implicar el minimo y méximo de la pena conminada de treinta a treinta y
cinco afios de pena privativa de libertad prevista en el articulo 173°,inciso
2), del Cddigo Penal,y la prohibicion de responsabilidad restringida
estipulada en el articulo 22°, segundo parrafo, del Cédigo acotado;

ii. 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 conden6 a Gean carlos Vega
Mejia, como autor del delito contra la libertad sexual — Violaciéon Sexual

Presunta, en agravio de la menor identificada con las iniciales C.B.Y.B.,;
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V. Modificar la pena impuesta al condenado, Y, reformandola, le impuso la pena de
cinco afios 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 sefora Fiscal
Superior interpuso recurso de casacidn -que fue concedido por dicha Sala-
alegando que 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 aflos de pena privativa de libertad y, ademas, que la Sala Penal aplico la
atenuante de la responsabilidad restringida pese a que el articulo 22, segundo

parrafo del Cédigo Penal lo prohibe.

4. La Sala Penal Permanente de la Corte Suprema declaré bien concedido el
recurso de casacion solo en el extremo siguiente:

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

b) Lainaplicacion (falta de aplicacién) del segundo péarrafo del articulo 22° del

Cdédigo Penal, que excluye la responsabilidad restringida de los sujetos

activos de 18 a 21 afios de edad, en el delito de violacién de la libertad

sexual.

5. A su turno, el Fiscal Supremo en lo penal mostr6 su conformidad con la
inaplicacion de las normas penales sefialadas lineas arriba, solicitando una
sancion de ocho afios de pena privativa de libertad, pues existen buenas
razones para admitir el control difuso y la imposicion de una pena por debajo
del marco legal imputado, entre otros argumentos. La Sala Penal Permanente
de la Corte Suprema declaré INFUNDADO el recurso de casacion interpuesto
por la Fiscal Superior de la Tercera Fiscalia Superior Penal de Apelaciones del
Distrito Fiscal del Santa y resolvié INAPLICAR los articulos 173.2 y 22 segundo
parrafo del Cddigo Penal; MODIFICAR la pena impuesta -treinta afios- y
REFORMANDOLA impuso al acusado cinco afios de pena privativa de libertad

efectiva.
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CAPITULO V
DISCUSION

Con respecto al analisis de la casacion estudiada, se ha podido determinar claramente
qgue el articulo 173° del Cddigo Penal, protege la indemnidad o intangibilidad sexual
entendida esta como la seguridad o desarrollo fisico o psiquico normal de las personas
para de ser posible en el futuro ejercer su libertad sexual. El bien juridico que se
pretende proteger en este delito es la integridad sexual del menor, “[...] entendido
como el libre desarrollo y evolucion de la esfera sexual del menor. Se tiene presente la

integridad bio-psico-sexual del menor”.

Siendo que el caso concreto, se trata de una relacidn consentida entre una pareja de
enamorados que con su voluntad y consentimiento tiene relaciones sexuales, ella de
trece afos y veinticinco dias y el de diecinueve afios de edad, su edades etarias
permite hacer el razonamiento a la Sala Suprema de que no ha existido violencia, que
no ha existido dafio 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 es importante precisar que el “control difuso” de la ley, se ejerce en cada
caso concreto, respecto del cual ha de valorarse la situacién especifica, esto es, si la
aplicacion de una norma legal en particular colisiona con la Constitucion Politica del
Estado. En el caso de autos, el articulo 22°. Primer parrafo, 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 garantizado por el articulo 2°,
inciso 2, de nuestra Constitucién. 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 Codigo Penal. Teniendo en cuenta
ello, resulta valido recurrir en este caso concreto a la responsabilidad restringida para
la determinacion judicial de la pena; por lo que el control difuso de la ley penal

realizado por el Colegiado Superior se ha legitimado.

Ahora bien, el siguiente paso sera determinar el quantum de la pena aplicable al caso
de autos. La proporcionalidad no responde a un criterio rigido o a una referencia

genérica de este principio. En este sentido, en aras de realizar el control de
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proporcionalidad de dicha atenuacién, debe ponderarse los siguientes factores que

fluyen del andlisis del caso materia del presente recurso, siendo los siguientes:

A. Ausencia de violencia o amenaza para acceder al acto sexual para acceder al
acto sexual. De acuerdo a la sentencia de primera instancia, confirmada por la de
vista, en las relaciones sexuales entre el sentenciado y la agraviada medio
consentimiento; sin uso de violencia ni amenaza para doblegar la voluntad de la
victima, tampoco hubo engafo. Si bien es cierto, por la edad de la menor agraviada,
trece afos y veinticinco dias de edad, tal consentimiento resulté irrelevante para negar
la atipicidad del hecho; sin embargo, no puede soslayarse que, conforme a la
determinacion factica acotada, en las relaciones sexuales no medio violencia fisica o
amenaza. No se trato de un ataque violento al bien juridico, menos se vejo, maltrato o
se dio un trato indigno a la victima, que hubiera merecido la elevacién de la

antijuridicidad de la conducta.

B. Proximidad de la edad del sujeto pasivo a los catorce afios. La menor
agraviada, en la fecha en que tuvo acceso carnal con el procesado, tenia trece afios y
veinticinco dias de edad, y, ya habia tenido una relacion sexual anterior con el mismo
imputado, la cual, segun indica, fue con su “consentimiento”. No se discute en este
proceso la proteccion legislativa a la “indemnidad sexual”. Unicamente se destaca un
dato de la realidad en el caso analizado. La proximidad a la edad de catorce afios de
la victima es un elemento a tenerse en cuenta para la graduacion de la pena, por
cuanto linda con el consentimiento valido del sujeto pasivo, que se produce a partir de
los catorce afios de edad. Por lo tanto, no es racional la pretension de sancionar a un
agente que haya tenido relaciones sexuales con una menor de edad cercana a los
catorce afios, con una pena minima severa de treinta afios de prisién, sin la posibilidad
de atenuar dicha sancion. De haber tenido la agraviada 14 afios de edad, el imputado
habria sido absuelto. En este extremo, resulta trascendente citar el pronunciamiento
del Tribunal Constitucional, mediante sentencia nimero 00008-2012-PI/TC, del doce
de diciembre de dos mil doce, declarando la inconstitucionalidad del numeral 3) del
articulo 173° del Cédigo Penal, modificado por la Ley nimero 28704, del trece de maro
de dos mil seis, por considerar, entre otros fundamentos, que dicho precepto legal
‘(...) ha intervenido injustificadamente en el derecho al libre desarrollo de la
personalidad de los menores de 14 afios a menos de 18, por lo que resulta
incompatible con la Constitucion” — fundamento juridico quincuagésimo primero -. Esta
claro que, en clave constitucional, se ha reconocido la prerrogativa de disponer

libremente de su sexualidad a aquellos menores cuyas edades fluctian entre los
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catorce y dieciocho afios. La determinacién del rango etareo de disposicion sexual
estuvo justificado a partir de criterios ponderativos, entre el derecho a la indemnidad
sexual de los adolescentes — con edades, entre catorce y dieciocho afios -, y el
derecho al libre desarrollo de la personalidad, habiendo prevalecido este ultimo
respecto del primero. En consecuencia, cuando mayor sea el acercamiento a la edad
de los catorce afos, la que detentaba la agraviada al momento de los hechos, mayor
sera la atenuacion de la pena, en el caso de sujetos activos con responsabilidad

restringida que tengan entre 18 y 21 afios de edad.

C. Afectacién psicolégica minima de la victima. Evidentemente, al existir
consentimiento, aun cuando sea presunto, no es razonable concluir que la relacién
sexual ha generado dafio o perjuicio psicolégico irreparable al sujeto pasivo. En el
caso de autos, se destaca la presencia de “indicaciones estresor de tipo sexual”,
segun el Protocolo de Pericia Psicol6gica numero 001484-2013-PSC, de fojas ciento
cuarenta y ocho. Al respecto, en la audiencia de juzgamiento la perito Katia Consuelo
RamirezGarcia ratificé sus conclusiones, e indicG, basicamente que la agraviada sintio
vergienza cuando relaté las circunstancias del acto sexual precisando que la
“ruborizacion” es uno de los indicadores del estresor sexual. Este indicador, a criterio
de este Supremo Tribunal, no reviste gravedad, precisamente porque el acto sexual
fue consentido. La atenuacién de la pena solo sera posible en aquellos casos en que
el dafio psicolégico no se compruebe, o el mismo sea minimo, o de entidad no
relevante. Contrario sensu, en aquellos supuestos en los que la afectaciébn emocional
haya revestido caracteristicas de intensidad suficiente, no resulta posible su

ponderacion para rebajar la pena.

D. Diferencia etarea entre el sujeto activo y pasivo. Un factor importante, a los
efectos de la graduacién de la pena, a criterio de este Supremo Tribunal, es la
diferencia entre las edades del sujeto activo y el sujeto pasivo. En el caso de autos, la
agraviada contaba con trece afios y veinticinco dias de edad, mientras que el
procesado tenia 19 afos de edad; existiendo por tanto una diferencia de 6 afios. Esto
explica la ausencia de una circunstancia de prevalimento o de abuso de una posicién
de poder para consumar el acto sexual. En este sentido, cuanto menos sea la
diferencia de edades entre el sujeto pasivo y activo, en los delitos sexuales cometidos
por sujetos de responsabilidad restringida (18 a 21) mayor serd la posibilidad de tomar
en cuenta dicha circunstancia, como factor de atenuacion de la pena. en el caso de
autos, al haber una cercania y proximidad entre las edades del autor del hecho y la

victima, maxime si la relacion se desarroll6 de manera espontdnea: no era
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proporcional agravar la pena e imponer una condena de 30 afios de prisién al

imputado, tal como ocurrié con la sentencia de primera instancia.

Finalmente, para la imposicion de la pena concreta y justa al imputado, debe cumplirse
con el principio constitucional de que nadie puede ser sancionado con pena no
prevista en la ley; por lo que al no aplicarse al caso de autos, la pena conminada
prevista en el articulo 173.2 del Cdédigo Penal, nos encontrariamos sin ley penal que
nos sirva de parametro o pena conminada constitucional, para regular el quantum de
la misma. Al respecto, este Supremo Tribunal considera que cuando se inaplica, por
“control difuso”, la pena conminada prevista en el articulo 173.2 del Cédigo Penal, el
Juez Penal debe acudir a la norma general prevista en el articulo 29° del Cédigo
acotado, que establece la pena privativa de libertad temporal, y que tiene una duraciéon
minima de dos dias y una méaxima de 35 afios. Es sobre este marco general el
contexto en que el Juez Penal puede individualizar judicialmente la pena a aplicar en
un caso concreto. En este extremo, no concordamos con el criterio esgrimido por el Ad
quo gue, en los fundamentos 31 y 32 de la sentencia de vista, toma como referencia
para la graduacion de la pena, la pena conminada del delito de Homicidio, previsto y
penado en el articulo 106° del Cédigo Penal. no se puede aplicar la pena de este delito
por cuanto vulneraria el principio de legalidad de la pena, no solo porque tipifica otro
supuesto de hecho distinto del delito de violacion sexual de menor de edad, sino
ademas porque transgrede el principio de proscripcién de la analogia de la ley penal.
Entonces, lo méas razonable y prudente es acudir a la norma general que regula la
pena privativa de libertad, para toda clase de delitos. Este criterio debe tener alcance
general por cuanto serd una herramienta eficaz para generar seguridad juridica y
preservar los principios constitucionales que garantizan un debido proceso, por lo gue

constituye doctrina jurisprudencial de caracter vinculante; al igual que los

fundamentos cuadragésimo segundo y cuadragésimo tercero de la Casacion N°
335-2015.
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CAPITULO VI
CONCLUSIONES

1. La Casacion no pretende despenalizar, ni propiciar las relaciones sexuales con
menores de catorce afios de edad, pues manifiesta que si es un delito tener
relaciones sexuales con personas incapaces, y por ello es que si lo sanciona al
infractor, pero lo hace con una pena que le permite resocializarse,
reincorporarse a la sociedad sin malograrle su proyecto de vida, pues la Sala
Suprema considera que la finalidad de la pena es la resocializacion, la
venganza, como algunos creen, sino que el que ha infringido la ley, sea
sancionado pero con una pena proporcional al delito, proporcional al hecho
cometido y no con una pena simbdlica como en la mayoria de casos que tiene
penas altisimas y que hacen perder la perspectiva de la reforma que es el fin

de la sancion.

