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RESUMEN

La investigacion tuvo como problema: ¢De qué manera se aplican la validez normativa y
las técnicas de interpretacion juridica en la Sentencia Casatoria N° 335-2015 del Santa
emitida por la Corte Suprema, en el expediente N° 00375-2013-83-2501-JR-PE-04 , del
Distrito Judicial del Santa — Chimbote, 2020?; el objetivo general fue: Determinar la
aplicacion de la validez normativa y las técnicas de interpretacion juridica en la Sentencia
Casatoria N° 335-2015 del Santa emitida por la Corte Suprema. Es tipo cuantitativo-
cualitativo (mixto); nivel exploratorio — hermenéutico; disefio método hermenéutico
dialéctico. La unidad muestral fue un expediente judicial, seleccionado mediante
muestreo por conveniencia; para recolectar los datos se utilizd las técnicas de la
observacion y el analisis de contenido; y como instrumento una lista de cotejo, validado
mediante juicio de expertos. Los resultados revelaron que la validez normativa se
presento en todo su contexto en la sentencia de la Corte Suprema, aplicandose para ello
en forma adecuada las técnicas de interpretacion. En conclusion, al ser adecuadamente
aplicadas permiten que la sentencia en estudio de la Corte Suprema se encuentre
debidamente motivada, es decir, debidamente argumentada dando las razones en apoyo

de las premisas del razonamiento judicial.

Palabras clave: aplicacion; derecho fundamental vulnerado; rango y sentencia.



ABSTRACT

The investigation had as problem: In what way are the normative validity and the
techniques of legal interpretation applied in the Casatory Sentence N ° 335-2015 of the
Santa issued by the Supreme Court, in the file N° 00375-2013-83-2501- JR-PE-04, of the
Judicial District of Santa - Chimbote, 2020 ?; The general objective was: To determine
the application of the normative validity and the techniques of legal interpretation in the
Casatory Sentence N ° 335-2015 of the Santa issued by the Supreme Court. It is
quantitative-qualitative (mixed) type; exploratory level - hermeneutic; design dialectical
hermeneutic method. The sample unit was a judicial file, selected by convenience
sampling; to collect the data, the techniques of observation and content analysis were
used; and as a tool a checklist, validated by expert judgment. The results revealed that the
normative validity was presented in all its context in the judgment of the Supreme Court,
applying in an adequate way the interpretation techniques. In conclusion, when properly
applied, they allow the sentence under study of the Supreme Court to be duly motivated,

that is, duly argued, giving the reasons in support of the premises of the judicial reasoning.

Keywords: application; fundamental right violated; rank and sentence.
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. INTRODUCCION

La formulacion del presente informe, obedece a las exigencias previstas en el Reglamento
de Investigacion (RI) - Version N° 0.15 (ULADECH, 2020), y a la ejecucion de la Linea
de Investigacion (LI) de la Escuela de Posgrado de Derecho - Maestria; razén por la cual,
se denomina “Validez de la normativa y Técnicas de interpretacion aplicadas en las
sentencias emitidas por los Organos Supremos de Justicia del Pera. 2020” (ULADECH,
2020), cuya base documental son las sentencias pertenecientes a los Organos

Jurisdiccionales Supremos de Justicia del Peru.

Como puede observarse del titulo de la Linea de Investigacion revela dos propdsitos, uno
inmediato y el otro mediato; el primero, queda satisfecho con el analisis de las sentencias
provenientes de la Corte Suprema, siendo estas materia de estudio, pertenecientes a
procesos individuales concluidos, determinandose en cada estudio la técnica de
interpretacion asi como la validez normativa; mientras que, el segundo propdsito sera
contribuir a que los 6rganos supremos emitan una sentencia debidamente motivada,

tomando en cuenta lo reflejado en el contenido del presente informe individual.

Por tal motivo, del propio Reglamento de Investigacion (RI) se desprenderd el meta
analisis, que es el reflejo de los resultados en términos generales de la linea de
investigacion, del cual provendran de los resultados que se alcancen con la presente

investigacion individual.