2. El derecho penal moderno debe orientarse a posibilitar las diferentes opciones
personales en el ambito sexual, sobre la base de principios dogmaticos,
politico-criminales y lejos de concepciones moralistas. Asi mismo, el derecho
penal sexual debe garantizar un ejercicio de la sexualidad en libertad, sin
olvidar el principio de intervencién minima en el que se ha de mover el derecho
penal, despenalizando por un lado determinadas conductas que impiden la
actividad sexual libre de ciertas personas —como por ejemplo la de los
adolescentes mayores de 14 afios- y que no conllevan limitaciones apreciables
a la libertad sexual de las demas, y por otro lado, prohibiendo conductas en los
que el sujeto activo involucra a otra persona, sin su consentimiento, en su

accion sexual.

3. Es importante concluir que desde el punto de vista médico y psicolégico los
adolescentes mayores de 14 afios fisica y psicolégicamente, ya se encuentran
aptos para poder autodeterminarse en relacién a ejercitar libremente su libertad
sexual, por encontrarse en condiciones de entender el contenido y alcance del

acto sexual.

4. En este sentido, también es importante sefialar que desde ningln punto de
vista (médico, psicoldgico, juridico ni social) existen razones o fundamentos
para prohibirles a los adolescentes mayores de catorce afios ejercitar

libremente su libertad sexual, peor aun cuando existen mas razones o
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5.

fundamentos para facultarles y permitirles ejercitar su libertad sexual, que para

prohibirselos.

También es necesario precisar que por el respeto inquebrantable del principio
de legalidad, una norma no se justifica asi misma, -como suele suceder en los
paises que acogen el modelo de “mera legalidad”- sino que por el contrario
encuentra su justificacion en la realidad social, debido a ello, una Ley como la
30076 en su afan de cumplir su funcién simbdlica no puede vulnerar derechos

fundamentales regulados en la constitucion.

Por lo tanto cuando una ley nace desnaturalizada, ya sea porque vulnera
derechos fundamentales o porque desconoce o0 niega normas del mismo
ordenamiento juridico, es viable por parte de los magistrados del Peru, la
realizacién de un control difuso sobre la mencionada ley, a fin de determinar su

inaplicabilidad, por ser inconstitucional e ilegal.

64



CAPITULO VII
RECOMENDACIONES

1. EIl érgano jurisdiccional debe analizar la norma y aplicarla correctamente en
cada caso concreto; a efectos de haber duda en la aplicacion de la norma en

discusion.

2. Se restituya, en relacién a la edad de la victima, que esta tenga menos de 14
afios de edad, conforme lo establecia el articulo derogado (Articulo 173.3 del
Cadigo Penal).

3. Cuando se busque solucionar un caso, a través del principio de
proporcionalidad, el intérprete debe conocer cada uno de los sub principios o
test que comprende, identificando la naturaleza de cada uno; de modo que, en
primer lugar, se debe dar respuesta a una real o aparente colision o tension
entre dos 0 mas principios, en el orden practico o casuistico, pues es en dicho
ambito donde se advierte tal alteraciébn, mas no en el &mbito abstracto que
supone una relacion de plena coherencia y armonia. Por tanto, previamente se
tiene que identificar la causa generadora de la tension; es decir el medio que
ha provocado el desorden normativo concreto o, méas especificamente la
afectacion o no satisfaccién de un principio juridico de orden iusfundamental,
asi como la finalidad constitucional perseguida; de manera que se determine,
por un lado, el principio que busca proteger u optimizar y, por otro, el principio
intervenido, afectado o no satisfecho. Sera entonces, cuando el intérprete
determinard si la medida es en si misma capaz, idonea, apta, adecuada o
eficaz para garantizar la consecuciéon de la finalidad constitucional que

persigue.
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MATRIZ DE CONSISTENCIA

ANEXO 1

METODO DE CASO: “CRITERIOS PARA APLICAR LA PENA EN DELITOS DE VIOLACION SEXUAL DE MENORES DE EDAD.
SALA PENAL PERMANENTE — CASACION N° 335-2015 DEL SANTA — CASO: GEANCARLOS VEGA MEJIA”

AUTOR: MARIN ALVEAR, Cristian Enrique.
PROBLEMA OBJETIVOS SUPUESTOS VARIABLE INDICADORES METODOLOGIA
GENERAL.: Cual |
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entre el sujeto pasivo y | Y legal la CasacionN° I ica | - El Derecho de | fyndamentales. Descritivo
activo, en los delitos 235'2015622Ngzgﬁog cuales se apliica a1 | ihertad Sexual. 'g‘nél'sk'ls de los P
sexuales cometidos por | Laso: L proporcionalidad de ) erecnos DISENO:
sujetos de | VEGA MEJIA. _ DEPENDIENTE: fundamentales
responsabilidad 1 pena a imponerse | ooy ccionigrad | Vulnerados. No experimental
p . g ) )
restringida (18 a 21 | ESPECIFICO: en los delitos de g Racionalidad .
afios) mayor sera la |- Determinar si en los Violacion Sexual uacion de la| de|fallo. MUE?_TRA-
posibilidad de tomar en | gejitos  contra  la |o,aC|on exual pena concreta a | - Congruencia en EE%eNIIng
cuenta dicha | - Cudles son los| . el fallo Sala| =~"*~7A>
Circunstancia’ como libertad sexual iteri | Imponerse Penal de gnaIISIS al
5 criterios ara la . i ocumenta
:“actor dg atenuacion de | cometido por personas ocién pd 5 segun el gpelaC'Onezog[g
a pena.” reduccion/graduacion _
P mayores de 18 'y o g principio de | superior de | INSTRUMENTOS:
menores de 21 afios es | ¢ CoNCre@a | proporcionalida | Justicia del | Expediente.
imponerse. Santa.
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prevista en el
articulado.
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los principios por los
cuales se aplica la
proporcionalidad de la
pena a imponerse.
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Anexo N° 02

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA SALA PENAL PERMANENTE

CASACION N° 335 - 2015
DEL SANTA

DOCTRINA JURISPRUDENCIAL VINCULANTE

Sumilla: La inaplicacion de la pena conminada en el fipo penal previsto
en el articulo 173, inciso 2, del Cédigo Penal, via conirol difuso de Ia ley,
€s compatible con ta Constitucién, para ello debe redlizarse el test de
proporcionalidad, con sus fres subprincipios: de idoneidad, de necesidag
¥ de proporcionalidad en senfido estricto. De igual modo, Ia
inapiicacién de la prohibicion contenida en el articulo 22°, segundo
pdarrafo, det Cédigo Penal, via conirol difuso, para los delitos sexuales,
también es compatible con la Constitucion. Para e graduacion de Ia
pena concreta a imponerse al procesado, en caso de inaplicacion de la
pena conminada del fipo penal respectivo, debe acudirse al articulo 29°
del Codigo Penal. Para la individualizacion judicial de la pena a los
autores o participes que al momenio de los hechos contaban entre 18 %
21 afos de edad, se tendrén en cuenta, entre ofros factores: i) Ausencia
de violencia o amenaza conira el sujeto pasivo para el acceso carnal; i)
Proximidad de la edad de Ia agraviada a los catorce afios de edad; i)
Afectacién psicoldgica minima del sujeto pasivo: v iv) Diferencia etdrea
entre la victima y el sujeto aciivo del delito,

SENTENCIA DE CASACION

Lima, primero de junio de dos mil dieciséis.-

VISTOS: en audiencia privada, el recurso

de casacion interpuesto por la sefiora FISCAL SUPERIOR DE LA TERCERA
ISCALIA SUPERIOR PENAL DE APELACIONES DEL DISTRITO FISCAL DEL SANTA, contra
senfencia de vista de fojas doscientos novenia y uno, del

diecinueve de marzo de dos mil quince, emitida por la Sala Penal de

Apelaciones de la Corte Superior de Justicia Del Santa, en los

!

xfremos que revocéd la sentencia de primera instancia de fojas
iento ochenta y cinco, de fecha teinta de octubre de dos mil

catorce, y resolvio: i) Inaplicar el minimo y mdximo de la pena

5 conminada prevista para el delito contra ia libertad sexual — Violacién

Sexual Presunta, tipificado en el articulo 173°, inciso 2), del Cédigo

Penal; e inaplicar la prohibicion de la atenuante por responsabilidad

estringida estipulada en el articulo 22°, segundo parrafo, del Codigo

enal; ii) Modificar la pena impuesta - treinta afios -y reformdndolaq,

mpuso al acusado la pena de cinco afos de pena privativa de

libertad efectiva; en el proceso penal seguido contra GEANCARLOS
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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.

De conformidad, en parte, con lo opinado por el sefior Fiscal Supremo
en lo Penal.

Interviene como ponente el sefior Juez Supremo CEsAR HINOSTROZA
PARIACHI.

FUNDAMENTOS DE HECHO
§. ITINERARIO DEL PROCEDIMIENTO EN PRIMERA INSTANCIA

PRIMERO: El sefor Fiscal Provincial Coordinador de la Tercera Fiscalia
( Provincial Penal Corporativa Del Santa, mediante requerimiento de
fojas setenta y cuatro, formulé acusacidn contra GEANCARLOS VEGA
MEjia como autor del delito contra la libertad sexual, en la modalidad
de Violacion Sexual de Menor, en agravio de la menor identificada
con las iniciales C.B.Y.B., solicitando que se le imponga treinta afios
de pena privativa de libertad y dos mil nuevos soles por concepto de

reparacion civil a favor de dicha agraviada.

SEGUNDO: Redlizado el control de acusacidn - fojas ciento treinta y uno, y
ciento freinta y seis del tomo | ~, s& emitié el auto de enjuiciamiento de fojas
r cienfo freinta y ocho. El inicio del juicio oral se produjo el primero de

. octubre de dos mil catorce - fojas ciento veinficinco —. Las sesiones
plenarias se extendieron hasta el freinta de octubre del mismo afo —

ciento setenta y uno —. En la misma fecha, el Juzgado Penal

Colegiado de la Corte Superior de Justicia Del Santa, emitid la
sentencia de fojas ciento ochenta y cinco, condenando a

GEANCARLOS VEGA MEJIA como autor del delito contra la libertad sexual,
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en la modalidad de Violacion de la Libertad Sexual de Menor de

Edad, en agravio de la menor identificada con las iniciales C.B.Y.B., a

treinta afos de pena privativa de libertad vy fij¢ la suma de dos mil

nuevos soles por concepto de reparacion civil a favor de la indicada

menor.