Razon por la cual siendo la investigacion de tipo cuantitativa-cualitativa (mixta), de nivel
exploratorio — hermenéutico, para la recoleccion de los datos se ha seleccionado un
expediente judicial de proceso concluido, aplicando el muestreo no probabilistico
denominado técnica por conveniencia, lo que conllevd utilizar para ello las técnicas de la
observacién y el andlisis de contenido, aplicandose una lista de cotejo el cual contiene los
parametros de medicion, referentes al tema de investigacion, el cual fue validado
mediante juicio de expertos. Por lo que se evidencia que la presente investigacion cuente

con rigor cientifico en la propia recoleccidn, identificacion y anélisis de datos obtenidos.

En el presente estudio, de los datos del expediente se desprende que mediante sentencia

casatoria N° 335-2015 |. Declararon 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 de
vista 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 extremos que revoco la sentencia de primera instancia de fojas ciento ochenta y cinco,
de fecha treinta de octubre de dos mil catorce, y resolvid: i) Inaplicar el minimo y maximo
de la pena conminada prevista para el delito contra la libertad sexual — Violacién Sexual
Presunta, tipificado en el articulo 173°, inciso 2) del Codigo Penal; e inaplicar la
prohibicion de la atenuante por responsabilidad restringida estipulada en el articulo 22°,
segundo pérrafo, del Codigo Penal; ii) Modificar la pena impuesta — treinta afios -, y
reforméandola, impuso al acusado la pena de cinco afios de pena privativa de libertad
efectiva; en el proceso penal seguido contra G.C.V.M, como autor del delito contra la
libertad sexual — Violacidon Sexual Presunta, 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. I1.
ESTABLECIERON como doctrina jurisprudencial vinculante los fundamentos juridicos
cuadragésimo segundo, cuadragésimo tercero y cuadragésimo quinto de la presente
sentencia casatoria, de conformidad con los dispuesto en el articulo 433°, inciso 3°, del
Caodigo Procesal Penal. 111. EXONERARON a la representante del Ministerio Publico
del pago de costas procesales en la tramitacion del recurso de casacion. V.
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. V.S./R.T./P.P./H.P/N.F.

Ante una observacion a la realidad problematica, se evidencia en un primer contexto que
frente a un Estado Constitucional de Derecho existente, exige al sistema judicial de
brindar al proceso penal de ciertas garantias que se instauran como méaximas a respetar
durante todo el proceso, siendo la mas importante, la que se instaura en el debido proceso,
la cual expresa diversos tipos de controles y prerrogativas en las decisiones
jurisdiccionales; pero que en cuanto a la tramitacion del recurso de casacion debe darse
primacia al interés de salvaguardar la integridad del ordenamiento juridico, lo que se
conoce como “ius constitutionis”, frente al interés del recurrente o de los justiciables “ius

litigatoris”, la que si tiene prioridad tratdndose en materia de apelacion y no a la inversa



como viene siendo comprendido por algunos operadores del derecho. En tanto que en un
segundo contexto; por parte de los impugnantes viene aun existiendo una comprension
errada sobre los fines que tiene el Recurso de Casacion, es decir desnaturalizando su
propia naturaleza; en el sentido de considerarla como una tercera instancia, no siendo una
instancia de revision como lo es la apelacion, sino un recurso extraordinario; como asi
también la de evidenciar escaso conocimiento en las casaciones sobre el fondo, que vienen
siendo emitidas a través de la misma Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de la
Republica.

Sin embargo, se debe sefialar que también existen casaciones emitidas por la Corte
Suprema que han contribuido en precisar los requisitos tanto sustanciales como formales
del citado recurso, 0 en la de esclarecer instituciones del nuevo modelo procesal penal,
sobre todo los de naturaleza sustancial o que tienen la naturaleza de doctrina
jurisprudencial vinculante. Por ello la trascendencia e importancia en nuestro sistema
juridico de ser considerada la Casacion como recurso extraordinario, el cual permite
afianzar las garantias constitucionales del debido proceso, tutela jurisdiccional, defensa

procesal, como de presuncion de inocencia.

No obstante, en la practica misma el magistrado al momento de tomar una decision
determinada recurre mas a la figura de la subsuncion, evidenciandose una pasividad de
funcién jurisdiccional reflejada en casi la mayoria de instancias, mas aun tratandose de
poder interpretar normas con su respectiva argumentacion para un determinado caso

concreto.

Debido a que los casos en si, no se presentan faciles como para extraer la conclusion de
las premisas predispuestas, sino que para llegar a fijarlas, se debe enfrentar diversos
problemas (relevancia, interpretacion, prueba y calificacion) cuya solucion no esta exenta
de valoraciones, es decir preferencia por un determinado argumento interpretativo o en la
ponderacién entre principios de ser el caso, por ello el razonamiento juridico es un
razonamiento de tipo practico que debe evidenciarse en las mismas sentencias que emiten

los 6rganos supremos penales peruanos.

Y que con relacion a el control de la racionalidad de las decisiones judiciales, tal como lo



sefiala el autor Ezquiaga (2013) “no garantiza en todos los casos la certeza del Derecho,
y que para poder prever un pronunciamiento futuro es condicion indispensable que la
jurisprudencia de los tribunales superiores sea constante y que no cambien de criterio”
(p.120). Conllevando de esta manera a que, si el 6rgano jurisdiccional inferior no se ajusta
a la jurisprudencia, entonces el 6rgano de control deberd de verse en la situacion de
sustituirla por otra que aplique el criterio asentado, ya que en toda sentencia emitida por
un organo jurisdiccional se espera evidenciar no solo razonabilidad sino también

racionabilidad.

Conllevando de esta manera a que las resoluciones judiciales, en este caso en estudio, las
sentencias que son emitidas por la Corte Suprema, deban utilizar los magistrados de éste
Organo Supremo adecuadamente las técnicas de interpretacion, asi como también el
cumplimiento en cuanto a la norma juridica, toda vez que en ella no solo encierra vigencia,
sino la propia validez como eficacia, la misma que se vera reflejada en la descripcion de
una sentencia emitida por un érgano supremo de justicia del Perd, lo cual atafie por medio
de los Magistrados Supremos tomar criterios fijados precedentemente, apartandose de

esta manera del criterio discrecional.

Por lo que se comparte con lo sefialado por el Tribunal Constitucional: “para que una
norma juridica se encuentre vigente, s6lo es necesario que haya sido producida siguiendo
los procedimientos minimos y necesarios previstos en el ordenamiento juridico, y que
haya sido aprobada por el 6rgano competente. En tanto que su validez depende de su
coherencia y conformidad con las normas que regulan el proceso (formal y material) de
su produccién juridica (STC N.° 0010-2002-AI/TC).”

Conllevando de esta manera a que desarrollar la validez de la norma juridica en las
sentencias supremas, suponen que los magistrados razonablemente deberan emplear las
técnicas de interpretacion juridica teniendo en cuenta los hechos y el derecho, para que
una sentencia se encuentre debidamente motivada; aplicando asimismo el test

correspondiente al caso.

b) Enunciado del problema:



¢De qué manera se aplican la validez normativa y las técnicas de interpretacion en la
sentencia casatoria N° 335-2015 emitida por la Corte Suprema, en el expediente N°
00375-2013-83-2501-JR-PE-04 del Distrito Judicial del Santa — Chimbote, ¢2020?

3.2. Objetivos de la investigacion

a) Objetivo general

Determinar la aplicacién de la validez de la normativa y las técnicas de interpretacion en
la sentencia casatoria N° 335-2015 emitida por la Corte Suprema, en el expediente N°
00375-2013-83-2501-JR-PE-04 del Distrito Judicial del Santa — Chimbote. 2020

b) Objetivos especificos

1. Determinar la validez normativa, en base a la validez formal y validez material.

2. Determinar la verificacion normativa, en base al control difuso.

3. Determinar las técnicas de interpretacion, teniendo en cuenta la interpretacion en base
a sujetos, resultados, y medios.

4. Determinar las técnicas de interpretacion, teniendo en cuenta la integracion en base a
la analogia, los principios generales, la laguna de ley, y a los argumentos de interpretacion
juridica.

5. Determinar las técnicas de interpretacion, teniendo en cuenta la argumentacion en base

a sus componentes, sujeto, y a los argumentos interpretativos.