§. ITINERARIO DEL PROCEDIMIENTO EN SEGUNDA INSTANCIA

TERCERO: Confra la sentencia condenatoria, el procesado

GEANCARLOS VEGA MEJiA interpuso recurso de apelacién — fojas doscientos

veinte —; el mismo que fue concedido mediante resolucién de fojas

doscientos veintiséis, elevandose los actuados al Superior Tribunal. Asf,

la Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia Del

Santa, mediante resolucion de fojas doscientos setenta vy tres, sefiald

fecha de audiencia de apelacion el dia nueve de marzo de dos mil

qguince. En la fecha indicada se dio inicio a la audiencia - fojas

doscientos ochenta y dos —. Comparecié el sefior Fiscal Adjunto Superior

de la Tercera Fiscalia Superior del Distrito Fiscal Del Santa, asi como el

abogado defensor del sentenciado GEANCARLOS VEGA MEJIA. Ambos

sujetos procesales expusieron sus pretensiones. El primero solicité que

se confirme la sentencia apelada. En tanto, el segundo requirié su

revocatoria y consecuente absolucion de los hechos incriminados. Los

alegatos versaron en dos aspectos medulares:

)

Del lado del Fiscal, se enfatizdé en la contundencia de la prueba

de cargo para justificar la condena, la pena y la reparacién civil

impuesta [pretensién acusatorial; v,

3

el lado de la defensa, se destacd que la edad de la menor sélo
odia acreditarse mediante la partida de nacimiento respectiva;

ve la agraviada incurrié en diversas contradicciones respecto a



CORTE SU!{REMA DE JUSTICIA | SALA PENAL PERMANENTE
DE LA REPUBLICA CASACION N° 335 - 2015
DEL SANTA

PODER JUDIGIAL

las circunstancias en que se produjo la violacién; que el
encausado no ha sido reconocido como autor del defito
resulta poco probable que el acto sexual se haya producido en
el domicilio de este Ultimo, y que en la determinacién de la
pena, no se ha considerado su condicién de agente primario,
por lo gque debid imponérsele una sancion por debajo del minimo

legal [pretension defensiva).

CUARTQ: La Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de
Justicia Del Santa, mediante sentencia de vista de fojas doscientos
noventa y uno, de fecha diecinueve de marzo de dos mil quince,
resolvio: i) Inaplicar el minimo y méximo de la pena conminada [de
treinta a treinta y cinco afios de pena privativa de libertad] prevista en el
articulo 173° inciso 2), del Cédigo Penal, y la prohibicién de
responsabilidad restringida estipulada en el articulo 22°, segundo
parrafo, del Codigo acotado; i) Elevar en consulta a la Sala de
Derecho Consfitucional 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 apelacién interpuesto por el
procesado GEANCARLOS VEGA MEJiA; contra la senfencia de primera
instancia de fojas ciento ochenta y cinco, de fecha ftreinta de
octubre de dos mil catorce; iv) Confirmar la referida sentencia en
cuanto condend a GEANCARLOS VEGA MElia, como autor del delito
contra la liberfad sexual - Violacién Sexual Presunta, en agravio de la
menor identificada con las iniciales C.B.Y.B.; v) Modificar la pena

impuesta al condenado, y, reforméndola, le impuso la pena de cinco

anos\de pena privativa de libertad efectiva; y, vi) Confirmar en el
exiremo que fija por concepto de reparacion civil, la suma de dos mil

nueyos soles a favor de la agraviada.
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QUINTO: Los hechos declarados probados por la Sala Penal Superior,

desde la perspectiva juridica, constituyen tépicos inalterables para

este Supremo Tribunal, respecto de los cuales no cabe su

[mpugnacion en sede casatoria. En este sentido, de la Sentencia de
rimera instancia y de la de vista, se desprende lo siguiente:

A. Que, el acto sexual en perjuicio de la agraviada identificada con
las iniciales C.B.Y.B., se acreditd con el Certificado Médico Legal

numero 001461 — EIS, de fojas ciento cuarenta y siete, que

diagnostica la presencia de: "lesiones traumdticas externas recientes
en region genifal, himen: desfloracién antigua y ano: signos de acto
confra natura antiguo con lesiones recientes”.
B. Que, el Protocolo de Pericia Psicolégica nUmero 001484 — 2013 —
/ PSC, de fojas ciento cuarenta y ocho, establece que la menor
- D.

7
/
A

presenta: “personalidad ansiosa tendiente a la exfroversidn, reaccion
depresiva, temor, desgano asociado al motivo de investigacion |...)
indicadores de esfresor de tipo sexual (sudoracidén palmar, onicofagia,
labilidad, ruborizacion)”.

C. Que, la edad de la agraviada estd debidamente probada con
la partida de nacimiento de fojas doscientos cincuenta, segin la
cual nacié el fres de febrero del dos mil, por lo que, a la fecha
del evento criminoso (veintisiete de febrero del dos mil trece),

tenia trece anos y veinticinco dias de edad.

g/

Que, la relacidon sexual entre la menor individualizada con las

iniciales C.B.Y.B. y el acusado GEANCARLOS VEGA MeJia fue

onsentida, no habiendo mediado violencia o amenaza. El
cusado en referencia, dl momento de los hechos, contaba con

19 anos de edad.

§. DEL RECURSO DE CASACION. -
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SEXTO: La sefiora FISCAL SUPERIOR, O fojas frescientos catorce, interpuso
recurso de casacion contra la sentencia de vista de fojas doscientos
noventa y uno, en los extremos que: a) Inaplicd el minimo y méximo
de la pena conminada [de 30 a 35 afos de pena privativa de libertad]
prevista en el articulo 173°, numeral 2). del Cédigo Penal, y la
prohibiciéon de responsabilidad restringida estipulada en el articulo
22°, segundo parrafo, del codigo acotado; y, b) Modificé la pena de
30 anos de pena privativa de libertad, impuesta al acusado
GEANCARLOS VEGA MEJiA, y reformdndola, le impuso 5 afos de pena
privativa de libertad efectiva. Se invocd como causales del recurso
de casacién, las previstas en el articulo 429°, numerales 1) y 3), del
Cédigo Procesal Penal. El recurso fue concedido por resolucién de

fojas trescientos sesenta y dos.

SETIMO: Este Supremo Tribunal mediante Ejecutoria Suprema de fecha
05 de octubre de 2015, obrante a folios 48 en el presente cuademillo,
declard bien concedido el recurso de casacién, solo por la causal
prevista en el articulo 429°, numeral 3), del Cédigo adjefivo acotado,
Cuyo texto es el siguiente: "Si la sentencia o aufo importa una indebida
aplicacién, una errénea interpretacion o una falta de aplicacion de la Ley
penal o de ofras normas juridicas necesarias para su aplicacion”. Mientras

que fue declarado inadmisible por la causal prevista en el inciso 1°,

del arficulo 429° del Codigo Procesal Penal, cuyo texto sefiala: “Si la
sentencia o aufo han sido expedidos con inobservancia de algunas

de las garantias consfitucionales de cardcter procesal o mafterial, o

con un

indebida o errénea aplicacién de dichas garantias”. En este

sen’rido,’ lo que es materia de dilucidacion en sede casacional se

restringe a lo siguiente:
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A. La inaplicacion (falta de aplicacién) de la pena conminada
prevista en el articulo 173°, numeral 2), del Cédigo Penal; y,

B. La inaplicacién (falta de aplicacion) del segundo pdrrafo del
arficulo 22° del Cédigo Penal, que excluye Ia responsabilidad

restringida de los sujetos activos de 18 a 21 anos de edad, en el

S

delito de violacién de la libertad sexual.

OCTAVO: Instruidas las partes procesales de la admision del recurso
de casacion — notificacién de fojas cincuenta y tres, en el cuadermillo supremo —,
se expidié el decreto de fojas cincuenta y cinco en el presente
cuadernillo, senaldndose fecha para la audiencia de casacion el
dieciocho de mayo de dos mil dieciséis. El sefior FISCAL SUPREMO EN LO
PENAL, mediante escrito de fecha diecisiete de mayo de dos mil
dieciséis, presentado un dia antes de la audiencia de casacion,
mostrd su conformidad con la inaplicacion de las normas legales
antes mencionadas, efectuada por la Sala Penal de Apelaciones Del
Santa, aungue exponiendo argumentos distintos; sin embargo, solicité
gue la pena se incremente en 3 afos, es decir, en vez de 5 se

imponga al procesado la pena de 8 afios de pena privativa de

libertad. El méximo representante del Ministerio PUblico y titular del

ejercicio publico de la accidén penal, como ente persecutor, sostiene

en resumen los siguientes argumentos: i} Que, existen buenas razones
i

para admitir el control difuso efectuado por el Tribunal Superior,
siendo admisible, por un lado, la inaplicacién del segundo pdrrafo del

articulo 22° del Cédigo Penal, y de ofro lado, la imposiciéon de una

pena por debajo del marco legal para el delito imputado; ii) Que, el
comsentimiento en la relacién sexual sostenida entre un sujeto activo
deresponsabilidad restringida y un sujeto pasivo que estd en edad

cercana a adquiir  aufodeterminacion  sexual,  constituyen

circunstancias facticas constitucionalmente relevantes para influir en
7
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En virfud de lo cuadl, tras la votacion respectiva, corresponde
pronunciar la presente senfencia de casacion, cuya lectura se dard
en audiencia publica, en concordancia con el articulo 431°, numeral
4), del Cddigo Procesal Penal, seficldndose para el primero de junio

de dos mil dieciséis.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

§. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

DECIMO: La Fiscalia Superior impugnante considera gue la Sentencia
de Vista, materia del presente recurso de casacion, que reduce la
pena impuesta al procesado Geancarlos Vega Mejia, de 30 afos de
pena privativa de libertad a 5 afnos de pena privativa de libertad,
vulnera el principio de legalidad de la pena, por cuanto no aplicd la
pena tasada prevista en el articulo 173°, inciso 2, del Cédigo Pendl,
que establece un minimo de 30 y 'un mdéximo de 35 afos de pena
privativa de liberfad. Asimismo, aplicé la atenuante por
responsabilidad restringida prevista en el articulo 22°, primer parrafo,
del Cddigo Penal, a pesar de que el segundo pdrrafo del mismo
articulo, lo prohibe para el delito de violacion de la libertad sexual;
cuestionando el test de proporciondlidad efectuado por el
Colegiado Superior, tanto para la inaplicacién de las normas legales
antes mencionadas, asi como para la graduacion de la pena. En este

sentido, este Supremo Tribunal analizard si dicha sentencia de vista

tiene legitimidad constitucional, en base a las particularidades del
caso goncreto, para lo cual examinard el test de proporcionalidad

realizpdo por la Sala Penal de Apelaciones.
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DECIMO_PRIMERO: Es pertinente dejar sentado que el Colegiado
Superior, dio por probado el supuesto de hecho (acceso carnal con
una menor de 13 anos de edad, previsto en el primer pdarrafo del
articulo 173) pero no aplicd la pena privativa de libertad conminada

prevista en el arficulo 173.2 del Codigo penal (Si la victima tiene entre diez
anos de edad, y menos de catorce, ia pena serd no menor de treinta, ni mayor de

freinta y cinco anos). En este sentido, la Sala Penal de Apelaciones no se
ha apartado del principio de legalidad del hecho tipico, por cuanto
la conducta desarrollada por el procesado Vega Mejia, como es la
de haber tenido acceso cofnul con la agraviada, si ha sido