Por ello el presente informe de investigacion surge de la realidad social peruana, en donde
la aplicacion de la validez de la norma juridica no es idonea o no se aplica en la mayoria
de los casos, tal es asi que las técnicas de interpretacion se emplean con deficiencias en
las argumentaciones de las sentencias que emiten incluso la Corte Suprema, que segun
caso en estudio, son las Salas Penales Supremas, evidenciandose falta verificacion de la
norma, en base al control difuso, pese a existir la obligacion de expresar en la decision el
razonamiento interpretativo para determinar el significado otorgado a la disposicion o
disposiciones empleadas. Por ello, es trascendental el estudio sobre la aplicacion de la

validez de la norma y técnicas de interpretacion.

Por este motivo, se reconoce que los méas beneficiados para con la presente investigacion
sean los ciudadanos sujetos a los 6rganos judiciales pertinentes, para dotarles con la

capacidad para poder encontrar en los fallos judiciales contenido comprensible y claro
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sobre lo decidido asi como de sus respectivos fundamentos; en tanto que en los
magistrados, se logre en sus sentencias emitidas no solo que se encuentren justificadas
sino también que sean suficientes; es decir de evidenciar porque se ha escogido dicho
tipo de argumento o porque es el mas adecuado frente a otros existentes, guardando

estrecha relacion con el tema de investigacion.

En este caso, la investigacion se encuentra respaldada por una serie de teorias y sirven
de bases solidas para la mejor comprension de los contenidos desencadenantes de la
investigacién toda vez que dichas teorias permitirdn mejorar el conocimiento de la propia
actividad por parte de los magistrados, asi como comprender los ambitos que encierran,
en el sentido que en cuanto a la Teoria de la Argumentacion Juridica permite describir y
prescribir sobre la préactica del Derecho y que en cuanto a la Teorias de la Interpretacién
Juridica conllevara a poder comprender a través de sus propios criterios los sentidos o

significados a la ley para un caso concreto, en este caso visto por la Corte Suprema.

En tal sentido, la investigacion contiene aplicacion del método cientifico, con la finalidad
de poder alcanzar el cumplimiento del propio procesamiento de datos en sus diversas
fases, el mismo que se plasma en el capitulo I1l: Metodologia dando a conocer el tipo,
nivel y disefio de investigacion a emplear para la presente investigacion, permitiendo de
esta manera también evidenciar la existencia del respectivo instrumento de medicion por
la cual podra ser evaluada la sentencia emitida por la Corte Suprema a través de su
respectiva sala segun la especialidad y de ésta forma resolver la interrogante de

investigacion.



I1. REVISION DE LITERATURA

2.1. Antecedentes

2.1.1. Antecedentes de la investigacion

Serrano & Solano (2010), en Colombia, investigaron: “El Nuevo régimen de casacion
penal: producto de un proceso de flexibilizacion del recurso”, y sus conclusiones fueron:
El recurso extraordinario de casacion penal es un medio extraordinario de impugnacion,
de efecto suspensivo, contra sentencias de segunda instancia proferidas en un proceso de
juzgamiento penal; que no origina una tercera instancia y por ende no se debaten los
hechos que dieron origen a la investigacion penal, sino que esta dirigido a confrontar la
sentencia condenatoria o absolutoria con la ley para concluir si aquella se cifié a esta y
tiene validez juridica. De este medio de impugnacion conoce la Corte Suprema de Justicia
en su Sala de Casacion Penal y tiene como finalidad unificar la jurisprudencia en esta
materia, promover la realizacion del derecho objetivo, denunciar el injusto y reparar el
agravio inferido.; La casacion penal como juicio técnico de impugnacion contra la
sentencia de instancia por considerarla violatoria de la ley penal sustantiva o de la ley
procesal, obedece a unos principios basicos que la rigen, en aras de su viabilidad y a
efectos de su prosperidad. Estos principios son los de Taxatividad, Limitacion e interes
para recurrir, Principio de no agravacion, Principio de Debida Técnica, y de proposicion
juridica completa.; El recurso extraordinario de casacion penal en Colombia encuentra
sus origenes en la constitucion de 1886, estableciéndose histéricamente hasta 1991 en 9
leyes que la modificaron segun el contexto historico, pero conservando durante todo el
siglo el rasgo comun de establecer un régimen riguroso, en el cual los principios de
limitacion, debida técnica y proposicion juridica completa eran tan fuertes que primaban
sobre cualquier otra disposicidn. Conllevando esto a que el recurso fuera visto como un
recurso demasiado formalista.; Con la expedicion de la constitucion de 1991, existe un
cambio de paradigma en el sistema juridico colombiano que hace que todas las
instituciones juridicas tiendan a garantizar la primacia de los derechos y garantias
fundamentales sobre las formalidades. La casacion penal no es ajena a este cambio de
paradigma, por lo cual desde el mismo afio con el decreto 2700 empieza a tener una serie
de modificaciones tendientes a buscar un régimen de casacion que represente los
postulados garantistas de la constitucién, lo cual es ratificado en la ley 600 de 2000 en la
cual se consagra un régimen casi idéntico que el establecido en el decreto 2700, pero
7



mucho maés sélido y garantista gracias al desarrollo jurisprudencial del mismo.; Como
producto de este proceso de flexibilizacion del recurso extraordinario de casacion penal,
se estipuld en la ley 906 de 2004 un régimen mucho mas flexible en el cual procura de
conseguir la prevalencia del derecho material, la guarda de las garantias, la reparacion de
agravios y la unificacion de la jurisprudencia la Corte esta facultada para superar los
defectos de la demanda de casacion, lo que quiere decir que se estipula un régimen de
casacion en funcion de los fines del mismo y ya no, como en los anteriores, en funcion
de las causales. De esa forma se reduce al minimo, mas no desaparecen, los principios de
limitacion, debida técnica y proposicién juridica completa, representando asi un
verdadero mecanismo eficaz que corrija los yerros cometidos en un proceso penal cuando
afectan derechos o garantias fundamentales sin importar el quantum punitivo del delito,
permitiendo que a diferencia de los anteriores regimenes se acceda al recurso en procura
de lograr los fines para los cuales fue creado.; Del trabajo de campo realizado frente a los
criterios de inadmision se denota una falta de fundamentacion técnica de los casacionistas
a la hora de desarrollar los ataques juridicos a las sentencias. Si bien con la entrada en
vigencia de la ley 906 de 2004 se reducen los indices de inadmision de recursos de
casacion y pese a las disposiciones garantistas en esta ley consagrados, se siguen
presentando rechazos a los libelos presentados por deficiente técnica argumentativa ya
que los censores pretenden convertir la sede de casacion en una tercera instancia, donde
se reabra de nuevo el debate probatorio o el debate de culpabilidad, lo cual contrasta con
su naturaleza de recurso extraordinario y con su principal caracteristica de ser un juicio
de legalidad y constitucionalidad a la sentencia recurrida. Esta ausencia de conocimiento
juridico por parte de los abogados que recurren en casacion, al no dominar las técnicas
argumentativas, provoca no solo la inadmision de la demanda, sino a su vez, resta la
posibilidad de examen al fallo recurrido, cuestion esta que disminuye las potencialidades
de garantia de derechos fundamentales, y por, sobre todo, de uno de los bienes mas

preciados como es la libertad.

2.2. MARCO TEORICO
2.2.1. PAPEL DEL JUEZ EN EL ESTADO DE DERECHO
2.2.1.1. El Poder Judicial en el Estado legislativo de derecho. -

Elias Diaz (citado por Hernandez Garcia, 2013) describe:

El Estado de derecho como la institucionalizacidn juridica de la democracia, en su
inevitable conexidn con esta, de fondo, factica y prescriptiva. Las caracteristicas y

8



exigencias de este tipo de sistema politico-constitucional se contraponen a las propias de
los Estados absolutos, totalitarios, dictatoriales o autoritarios. (pag. 117)

2.2.1.2. EIl Poder Judicial en el Estado constitucional de derecho. -

“El estado constitucional son aquellos sistemas donde, junto a la ley, existe una
Constitucion democratica que establece auténticos limites juridicos al poder para la
garantia de las libertades y derechos de los individuos y que tiene, por ello, caracter
normativo: la Constitucion (y la carta de derechos que incorpora) ya no es un trozo de papel
0 un mero documento politico, un conjunto de directrices programaticas dirigidas al
legislador sino a una autentica norma juridica con eficacia directa en el conjunto del
ordenamiento; y ademas, por cuanto procedente de un poder con legitimidad “cuantificada”
(el poder constituyente) es la norma “mas alta”, por lo que también la ley queda sometida
a la Constitucion, que se convierte asi en su parametro de validez”. (Gascon, 2003, p.21)

2.2.2. VALIDEZ DE LA NORMA JURIDICA

2.2.2.1. Conceptos

“La validez de una disposicion juridica consiste en que esta sea coherente y conforme a
las normas que regulen el proceso formal y material de su produccion normativa juridica.
Esto significa, en otras palabras, que para que una norma sea valida, ademas de su

vigencia, es necesario que sea coherente en contenido con las normas superiores (...)”.