subsumida en el primer parrafo del mencionado tipo penal

DECIMO SEGUNDO: La Sala Penal de Apelaciones que dictd la

sentencia de vista impugnada, no aplicd tanto el articulo 173°, inciso
/ 2°, asi como el articulo 22°, segundo pdrrafo, del Cédigo Penal, que
r se refieren a la pena aplicable para el supuesio de hecho
correspondiente; es decir, se apartd del principio de legalidad de la
pena. Dicho Colegiado Superior hizo uso de su facultad constitucional
prevista en el segundo pdrrafo del articulo 138° de la Constitucidon
Politica del Estado, que prescribe: “ En todo proceso, de existir
incompatibilidad entre una norma constitucional y una norma legal,
los jueces prefieren la primera”. Es decir, realizando un control de

constitucionalidad de las leyes aplicables al caso concreto, considerd

gue dichos articulos son incompatibles con otros principios y derechos

constitucionales, por lo que utilizd lo que en doctrina constitucional se

O TERCERQ: A criterio de este Supremo Tribunal y compartiendo

la posicion del Colegiado Superior, en efecto, estamos ante la colisién

10
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del PRINCIPIO DE LEGALIDAD, previsto en el arficulo 2°, inciso 24, literal d)
de la Constitucion Politica del Estado que sehala: “Nadie serd
procesado ni condenado por acto u omisién que al tiempo de
cometerse no esté previamente calificado en la ley, de manera
expresa e inequivoca, como infraccién punible; ni sancionado con
pena no prevista en la ley” (el resaltado es nuestro), reflejado en el
articulo 173°, inciso 2°, y articulo 22°, segundo pdrrafo, del Codigo
Penal; y los PRINCIPIOS DE PROPORCIONALIDAD, previsto en el Gltimo parrafo
del articulo 200° de la Constitucion y en el articulo VIl del Cddigo
Penal que senala: "La pena no puede sobrepasar Ia responsabilidad
por el hecho” y DE RESOCIALIZACION DEL REO, previsto en el articulo 139°,
inciso 22, de la Constitucion Politica del Estado, asi como el principio
convencional de prohibicién de penas (o fratos) crueles , inhumanas
o degradantes, garantizado en el arficulo 5.2 de la Convencién

Americana de Derechos Humanos (en adelante CADH).

DECIMO CUARTO: La criminalizacién del acceso carnal con menores

de 13 anos de edad, busca proteger el bien juridico denominado
“indemnidad sexual”; considerando el legislador que con una pena
de 30 a 35 anos de prision, prevista en el articulo 173.2 del Codigo
Penal (principio de legalidad de la pena) se tutela de manera
adecuada dicho bien juridico; prohibiendo, ademds, cualquier
beneficio procesal de atenuacién de dicha pena, por o que excluyd
la circunstancia atenuante prevista en el articulo 22, primer pdmafo,

bdigo Penal, para los sujetos activos que tienen una edad de

entre 18 vy 21 anos.

lado, el principio de proporcionalidad de la pena exige a los
poderes publicos (Poder legislativo, Poder judicial y Poder Eiecutivo),
como mandato obligatorio, que haya una relacidén entre el hecho

licito y las consecuencias juridicas que se imponen y que en el

11
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campo penal reclama que toda pena criminal, sea pena privativa de
libertad o no, guarde relacién con la gravedad del delito. El respeto
al principio de proporcionalidad no solo estd confiado al legislador
democrdtfico, por imperio del principio de legalidad, sino también a
los jueces de la Republica que por expreso mandato constitucional
“Solo estan sometidos a la Consfitucién y la ley” (art. 146.1 de la
Const.).

DECIMO QUINTO: De ofro lado, el principio de resocializacion del

penado, consagrado en el articulo 139.22 de la Constitucion, exige
que las penas se orienten a la reeducacién, rehabilitacion vy
reincorporaciéon del penado a la sociedad. Si bien el precepto
constitucional se refiere al régimen penitenciario, sin embargo, no
puede pasar desapercibido que también es un mandato dirigido al
legislador penal, respecto a la creacién de delitos y penas, en
especial a las clases de penas y sus magnitudes, ya que solo el
régimen penitenciario que cuente con penas no desocializadoras
podrd alcanzar su fin resocidlizador. El régimen penitenciario no
puede considerarse al margen del sistema penal ni de la actividad
legislativa en materia penal, dado que para que haya “reeducacion,
rehabilitacién y reincorporacidon del penado”, debe haber primero
leyes que permitan y promuevan la resocidlizacion. Sin leyes penales
compatibles con el fin preventivo especial de la pena, el mandato
resocializador seria una quimera. Justamente, el arficulo 5.6 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos (en adelante CADH)

prescribe: “Las penas privativas de la libertad tendrdan como finalidad

esehcial la reforma y la readaptacidn social de los condenados”, por
ve el mandaio constitucional referido al régimen penitenciario,
deperd ser interpretado sistemdticamente con este precepto

canvencional a fin de dotarlo de pleno sentido y valor.

12
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DECIMO SEXTO: El principio resocializador se complementa con el
principio de prohibicion de penas crueles, inhumanas y degradantes
(art. 5.2 de la CADH), que se refiere fanto a la prohibicion de penas
que en su ejecucion pueden ser crueles € inhumanas (v. gr. producto
del hacinamiento carcelario, graves condiciones de insalubridad y
precariedad alimentaria) como a las penas que en su configuracion
legislativa, ya sea por su modalidad o por su duracién, sean
materialmente lo mismo. Los Estados americanos, entre ellos el Peru, al

momento de ratificar la CADH se han obligado voluntariamente, no

solo a respetar los derechos humanos (art. 1° de la CADH que

establece la obligacién de respeto), sino a adaptar sus disposiciones

internas a los derechos y principios de la CADH. Al respecto, vale

recordar que el articulo 2° de la CADH prescribe que: “los Estados

Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones de esta Convencién, las
C>D

medidas legislativas o de ofro cardcter que fueren necesarias para

hacer efectivos tales derechos y liberfades”.

DECIMO SEPTIMO: El principio de proporcionalidad busca lograr una
concordancia razonable entre la entidad del injusto (lesion al bien
juridico, gravedad o no de las modalidades de ataque, efc.); la
culpabilidad {accesibilidad normativa, imputabilidad efc.) y la
enfidad de la consecuencia juridica aplicable, incluyendo, en su

ambito de influencia, la prohibicién del exceso. La proporcionalidad

un equilibrio ideal o valorativo entre el delitfo y la pena, o de
manera |mas amplia entre el ilicito y la sancién; la cual se asienta en
una ponderacion fijada por el legislador en una ley (proporcionalidad

abstractd), y en la valoracion que el Juez realiza en el caso concreto
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(proporcionalidad concreta) [']. Si bien la proporcionalidad abstracta es

prima facie complementaria a la proporcionalidad concreta, sin
embargo, pueden ser contrapuestos en un caso concreto; bien
porque el andlisis del caso determine la necesidad de imponer una
pena menor que la prevista por la ley, o, bien sea convenienie
imponer una pena por encima del marco penal establecido en laley;
con la particularidad hermenéutica que esta Gltima posibilidad se
encuentra excluida en un Estado Constifucional, por mandato del
principio de legalidad penal y el principio pro homine (art. 29. a) de la

CADH).

Se reconoce que el principio de proporcionalidad en el dmbito del

derecho sancionador, limita el ejercicio adecuado del ius puniendi
estatal y refuerza el principio de la proscripciéon de la arbitrariedad
estatal.
DECIMO OCTAVO: Corresponde al legislador disefiar tipicamente los
comportamientos antijuridicos y la fijacién de los marcos penales
abstractos estipulados para cada delito en la ley Penal [criminalizacion
orimaria], mientras que la labor jurisdiccional se torna significativa y de
cardcter sumamente delicado, pues sobre ella recae la
responsabilidad de la imposicion final de la sancion punitiva
[criminalizacién secundaria). Los Jueces Penales, en sus diversas jerarquias,
E deben orientar su actuacién funcional justamente a mantener un
equilibrio 6ptimo entre legalidad, el respeto de los derechos

fundamentales y la vigencia de los principios constitucionales, entre

s que se cuenta el principio de proporcionalidad.

Enleste sentido, el conflicto de principios constitucionales se presenta

poique, a criterio de este Supremo Tribunal, la pena de 30 a 35 anos

M !Ccsﬁ!io Alva, José Luis. Principios de Derecho Penal Parte General. Gaceta
Juridica. Lima 2002, pp. 280.
14
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de pena privativa de libertad, fijada por el legislador para proteger la
“indemnidad sexual” de la menor agraviada, quien contaba al
momento de los hechos con 13 afos y veinticinco dias de edad,
(articulo 173.2 del CP); es sumamente grave y representa en su limite
mdximo la pena privativa de la libertad temporal maés drastica de
nuestro ordenamiento juridico, por lo que debe analizarse su

' aplicacién en concordancia con los principios de proporcionalidad y

resocializacion.

DECIMO NOVENO: Entonces, al haber surgido un conflicto entre

_disposiciones legales y principios constitucionales asi como principios

de rango convencional; éstos serdn objeto de ponderacion. Si bien es
cierto, el legislador al establecer una pena privativa de libertad tan
dréstfica para la proteccién del bien juridico “indemnidad sexual”, ha
intervenido en la libertad individual del sujeto activo, criminalizando su
comportamiento; sin embargo, se debe analizar si existe en el caso

concreto  una sobrecriminalizacién, que redunda en una
sobreproteccién, en cuanto a la pena establecida para dicho bien
juridico, vy si se respeta el test de proporcionalidad, con sus fres
subprincipios: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido
estricio.
| VIGESIMO: Al respecto, el Tribunal Constitucional, en la Sentencia
"~ dictada en el Exp. N° 579-2008-PA/TC. LAMBAYEQUE. CESAR AUGUSTO
BECERRA LEIVA., ha sefalado en el fundamento 25 |o siguiente: * ...En

cuanto\al procedimiento que debe seguirse en la aplicacion del test de
propordionalidad, hemos establecido que la decision que afecta un
derechp fundamental debe ser sometida, en primer término, a un juicio de
idoneigad o adecuacién, esto es, si la restriccion en el derecho resulta
pertinente o adecuada a la finalidad que se busca futelar; en segundo

ar, superado este primer andlisis, el siguiente paso consiste en analizar ia
v 15
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medida restrictiva desde la perspectiva de la necesidad; esto supone como
hemos sefialado, verificar si existen medios alternativos al adoptado por el
legislador. Se trata del andiisis de relacién medio-medio, esto es, de una
comparacion enfre medios; el medio elegido por quien estd inferviniendo
en la esfera de un derecho fundamental y el o los hipotéticos medios que
hubiera podido adoptar para alcanzar el mismo fin. Finalmente, en un fercer
momento y siempre que la medida haya superado con éxito los test o pasos
previos, debe proseguirse con el andlisis de la ponderacién entre principios
constitucionales en conflicto. Aquirige la ley de ponderacién, segun la cual
“cuanto mayor es el grado de la no safisfaccion o de la afectacién de un
principio, fanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccion del
ofro”.