(Castillo Calle, 2012)

“Para que una norma juridica se encuentre vigente, s6lo es necesario que haya sido
producida siguiendo los procedimientos minimos y necesarios previstos en el
ordenamiento juridico, y que haya sido aprobada por el 6rgano competente. En tanto que
su validez depende de su coherencia y conformidad con las normas que regulan el proceso
(formal y material) de su produccion juridica (STC N.° 0010-2002-AI/TC)”.

2.2.2.2. Estructura logico formal de la norma juridica
En la estructura l6gico formal de la norma juridica, se puede observar que esta constituida

por tres elementos, estos son:

- El supuesto de hecho,
- El efecto juridico, y
- El vinculo de deber ser. (Castillo Calle, 2012)

La norma juridica puede ser definida no s6lo en base a su estructura interna si no también,

en base la finalidad que persigue, esto es su funcionalidad de acuerdo al objetivo que



persigue, que es justamente el de establecer directa o indirectamente reglas de conducta;
reglas que son tuteladas por el ius imperium de nuestro Estado. (Montero, citado por
Castillo Calle, 2012)

2.2.2.3. Estructura jerarquica del sistema juridico normativo peruano

Para la doctrina juridica de Hans Kelsen el ordenamiento juridico, es el “Sistema de
normas ordenadas jerarquicamente entre si, de modo que traducidas a una imagen visual
se asemejaria a una pirdmide formada por varios pisos superpuestos. A la vez esta
jerarquia demuestra que la norma inferior encuentra en la superior la razon o fuente de su
validez. La Constitucion Politica del Perd, establece una rigida sistematizacion jerarquica
del ordenamiento juridico peruano, por lo que a continuacion pasaremos a conceptualizar

todas y cada una de ellas, de acuerdo a su relevancia, en el plano nacional, local y regional:

A. Enel Plano Nacional:
- La Constitucion.
- Laley.
- Las leyes organicas.
- Las leyes ordinarias.
- Las resoluciones legislativas.
- Los decretos legislativos.
- Los decretos de urgencia.
- Decretos supremos.
- Resolucion suprema.
- Resolucion ministerial.
- Resolucion viceministerial.
- Resolucion directoral.
- El reglamento del Congreso.
- Los tratados con rango de ley.
- Los decretos ley.
- Las sentencias del Tribunal Constitucional.

B. Enel Plano L ocal:
- Las ordenanzas municipales.
- Los acuerdos municipales.
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- Los decretos de alcaldia.
- Las resoluciones de alcaldia.

C. Enel Plano Reqional:
- Ordenanzas regionales.
- Acuerdo regional.
- Decretos regionales.

2.2.2.4. Validez
2.2.2.4.1. Criterios de validez de la norma
Castillo (2012), afirma:

La validez de una disposicién juridica consiste en que esta sea coherente y conforme a las
normas que regulen el proceso formal y material de su produccion normativa juridica. Esto
significa, en otras palabras, que para que una norma sea valida, ademas de su vigencia, es
necesario que sea coherente en contenido con las normas superiores, esto es, no
incompatible con ellas. Por eso nuestro maximo intérprete de la Constitucion hasefialado:

“(....) si bien, por definicién toda norma valida se considera vigente, N0 necesariamente
toda norma vigente es una norma valida. (...)”