VIGESIMO PRIMERO: La Corte Interamericana de Derechos Humanos,
ha establecido en su jurisprudencia que un derecho humano puede
ser restringido, siempre que las injerencias no sean abusivas ©

arbitrarias (sentencia del caso ARTAVIA MURILLO Y OTROS (FECUNDACION IN VITRO)
C. COSTA RICA de 28 noviembre de 2012; PARR. 273; FONTEVECCHIA Y D'AMICO C.
ARGENTINA de 29 de noviembre de 2011; PARR. 43) como también ha fijado las

condiciones y requisitos que deben cumplirse al momento de regular
o restringir los derechos vy libertades consagrados en la Convencidon
(sentencias de los casos KIMEL C. ARGENTINA, 2 de mayo de 2008, PARR. 52;
CASTANEDA GUTMAN C. MEXICO, 6 de agosto del 2008, PARR. 175). La
reglamentacion y limitacién de los derechos humanos (v. gr. libertad
personal, libertad de expresién, derecho al honor y a la intimidad,
entre otros), como cualquier otra restriccidon de un derecho humano,

e observar los principios de legalidad, necesidad vy

proporcionalidad en una sociedad democrdtica (senfencias de los

Ccasds ARTAVIA MURILLO Y OTROS (FECUNDACION IN VITRO) C. COSTA RICA de 28

noviembre de 2012; PARR. 273; PARR. 43; MEMOLI C. ARGENTINA de 22 de agosto de
: PARR. 127; TRISTAN DONOSO C. PANAMA, senfencia de 27 de enero de 2009:

PARR. 78). En consecuencia, la falta de cumplimiento de alguno de
16
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dichos requisitos implica que la medida es confraria a la Convencién
{sentencia del caso TRISTAN DONOSO C. PANAMA, sentencia de 27 de enero de
2009: PARR. 76).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sostenido que la
restriccion (de un derecho humano) debe encontrarse prevista en
una ley, no ser discriminatoria, basarse en criterios razonables, atender
a un propdsito Util y oportuno que la torne necesaria para satisfacer
un interés puUblico imperativo, y ser proporcional a ese objetivo
(sentencia del caso YATAMA C. NICARAGUA, 23 de junio del 2005, PARR. 208).
Dicha Corte ha sostenido, ademds, que enfre varias opciones para
alcanzar el interés puUblico imperativo, debe escogerse aquélla que
restrinja en menor escala el derecho protegido. Dado este estandar,
no es suficiente que se demuestre, por ejemplo, que la ley cumple un
proposito Util u oportuno; para que sean compatiblies con la
Convencién, las restricciones deben justificarse segin  objetivos
colectivos que, por su importancia, preponderen claramente sobre la
necesidad social del pleno goce del derecho en cuestion (La
colegiacién obligatoria de periodistas (arts. 13 y 29 Convencion Americana sobre

Derechos Humanos), Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985.
Serie A No. 5, PARR. 46).

VIGESIMO SEGUNDO: Ahora bien, teniendo en cuenta el criterio

jurisprudencial del Tribunal Constitucional vy analizado el test de

proporcionalidad correspondiente; sobre la idoneidad de la

tfipificacion del delito de viclacién sexual presunta, en agravio de

memores de 13 afos de edad, en el articulo 173°, inciso 2° del Cédigo

, ¥ la imposicion de pena privativa de libertad para sus autores o
parficipes; consideramos que es un medio idéoneo para lograr la

proteccion de la indemnidad sexual de los menores involucrados

como victimas. La indemnidad sexual consiste en “la tutela del
@\descrrolio y formacion sexual del menor, pero solo de guienes fienen
17
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menos de catorce anos” (R.N. N° 1915-2013-LIMA del 09 de diciembre
del 2014). Al respecto, el Acuerdo Plenario nUmero cuatro - dos mil
ocho/ Cl-ciento dieciséis, ha senalado que "debe entenderse como
indemnidad sexual la preservacion de la sexualidad de una persona
cuando no estd en condiciones de decidir sobre su actividad sexual;
habiéndose establecido que los adolescentes de catorce anos de
edad si tienen esa capacidad para autodeterminarse y dirigir sus
decisiones en lo relativo a su vida sexual, quedando, por ende, el
Estado privado de criminalizar aquellas conductas, en las que una
persona adulta mantiene relaciones sexuales voluntarias con menores

cuyas edades oscilan entre catorce a dieciocho anos”.

VIGESIMO TERCERO: Sin embargo, este Supremo Tribunal estima,
7 | respecto al subprincipio de necesidad, que la imposicion de 30 a 35
anos de pena privativa de libertad al autor o participe de la violacion
sexual de un menor de 13 anos de edad, (la agraviada tenia frece
afos y veinticinco dias de edad), no es un medio necesario ©
indispensable para lograr la protecciéon efectiva del bien juridico
“indemnidad sexual”, por cuanto existen ofras medidas alternativas,
igualmente eficaces, de penas menores de privacion de la libertad
que pueden permitir alcanzar el mismo objetivo. En la vida real, no se
ha acreditado que la pena de 30 a 35 afos de cdrcel, pena prevista
en el arficulo 173.2 del CP, sea una pena necesaria e indispensable
para alcanzar el objetivo de proteger el bien juridico “indemnidad

I”, tanto desde la perspectiva del principio de proporcionalidad

de Hase constitucional (art. 200 de la Constitucién) como de su
mento convencional {art. 30 de la CADH).
fecto, si bien es cierfo la pena de privacion de la libertad

individual del sujeto activo, es iddnea para proteger el bien juridico:

indemnidad sexual de los menores de 13 anos de edad; sin embargo,

I

18
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la magnitud y dosis de la pena de 30 a 35 afios no es necesara e
indispensable para proteger el bien juridico de manera legitima. Lo
que es idoneo en abstracto no siempre es necesario ni proporcional
en concreto. En consecuencia la pena draconiana establecida por el
tipo penal no supera el subprincipio de necesidad.

En este extremo cabe mencionar la ilégica del legislador, cuando al

regular la pena para el delito de Homicidio, previsto en el articulo 106°

N~

del Codigo Penal, establece una pena de é a 20 afios de pena
privativa de libertad. Es decir, considera que solo entre é y 20 anos es
necesario privar la libertad de un homicida, para satisfacer el bien
juridico vida que protege dicho fipo penal. Entonces, para proteger
ofros bienes juridicos de menor rango que la vida humana, no se

explica coOmo es que se requiere de una pena mayor.

VIGESIMO CUARTO: En cuanto al subprincipio de proporcionalidad en
senfido estricto; si bien es cierto, el segundo paso del test de
| proporcionalidad (necesidad) no se cumple en el caso concreto, por

lo que careceria de objeto analizar el tercer y Ultimo paso del

mencionado test; sin embargo, consideramos que es importante

analizar este extremo por cuanto se frata de establecer, si la pena

impuesta por el Juzgado Penal Colegiado, de 30 anos de pena
privativa de libertad, es excesiva y vulneradora de la libertad personal
del procesado; y si la pena de 5 anos de prision impuesta por la Sala

Penal de Apelaciones, resulta adecuada al hecho punible, de cara al

principio de proporcionalidad.

VIGESIMO QUINTO: Ahora bien, para establecer el peso o importancia
de flos principios constitucionales en conflicto, debe seguirse a la ley
def la ponderacion; en este sentido decimos “"Cuanto mayor sea la

afectacién en el dmbito del derecho a la dignidad vy libertad personal

19



SUCA DEL g
o R

CORTE SUfREMA DE JUSTICIA SALA PENAL PERMANENTE
DE LA REPUBLICA CASACION N° 335 - 2015
DEL SANTA

PODER JUDICIAL

del imputado, mayor debe ser el grado de satisfaccién o
cumplimiento de los objefivos constitucionales que persigue la ley, en

favor de la indemnidad sexual de los menores de 13 anos de edad”.

VIGESIMO SEXTO: Para medir los grados de afectacion y los niveles de
safisfaccion que persigue el articulo 173.2 del Codigo Penal, hay que
valorar las intensidades, estableciendo una escala friddica (Sentencia
del Tribunal Constitucional ya acotada, fundamento  31)
catalogdndose como grave, medio o leve. Cuando es posible
establecer, de manera racional, que una medida de restriccion de

baja o leve intensidad, logra niveles de satisfaccion altos o elevados,

S

la conclusion que resulta es que el medio empleado (ley), ha pasado
el test de proporcionalidad y debe considerarse que estamos ante
una restriccion legitima, desde la perspectiva  constitucional
(fundamento 34 de la Sentencia citada). Confrario sensu, si la
/ afectacion a un derecho fundamental es grave y el nivel de
satisfaccion que se logra es medio o leve, entonces, la ley no habria

pasado dicho test de proporcionalidad.

VIGESIMO SEPTIMO: En el caso de autos, este Supremo Tribunal

considera que la imposicion de una pena de 30 a 35 afos de pena
privativa de libertad, que se impondria al procesado Vega Mejia (de

19 afios de edad) como autor del delifo de violacion sexual de
menores de 13 afios y veinticinco dias de edad; es una intervencion
de intensidad grave sobre la dignidad y libertad personal del

imputadlo, como ya se ha anotado; y el nivel de satisfaccion que se

on esta medida, sobre la proteccion del bien juridico
protegido de la menor agraviada; consideramos que es de grado

edio/ En efecto, las penas elevadas y sumamente drdsticas para los

cas ./de acceso carnal con menores de 13 afos, que han prestado
— 20
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su consentimiento, no han evitado el incremento de estos hechos
delictivos, y no registran eficacia compatible con los fines de la pena
en un Estado democratico, como es la prevencién general negativa;
é sobre todo cuanto hay otras medidas menos perjudiciales o gravosas
) ([penas menos graves) que podrian lograr los  objetivos

constitucionales que persigue la ley (articulo 173.2 del Codigo Penal).

VIGESIMO OCTAVO: En el mismo sentido, la prohibicion de disminuir la

pena para los sujetos activos de responsabilidad restringida, como los
jévenes de 18 a 21 afios de edad, establecida por el segundo pdarafo
del articulo 22° del Cédigo Penal, tampoco pasa el test de
proporcionalidad, por cuanto para proteger el bien juridico
“indemnidad sexual”, no es necesario proscribir la aplicacion de esta
circunstancia atenuante. La exclusiéon de la faculiad del Juez para
poder atenuar la pena en los delitos sexuales cometidos por jévenes
de responsabilidad restringida, no es idénea ni necesaria para
combatir este tipo de delitos. Si ya la aplicacion de penas altas
constituye un problema acerca de la legitimidad constitucional de las
normas penales, en orden a los fines constitucionales de la pena;
entonces, la exclusién de la atenuante por imputabilidad disminuida
deviene en una medida arbitraria y no resulta idénea para alcanzar
el objetivo deseado: lucha eficaz conira la criminalidad y mantener

los indices delictivos en limites razonables.

VIGESIMO NOVENO: No hay estudios criminoldgicos, cientificos,

sicoldgicos, o de otro orden técnico, que permitan sostener de

anera razonable y vdlida que prohibiendo la atenuacion de la
ena a los imputados de 19 afos de edad, que tuvieron acceso
carmnal con menores de 13 afios (el imputado tenia 19 anos); se

Ireducirdn los indices de este fipo de delitos. Por el confrario, esta
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prohibicion, fomenta la marginacion, la exclusion social y quebranta
el principio contenido en el articulo 5.6 de la Convencidn Americand
de Derechos Humanos que prescribe: “Las penas privativas de la
libertad tendrdn como finalidad esencial la reforma y la readaptacion

social de los condenados”.

L
)

TRIGESIMO: De otro lado, la aplicacién de una pena de 30 afios de
pena privativa de libertad que le impuso el Juzgado Penal Colegiado,
al imputado Vega Meijia, quien contaba con 19 anos de edad, por
haber mantenido una relacion sexual, lograda sin violencia e

instrumentalizacion de la victima por haber tenido una relacion

afectiva previa, y cuya diferencia de edades no era significativa;
contraviene también el principio de resocializacién, consagrado en el
articulo 139.22 de la Constitucion y el articulo 5.6 de la CADH; por
cuanto dada la magnitud y drasticidad de la pena y la prohibicion
e beneficios penitenciarios, constituye una pena aliamente lesiva,
ue lejos de colaborar en la reintegracion social del reo, neutraliza
cualquier intento de reincorporar al condenado a la sociedad

democrdtica.

TRIGESIMO PRIMERO: Por mandato constitucional (art. 139.22) vy

convencional (art. 5.6) toda pena debe promover la resocializacion

del reo, tanto en la faceta legislativa, en el campo judicial, como en

el dmbito de la ejecucion penal. Con ello, no es que se pretenda

firmar que el Unico fin legitimo de la pena sea la resocializacion, sino
gue dicho fin se presenta como un objetivo irenunciable de la pena,
Iquiera que sea su clase, que obliga a todos los poderes publicos
ue un Estado Social y Democrdtico, como el peruano, debe

plir (art. 43 de la Constitucion); en particular, en el disefio de foda
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politica criminal y la configuracion de las clases y magnitudes de

pendcs.

( ) TRIGESIMO SEGUNDO: Al respecto, el Tribunal Constitucional peruano

/ho senalado que: “la disposicion constitucional, no por su condicion

de principio carece de eficacia, ya que comporta un mandato
expreso de actuacion dirigido a todos los poderes publicos
comprometidos con la ejecucion de la pena vy, singularmente, al
legislador, ya sea en el momento de regular las condiciones de
ejecucion de las penas o en el de establecer el quantum de ellas?, y
gue los jueces pueden aplicar para sancionar la comisién de
determinados delitos. Desde esa perspectiva, el inciso 22) del arficulo
139° de la Constitucion constituye un limite al legislador, que incide en
su libertad para configurar el qudntum de la pena. En efecto,
cualquiera sea la regulacion de ese qudntum o de las condiciones en
as que la pena se ha de cumplir; ella debe necesariaomente
configurarse en armonia con las exigencias de “reeducacion’,
“rehabilifaciéon” y “reincorporaciéon” del penado a la sociedad. De
éstas, se deriva la obligaciéon del legislador de prever una fecha de

culminacién de la pena, de manera tal que permita que el penado

pueda reincorporarse a la vida comunitaria. Si bien el legislador
cuenta con una amplia libertad para configurar los alcances de la
pena, sin embargo, tal libertad tiene un limite de orden temporal,
directamente relacionado con la exigencia constitucional de que el

peniido se reincorpore a la sociedads”.

2 EXI,J’. N° 7730-2005-PHC/TC; CASO: WILMER GONIZALES 1ZUISA; EXP.N°7724-2005-
HC/TC; CASO: NICOLAS MARTIN VALQUI CAHUAZA.
P. N° 803-2003-HC/TC; CASQ: PEDRO FELIPE CUBA RAMIREZ O SALVADOR MAMANI
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TRIGESIMO TERCERQO: Por ello, este Supremo Tribunal considera que
ninguna pena, sobre todo cuando se trate de penas privativas de la
libertad, puede sacrificar y obviar en su aplicacidon el mandato
resocializador, que como principio constitucional y como compromiso
convencional obligatorio ha contraido el Pery; hacerlo, no solo
supone incurrir en desacato constitucional, sino en desafiar las
obligaciones internacionales adquiridas por el PerU al suscribir diversos
Tratados de Derechos Humanos, exponiendo al Estado a una
eventual responsabilidad politica por violacién de derechos

z humanos.
De igual modo, solo en la medida en que se cumpla y respete el
principio resocializador, junto a los demas fines de la pena; es posible
evitar una violacién al principio que prohibe instaurar en un Estado
Constitucional, penas crueles e inhumanas {articulo 5.2 de la CADH)

/ gue es una expresidn indiscutible del respeto al principio de dignidad

| de la persona humana, contenida en el articulo 1° de nuestra Carta

Fundamenfial.
§. PRONUNCIAMIENTO CASATORIO. -

TRIGESIMO CUARTO: La sentencia de vista impugnada arribé a una

conclusién condenatoria; esta decision es incuestionable para este

~—] Supremo Tribunal. Ciertamente, se cometié un delito contra la libertad

sexual. Rige, en lo particular, el principio de intangibilidad de los
hechos, por lo que solo se examinard si el fallo infringe o transgrede la

Constitucion o la Ley; es decir, a la quaestio iuris [4], no siendo procesal

ustituir en la valoracion de la prueba, al Tribunal de Apelacion, a

fectos de dictar un fallo sustitutivo. El fundamento del fallo

{4] San Martin Castro, César. Derecho Procesal Penal Lecciones. Instituto Peruano de

Criminologia y Ciencias Penales. Lima 2015, pp. 715.
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impugnado, reside en la proteccion legal del bien juridico
“indemnidad sexual”, entendido como la preservacion de la
sexualidad de una persona, cuando no estd en condiciones de
decidir sobre su actividad sexual, y que corresponde a los menores de
menos de 14 afios de edad: a diferencia del bien juridico * libertad
sexual”, que corresponde a los adolescentes y mayores de edad, que
superan los 14 afos de edad; los mismos que tienen capacidad

juridica para disponer libremente de su sexualidad.

TRIGESIMO _QUINTO: En efecto, la conducta del procesado
GEANCARLOS VEGA MEJIA, constituye un hecho fipico, antijuridico y
culpable, por cuanto realizd los elementos objetivos y subjetivos del
licito imputado; vulnerando la indemnidad sexual de la menor
identificada con las iniciales C.B.Y.B. Por lo tanto, es correcta su
declaracion de responsabilidad penal y de condena. No converge, a
u favor, la presencia de alguna clase de error —de fipo o de prohibicion—,

fin de negar la imputaciéon subjetiva o la antijuridicidad de su
conducta, consolidandose la  posicién judicial adoptada. En
consecuencia, la pretension impugnativa, debe ser resuelta bajo un
esquema adecuado de determinacion legal y judicial de la pena. Al
respecto, es preciso sefialar que la pena tiene como sustento
normativo, tanto el articulo Vil del Titulo Preliminar del Codigo Penal —
La pena no puede sobrepasar la responsabilidad por el hecho—, COMO los articulos
45° y 46° del citado codigo sustantivo. Ademds, engloba dos efapas

secuenciales marcadamente definidas; la primera, denominada

ualquier ofra causal de reduccién o disminucion punitiva.
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TRIGESIMO _SEXTO: En este tépico, se aplicaria la pena conminada

prevista para el delito de Violacién Sexual Presunta, que de acuerdo
al articulo 173°, numeral 2), del Cédigo Penal = en su formulacion vigente en
lajépoca de los hechos, segun Ley nUmero 28704, dei cinco de abril de dos mil seis —, seria

o menor de treinta ni mayor de treinta y cinco anos de pena

rivativa de libertad; sin embargo, al haberse inaplicado dicha norma
sustantiva al caso de autos (en cuanio a la pena tasada),
acudiremos a la norma general que regula la pena privativa de
libertad (artficulo 29° del CP), como veremos mds adelante. No
concordamos, al respecto, con el argumento del Colegiado Superior
de acudir a otro tipo penal, como el homicidio simple (arficulo 106°
del CP), para tener como referencia su marco punitivo (de 6 a 20
afios de pena privativa de libertad), por cuanto se vulneraria el
principio de legalidad de la pena de cada figura delictiva en
particular. No es compatible con la Consfitucion (art. 2°, inciso 24,
literal d} y la Convencién Americana de Derechos Humanos (arficulo
9°) imponer una pena que corresponde a otro tipo penal, distinto del
que fue materia de condena. Finaimente, usar una pena conminada
de otro tipo penal distinto del que es materia de la acusacion, vulnera

el principio de proscripcién de la analogia de la ley penal.

TRIGESIMO SEPTIMO: En esta fase, el Juez competente determinard la

pena concreta que en justicia y en derecho le corresponde al
infractor de la ley. Se trata de alcanzar la pena justa que debe

| Timponerse al imputado, diferenciandose caso por Caso. En cuanto a

la dosificacion de la pena, es decir, para fijar el quantum; ademas del
marco egal punitivo, se tendrd en cuenta los elementos y factores
sefialadios en el articulo 45° del Cédigo Penal — texto original =, enire los
encuentran las carencias sociales que hubiere sufrido el

acusado, y el nivel de su cultura y costumbres —en el caso de autos el
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acusado tiene de instruccidon: segundo ofio de secundaria, ocupacién: ayudante de

consiruccion—. ASimismo, se examinard si existen ofras circunstancias
atenuantes genéricas o especificas. Una atenuante especifica es la
responsabilidad restringida que establece el articulo 22°, primer
pdrrafo, del Cédigo Penal, que faculta al juzgador aplicar una pena
atenuada respecto del que le comesponderia a un sujeto activo

mayor de 21 anos de edad.

TRIGESIMO OCTAVO: En el caso de autos, la Sala Penal de

Apelaciones impuso al procesado la pena concreta de 5 anos de

pena privativa de libertad efectiva, basado en el principio de
proporcionalidad de la pena (artficulo VIII del Titulo Preliminar del
Cddigo Penal) y la atenuante por responsabilidad restringida; en este
Ultimo caso, inaplicd la prohibicidn contenida en el segundo pdarrafo
del referido articulo 22 del Cédigo Penal, que excluye del beneficio a
los procesados por delito de violacion de la libertad sexual. Para ello
se valid de la facultad constitucional de los jueces para ejercer el
“control difuso” de las leyes, cuando éstas son incompatibles con la

Constitucion Politica del Estado.

TRIGESIMO NOVENO: El principio constitucional de proporcionalidad
concreta y la atenuante por responsabilidad restringida, sirvieron para

imponer una pena atenuada, muy por debajo de la pena tasada

previsia en el arficulo 173.2 del Cdédigo Penal; priorizdindose tal
principio sobre el de legalidad de la pena, para lo cual realizd el test

de proporcionalidad. Al respecto, se evaluaron los fres subprincipios:

neidad, de necesidad y de proporcionalidad en sentido

estricfo [ponderacién].
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Sobre la prohibicion de aplicar la atenuante por responsabilidad
restringida, prevista en el articulo 22°, segundo pdrrafo, del Codigo
Penal; efectuaremos el siguiente examen de proporcionalidad:

1. EXAMEN DE IDONEIDAD.- Un enunciado normativo siempre conlleva
a una finalidad. Tratdndose de normas penales, el fin Olfimo
recae, indudablemente, en la prevencidon del delito y la
protecciéon de bienes juridicos. La medicion de la pena, en un
modelo de Estado social y democrdtico de derecho, debe
contemplar, minimamente, garantias de legalidad, lesividad,
intervencion minima, culpabilidad y resocializacion. Por esta
razén, es necesario preguntarse 3Es idoneo y hay una relacion
entre la exclusion del beneficio de reduccidon punitiva y la
finalidad preventiva de evitar la comision futura de esta clase
de delitos? A tal efecto, es preciso diferenciar dos aspectos
relevantes. Uno, es el relativo al marco punitivo que la ley preve
para sancionar esta clase de delitos, respecto del cual, no es

posible desconocer su idoneidad en senfido abstracto. Y ofro,

concemiente a la posible aplicacién de alguna atenuante
excepcional prevista en la ley, siempre que el caso lo amerife.
Superado este aspecto, es preciso significar que la experiencia
judicial consolidada da cuenta que, ain cuando se hayan
incorporado normas sustantivas o procesales que engloben

resfricciones en cuanto a la aplicacién de cierfos beneficios -
generalmente enfocados en reducciones punitivas, sin afectar la pena

bdsica del delifo —, no siempre se ha logrado persuadir a los
gentes delictivos de perpeirar nuevos delitos sexuales. En
onsecuencia, la medida legislativa de prohibir la aplicacion
e la atenuante de imputabilidad disminuida, en rigor, no es Uil
y conducente a la finalidad perseguida de prevenir delitos

mediante la proteccion de bienes juridicos. No existe evidencia
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de que el medio escogido para brindar proteccion a las
victimas de agresiones sexuales, tuviera una idoneidad Yy
efectividad tal, que justificara la instauracion de la medida
prohibitiva inequitafiva y contraria a los alcances del principio
de igualdad. Por lo tanto, la prohibicion de aplicar tal
atenuacion no necesariamente logra la efectiva proteccion del
bien juridico tutelado [indemnidad sexual] ni cumple con el fin de
la pena, que es prevenir la comision de delitos.
Il EXAMEN DE NECESIDAD.- Sobre el particular, dos aspectos son
claves de analizarse bajo este sub principio: i) Si existen medios
alternativos igualmente idéneos para cumplir el objetivo de
proteccién a las victimas de delitos sexuales; v ii) Si fales medios
no afectan el principio de igualdad, o de hacerlo, la
afectacion es de menor intensidad. El ordenamiento juridico
penal, conforme a su disefio, puede ufilizar el recurso de las

penas para prevenir la comision de delitos pero dicho empleo -

en especial cuando se trata de penas privativas de la libertad—

debe ser excepcional y utilizarse en los casos absolutamente

necesarios.

La exigencia de necesidad de la pena, no se limita @ preguntar
en el caso concreto, a si debe utilizarse la pena privativa de la
libertad, sino también a determinar si el quantum o
determinada dosis de pena, es necesaria e indispensable para
prevenir y evitar la comision de delitos. La afectacion intensa

de la libertad personal por parte del legislador, debe estar

compensada por la proteccién efectiva del bien juridico dentro

los limites necesarios.

Fllempleo de la pena privativa de la libertad en un caso, como

e| presente, de abuso sexual de una menor de trece afos y

einficinco dias de edad, se encuenira justificada; empero la
.29
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aplicaciéon de una pena de 30 afos de pena privativa de
libertad se revela como absolutamente innecesaria para la
proteccién del bien juridico: indemnidad sexual. El hecho de
gue el empleo de dicha pena se presente como necesaria, No
quiere decir que la dosis de pena prevista en la ley se presente
también como necesaria.

L EXAMEN DE PROPORCIONALIDAD EN SENTIDO ESTRICTO.- La idea ceniral de
la proporcionalidad es definir el dmbito de influencia de la
intervencion punitiva del Estado y del derecho a la igualdad de
toda persona, que goza de reconocimiento constitucional, por
su condicién de ser humano. Estamos frente a la colision de dos
principios, que debe ser resuelta mediante una ponderacién de
los intereses contrapuestos, orientada a establecer cudl de los
infereses, que tienen el mismo peso en abstracto, posee mayor
peso en el caso concreto [5]. Son dos valores antagodnicos, pues,
de un lado, se procura la aplicacién estricta del principio de
legalidad [proscripcién de aminoracién punitival, y de otro lado, se
vela por el respeto a la dignidad vy libertad del imputado.
Ambos principios conducen a juicios juridicos diametralmente
contfradictorios. Evidentemente, conforme al fratamiento
acotado, en el caso de autos, deben prevalecer los infereses
concemientes a la dignidad de la persona humana en la
determinacion de la pena, conteniendo un ‘“peso”
esencialmente mayor que aquél interés orientado a preservar

a aplicacion rigurosa de la ley penal, tanto en su marco

bstracto como en el empleo de la aplicacidn de una
tenuante especial. La tesis adquiere relevancia bgjo la

consideracion de un facfor adicional: El respeto al principio-

[5] Alexy, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Centro de Estudios Politicos
y Consfitucionales. Madrid 2008, pp. 72.
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derecho de igualdad. El Tribunal Constitucional [¢] ha afirmado

que la igualdad detenta la doble condicidén de principio vy

derecho fundamental. En cuanto al principio, constituye el
enunciado de un contenido material objetivo que, en tanto
componente axiolégico del fundamento del ordenamiento
constitucional, vincula de modo general y se proyecta sobre

todo el ordenamiento juridico. En cuanto al derecho
fundamental, constituye el reconocimienio de un auténtico

derecho subjetivo, esto es, la fitularidad de la persona sobre un

bien constitucional, la igualdad, oponible a un destinatario. Se

> trata del reconocimiento de un derecho a no ser discriminado
5 por razones proscrifas por la propia Constitucion (origen, raza,
sexo idioma, religién, opinidén, condicidon econdmica) o por
otras {“motivo de cudlquier ofra indole™) que, juridicamente,
resulten relevantes. Asimismo, es importante la influencia de
ofros aspectos con la misma solvencia normativa, entre ellos, la
reinserciéon o reincorporacién social de los condenados.
Justamente, la politica criminal ha sido instifuida como
instrumento de medicidn para configurar medidas restrictivas a
la libertad de los agentes delictivos, siempre enmarcadas en
una linea de respeto por la dignidad humana. Este es el pilar
sobre el que se funda todo Estado Democrdtico y Social de

Derecho. La delincuencia en cualquiera de sus formas genera

dafiosidad social. El ataque a los diversos bienes juridicos
puede contener diversos grados de intensidad, significandose
qgue no todas las acciones punibles representan una grave
afectacién. En virtud de ello, en el dmbito de la ponderacion
de principios, la legalidad, en el caso de autos, no precede a la

proporcionalidad, sino a la inversa.

[¢] STC nUmero 045 — 2004 — PI/TC.
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CUADRAGESIMO: Sobre la responsabilidad restringida por razén de la
edad, en los delitos sexuales, este Supremo Tribunal ha emitido
jurisprudencia solventando la aplicacion de tal reduccidn punitiva. Es
preciso destacar, entre otros, i) La sentencia dictada en el Recurso de
Nulidad nUmero 3287 — 2013/CAJAMARCA, de fecha diecisiete de
junio de dos mil catorce, donde se senala que la proscripcion de tal
atenuacién, colisiona con la garantia constitucional de igualdad
juridica, prevista en el articulo 2°, numeral 2), de la Constifucion
Politica del Estado, toda vez que “[...) el tratamienfo especial que
implica la denominada ‘responsabilidad resfringida” se basa en la
condicién personal del procesado, ubicéndose en la tecria del delito en la
llamada “capacidad de culpabilidad”, sin que sea relevante Ia
antijuricidad, es decir, el contenido del injusto penal, por lo que resulta
evidente introducir una excepcién a la aplicacién de esa diferencia de
frato — propia de individuos objetivamente diferentes por su situacion
personal — fundada en un criterio de diferenciacion por la naturaleza del
elifo, deviene en arbitraria, discriminatoria e inconstitucional {...}"
[fundamento juridico décimo segundo]; Y, ii) La sentencia dictada en el
Recurso de Casacién nimero 403 - 2012/LAMBAYEQUE, de fecha
dieciocho de julio de dos mil trece, que avalando un supuesto factico
similar, justificé la reduccién punitiva, rebajando la pena impuesta de
.. __\30 afos a 10 anos de pena privativa de libertad, considerando como
circunstancias razonables las condiciones personales del agente
(incluida su edad: veintiun anos), la extracciéon campesina, educacion
primaria, ausencia de antecedentes penales, la aceptacion de las

précticas sexuales, poniendo de relieve la relacion sentimental

myntenida con la agraviada, y la extension minima del daho o
pefigro causado; todo lo cual, sirvid de sustento para justificar dicho
fajlo judicial.
@D\ z
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CUADRAGESIMO PRIMERO: En este sentido, teniendo en consideracion

la linea jurisprudencial establecida por este Supremo Tribunal, es

evidente que en el caso analizado, resulta adecuado, proporcional, y
esencialmente igudlitario, la aplicacién de la circunstancia atenuante
de la pena prevista en el primer parrafo del articulo 22° del Cédigo
Penal, a todo agente de 18 a 21 anos de edad que cometa delito de
violacidn sexual; por lo que la inaplicacion de la prohibicidn
contemplada en el segundo pdrrafo de dicha norma, en la sentencia
impugnada, haciendo “control difuso” se encuentra arreglada a la
Consfitucion (articulo 138°); debiendo ser aprobada. A mayor
abundamiento, en el Acuerdo Plenario nUmero 04 — 2008/CJ - 116, se
establece, de manera expresa, la posibiidad de que los Jueces
apliguen control difuso respecto de la prohibicion de la
responsabilidad restringida, en caso se advierta un tratamiento
diferenciado. Es de enfatizar que su aplicacion se encuentra
ecogida como una facultad, mas no tiene un cardcter imperativo,

segun los términos del acotado Acuerdo Plenario, que establece: "Los
jueces penales (...] estdn plenamente habilitados a pronunciarse, si asi lo
juzgan conveniente, por la inaplicacién del pdrrafo segundo del articulo 22°
del Cédigo Penal, si estiman que dicha norma infroduce una discriminacion
- desigualdad de frato irazonable y desproporcionada, sin fundamentacion
objetiva suficiente -, que impide un resultado juridico legitimo" [fundamento

juridico décimo primero]

CUADRAGESIMO SEGUNDO: Es importante precisar que el “control
difuso” de la ley, se ejerce en cada caso concreto, respecto del cual

de valorarse la situacién especifica, esto es, si la aplicacion de una

nofma legal en particular colisiona con la Constitucion Politica del
Estado. En el caso de autos, el articulo 22°; primer pdrrafo, del Codigo

enal, siendo una disposicidn general, debe aplicarse a todos los

/.

Jimputados y no sélo para algunos; de no hacerlo, se afecta el
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principio-derecho de igualdad garantizado por el articulo 2°, inciso 2,
de nuestra Constitucidn. Mds ain, cuando el Tribunal Constitucional
1, ha preservado la facultad del Juez para reducir, prudencialimente,
la pena que alcanza la inaplicacién del segundo pdarrafo del articulo
22° del Codigo Penal. Teniendo en cuenta ello, resulta vdlido recurrir
en este caso concreto a la responsabilidad restringida para la
determinacion judicial de la pena; por lo que el conirol difuso de la

ley penal realizado por el Colegiado Superior se ha legitimado.

CUADRAGESIMO TERCERO: Ahora bien, el siguiente paso serd

determinar el quantum de la pena aplicable al caso de autos. La

proporcionalidad no responde a un criterio rigido o a una referencia
genérica de este principio. En este senfido, en aras de realizar el
control de proporcionalidad de dicha atenuacion, debe ponderarse
los siguientes factores que fluyen del andiisis del caso materia del

resente recurso, siendo los siguientes:

A. AUSENCIA DE VIOLENCIA O AMENAZA PARA ACCEDER AL ACTO SEXUAL De
acuerdo a la sentencia de primera instancia, confirmada por la de
vista, en las relaciones sexuales entre el sentenciado y la
agraviada medié consentimiento; sin uso de violencia ni amenaza
para doblegar la voluntad de la victima, tampoco hubo engafo.
Si bien es cierto, por la edad de la menor agraviada, frece anos y
veinticinco dias de edad, tal consentimiento resultd irrelevante
para negar la atipicidad del hecho; sin embargo, no puede
soslayarse gue, conforme a la determinacion factica acotada, en

relaciones sexuales no medid violencia fisica o amenaza. No se

tratd de un ataque violento al bien juridico, menos se vejo,

[7] STC nUmero 751 — 2010 - PHC/TC, de fecha 15 de junio 2010, FJ cuarto.
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malfratd o se did un ftrato indigno a la victima, que hubiera

merecido la elevacién de la antijuridicidad de la conducia.

B. PROXIMIDAD DE LA EDAD DEL SUJETO PASIVO A LOS CATORCE ANOS. La menor
agraviada, en la fecha en que tuvo acceso carnal con el
procesado, tenia trece anos y veinficinco dias de edad, y, ya
habia fenido una relacion sexual anterior con el mismo impufado,
la cual, segun indica, fue con su “consentimiento”. No se discute
en este proceso la proteccién legislativa a la “indemnidad sexuai”.
Unicamente se destaca un dato de la redlidad en el caso
analizado. La proximidad a la edad de catorce anos de la victima
es un elemento a fenerse en cuenta para la graduacion de la
pena, por cuanto linda con el consentimiento vdlido del sujeto
pasivo, que se produce a partir de los catorce anos de edad. Por
lo tanto, no es racional la pretensidn de sancionar a un agente
que haya tenido relaciones sexuales con una menor de edad
cercana a los catorce anos, con una pena minima severa de
treinta anos de prision, sin la posibilidad de atenuar dicha sancién.
De haber tenido la agraviada 14 anos de edad, el imputado
habria sido absuelto. En este exiremo, resulta frascendente citar el
pronunciamiento del Tribunal Constitucional, mediante sentencia
numero 00008 — 2012 — PI/TC, del doce de diciembre de dos mil
doce, declarando la inconstitucionalidad del numeral 3} del
arficulo 173° del Cdédigo Penal, modificado por la Ley nUmero
28704, del frece de marzo de dos mil seis, por considerar, entre
ofros fundamentos, que dicho precepto legal “(...] ha intervenido
injustificadamente en el derecho al libre desarollo de la
personalidad de los menores de 14 anos a menos de 18, por lo que
resulta incompatible con la Constitucion” - fundamento juridico

I quincuagésimo primero —. EstG claro que, en clave constitucional, se
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ha reconocido la prerrogativa de disponer libremente de su
sexudlidad a aquellos menores cuyas edades fluctian entre los
catorce y dieciocho arios. La determinacién del rango etdreo de
disposicion  sexual estuvo justificado a partir de criterios
ponderativos, enfre el derecho a la indemnidad sexual de los
adolescentes — con edades enfre catorce y dieciocho afios —, y €l
derecho al libre desarrollo de la personalidad, habiendo
prevalecido este Ultimo respecto del primero. En consecuencia,
cuanto mayor sea el acercamiento a la edad de los catorce anos,
la que detentaba la agraviada al momento de los hechos, mayor
sera la atenuacion de la pena, en el caso de sujetos activos con
responsabilidad restringida que tengan entre 18 y 21 anos de
edad.

AFECTACION PSICOLOGICA MINIMA DE LA VIiCTIMA. Evidentemente, al existir
consentimiento, aln cuando sea presunto, no es razonable
concluir que la relacién sexual ha generado dano o perjuicio
psicoldgico irreparable al sujeto pasivo. En el caso de autos, se
destaca la presencia de “indicadores de estresor de tipo sexual”,
segun el Protocolo de Pericia Psicolégica nimero 001484 2013 —
PSC, de fojas ciento cuarenta y ocho. Al respecto, en la audiencia
de juzgamiento, la perito Katia Consuelo Ramirez Garcia ratificod
sus conclusiones, e indico, bdsicamente, que la agraviada sintié
verglenza cuando relatd las circunstancias del acto sexudl,
precisando que la “ruborizacion” es uno de los indicadores del
estresor sexual. Este indicador, a criterio de este Supremo Tribunal,

viste gravedad, precisamente porque el acto sexuadl fue

consentfido. La atenuacidon de la pena solo serd posible en
agyellos casos en que el dano psicoldgico no se compruebe, o el

mismo sed minimo, o de entidad no relevante. Contrario sensu, en
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aquellos supuestos en los que la afectacidén emocional haya
revestido caracteristicas de intensidad suficiente, no resulta posible

su ponderacidon para rebajar la pena.

D. DIFERENCIA ETAREA ENTRE EL SUJETO ACTIVO Y PASIVO. Un factor importante,
a los efectos de la graduacién de la pena, a criterio de este
Supremo Tribunal, es la diferencia entre las edades del sujeto
activo y el sujeto pasivo. En el caso de autos, la agraviada
contaba con frece anos y veinticinco dias de edad, mientras que
el procesado tenia 19 anos de edad; existiendo por tanto una
diferencia de é anos. Esto explica la ausencia de una
circunstancia de prevalimento o de abuso de una posicién de
poder para consumar el acto sexual. En este sentido, cuanto
menos sea la diferencia de edades entre el sujeto pasivo y activo,
en los delitos sexuales cometidos por sujetos de responsabilidad
restringida {18 a 21 anos) mayor sera la posibilidad de tomar en
cuenta dicha circunstancia, como factor de atenuacion de la
pena. En el caso de autos, al haber una cercania y proximidad
entre las edades del autor del hecho vy la victima, mdxime si la
relacién se desarrolld de manera espontdned; no era proporcional
agravar la pena e imponer una condena de 30 anos de prision al

imputado, tal como ocurid con la sentencia de primera instancia.

CUADRAGESIMO CUARTO: En consecuencia, siendo el articulo 173.2
| del Cddigo Penal (en cuanto a la pena conminada) y el segundo
pdrrafo del articulo 22° del Cdodigo Penal (en cuanto a la prohibiciéon

de atenuantes para el delito de violacidon sexual), incompatibles con

la) Constitucion, por colisionar con los principios de proporcionalidad y
resocializacién del penado, asi como con la dignidad del
irﬁputado; la inaplicaciéon  efectuada por la Sala Penal de

Apelaciones, en este caso concreto, se encuenira gjustada a la
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Constitucién, mereciendo ser aprobada; por lo que los agravios
formulados por la Fiscal Superior casacionista no son de recibo,
maxime si su superior jerdrquico (Fiscal Supremo) ha opinado que el
control difuso redlizado por el Colegiado Superior se encuentra

arreglada a la Constitucioén.

' CUADRAGESIMO QUINTO: Finalmente, para la imposicién de la pena
concreta y justa al imputado, debe cumplirse con el principio
constfitucional de que nadie puede ser sancionado con pena no
prevista en la ley; por lo que al no aplicarse al caso de autos, la pena
conminada prevista en el arficulo 173.2 del Cédigo Penal, nos

encontrariamos sin ley penal que nos sirva de parédmetro o pena

' conminada constitucional, para regular el quantum de la misma. Al
respecto, este Supremo Tribunal considera que cuando se inaplica,
por “control difuso”, la pena conminada prevista en el articulo 173.2
del Codigo Penal, el Juez Penal debe acudir a la norma general
prevista en el arficulo 29° del Codigo acotado, que establece la
pena privativa de libertad temporal, y que tiene una duraciéon minima

de dos dias y una méxima de 35 afios. Es sobre este marco general el
contexto en que el Juez Penal puede individudlizar judicialmente la

pena a aplicar en un caso concreto. En este extremo, no

concordamos con el criterio esgrimido por el Ad quo que, en los

fundamentos 31 y 32 de la sentencia de vista, toma como referencia

para la graduacién de la pena, la pena conminada del delito de
|

omicidio, previsto y penado en el articulo 104° del Codigo Penal. No
se puede aplicar la pena de este delito por cuanto vulneraria el
principio de legalidad de la pena, no solo porque ftipifica otro

suguesto de hecho, distinto del delito de violacidon sexual de menor

dg edad, sino ademds porque trasgrede el principio de proscripcion

e la analogia de la ley penal. Entonces, lo mds razonable y prudente
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es acudir a la norma general que regula la pena privativa de libertad,
para toda clase de delitos. Este criterio debe tener alcance general
por cuanto serd una herramienta eficaz para generar seguridad
juridica y preservar los principios constitucionales que garantizan un
debido proceso, por lo que constituye doctrina jurisprudencial de
cardcter vinculante; al igual que los fundamentos juridicos

cuadragésimo segundo y cuadragésimo fercero.

CUADRAGESIMO SEXTO: En cuanto al pedido del Sefior Fiscal

Supremo, quien en su escrito de fecha 17 de mayo del ano en curso,

solicita el incremento de la pena impuesta al procesado Vega Mejia,
de cinco a ocho anos de pena privativa de libertad; este Supremo
Tribunal considera que los tres afios adicionales que solicita el
Ministerio PUblico, en este caso concreto, en nada contribuird a lograr
los objetivos constitucionales que se persigue con las penas drdsticas
a los autores o participes del delito de violacion sexual de

adolescentes de 13 afios de edad; con mayor razén en el caso del

procesado Vega Mejia, quien tiene responsabilidad restringida. Un
ano y dias antes de los hechos, este Ultimo, hubiera sido inimputable,
por lo que con cinco anos de prision efectiva, con ingreso a un
Establecimiento Penitenciario, tal como ha sancionado la Sala Penal
de Apelaciones, puede lograrse safisfacer la proteccion de la

indemnidad sexual de la agraviada.

DECISION

Por estos fundamentos:

Declararon INFUNDADO el recurso de casacion inferpuesto por
la sefiora FISCAL SUPERIOR DE LA TERCERA FISCALIA SUPERIOR PENAL DE
._—”

APELACIONES DEL DISTRITO FISCAL DEL SANTA, contra [a sentencia de vista
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de fojas doscientos noventa y uno, del diecinueve de marzo de
dos mil quince, emitida por la Sala Penal de Apelaciones de la
Corte Superior de Justicia Del Santa, en los exiremos que revoco la
sentencia de primera instancia de fojas ciento ochenta y cinco,
de fecha treinfa de octubre de dos mil catorce, y resolvié: i)
Inaplicar el minimo y mdximo de la pena conminada prevista para
el delito contra la libertad sexual — Violaciéon Sexual Presunta,
tipificado en el articulo 173°, inciso 2}, del Codigo Penal; e inaplicar
la prohibicién de la atenuante por responsabilidad restringida
estipulada en el arficulo 22°, segundo parrafo, del Codigo Penal;
i) Modificar la pena impuesta - freinta afos —, Y reformdndola,
impuso al acusado la pena de cinco anos de pena privativa de
libertad efectiva; en el proceso penal seguido confra GEANCARLOS
VEGA Melia, como autor del delito contra la libertad sexual -
Violacion Sexual Presunia, en agravio de la menor identificada
con las iniciales C.B.Y.B. En consecuencia, NO CASARON la
sentencia de vista mencionada, emitida por la Sala Penal de

Apelaciones de la Corte Superior de Justicia Del Santa.

Il. ESTABLECIERON como doctrina jurisprudencial vinculante los
fundamentos juridicos cuadragésimo segundo, cuadragésimo
tercero y cuadragésimo quinto de la presente sentencia casatoria,

‘de conformidad con o dispuesto en el articulo 433°, inciso 3°, del

\jédigo Procesal Penal.

Ill. EXONERARON a la representante del Ministerio PUblico del pago

de costas procesales en la framitacion del recurso de casacion.

IV./DISPUSIERON dar lectura a la presente sentencia casatoria en

udiencia privada y se publique en el Diario Oficial “El Peruano”;

S ﬁ\ 40
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notificéndose a los sujetos procesales con las formalidades de ley;
y los devolvieron.

SS.
VILLA STEIN M
RODRIGUEZ TINEO

PARIONA PASTRANA

HINOSTROZA PARIACHI

NEYRA FLORES
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