El ordenamiento juridico esta integrado solamente por normas juridicas validas; las normas
invalidas no estan dentro del derecho. Para establecer si una norma pertenece o no al
ordenamiento juridico hay que pasar de grado en grado, de poder en poder, hasta llegar a
la forma fundamental que es la que, le da validez y unidad al complejo y enredado
ordenamiento juridico. Por este motivo, la norma fundamental se coloca al estilo
Kelseniano, en el vértice del sistema, porque con ella se relacionan todas las otras hormas.
Norma suprema que no es otra mas que nuestra Constitucién Politica del Peru. (p.6)

La norma fundamental es el criterio supremo que permite establecer la pertinencia de una
norma en un ordenamiento, en otras palabras; es el fundamento de validez de todas las
normas del sistema. Por lo tanto, no sélo la exigencia de la unidad del ordenamiento sino
también la exigencia de fundar la validez del ordenamiento nos lleva a exigir la norma
fundamental, la cual es, asimismo, el fundamento de validez y el principio unificador de
las normas de un ordenamiento, por lo que debemos de sefialar que no existird
ordenamiento juridico sin norma fundamental. (p. 6)

La vigencia de una norma consiste en que la disposicion juridica, “haya sido creada
siguiendo los procedimientos minimos y necesarios previstos en el ordenamiento juridico,
y que haya sido aprobada por el 6rgano competente”. Es decir que la vigencia atafe a un
concepto esencialmente formal: la produccion de la disposicion juridica debe haber sido
correcta. (p. 7)

Para determinar que una norma esta vigente no es necesario analizarla desde un punto de
vista de su contenido y de su compatibilidad con las normas de rango superior. Desde luego,
y aungue el Tribunal Constitucional no se ha pronunciado expresamente, la vigencia
supone que la disposicion no haya sido derogada o modificada; la vigencia ocurre entre el
momento de entrada en vigor y el momento de terminacién de la existencia de la
disposicién juridica. (p. 7)
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2.2.2.4.1.2. Validez formal
La validez formal estd orientada a la realizacion teniendo en cuenta la forma y asi

completar resultados, siendo que los mismos son emanados por el érgano competente.

2.2.2.4.1.3. Validez material
La validez material de la norma consiste en la verificacion o comprobacion de su

constitucionalidad o legalidad.

2.2.2.4.2. Jerarquia de las normas

Segun los autores Rubio & Arce (2017) refieren:

“Si a pesar de la diversidad de fuentes es posible seguir hablando de un ordenamiento
juridico estatal unitario es porque las normas que ellas producen guardan respeto al
principio de jerarquia. Ello, precisamente, lo convierte en un sistema juridico. Nuestra
Constitucion, en su articulo 51, sefiala que “La Constitucidon prevalece sobre toda norma
legal; la ley sobre las de inferior jerarquia y asi sucesivamente [...]”. “Por lo que la
jerarquia implica un orden formal de caracter vertical de las fuentes que, a nuestro modo
de ver trasunta también una vision politica de los érganos con poder normativo”. (pp. 65-
66)

2.2.2.4.3. Las normas legales
2.2.2.4.3.1. Las normas

Una norma juridica es un precepto, dictado por autoridad competente, que establece
determinada regla, a la que se deben ajustar las conductas, actividades y tareas de las
personas, naturales o juridicas, y tienen como fin asegurar la delimitacién y la coordinacion
de los intereses, tantos privados como publicos: en otras palabras asegurar la convivencia
social. Su camino es el interés protegido y su meta es la paz juridica. (Sanchez —Palacios
Paiva, 2009).

2.2.2.4.3.2. Clasificacion de las normas

De acuerdo a su naturaleza de las hormas son sustantivas o procesales. Esto se determina
con independencia del cuerpo legal en que se ubique. Las normas de derecho sustantivo o
material, son aquellas que establecen derechos y obligaciones para las personas; son
sustantivas porque existen de manera independiente y son materiales, porque son reales en
el sentido de su existencia. Normas adjetivas, procesales, formales o instrumentales, son
aquellas que establecen reglas para el actuar de las personas en los procesos, sea judicial o
extrajudicial; son las formalidades que se deben cumplir al realizar determinados actos
procesales. (Sanchez-Palacios Paiva, 2009, p. 141)

2.2.2.4.3.3. Normas de derecho objetivo
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La Corte Suprema, en las Casaciones N° 1633-96 de 25 de abril de 1998, N° 3232-98 de 13
de 13 de enero de 1999 y 92-99 de 27 de enero del mismo afio, hasefialado:

“Las normas juridicas se agrupan en dos categorias, unas reconocen un derecho o
imponen una obligacion, en tanto que otras establecen los requisitos y reglas que se deben
observar para activar la potestad jurisdiccional del Estado, de alli que las primeras se
Ilaman normas materiales o sustantivas y las segundas, procesales, formales o adjetivas y
gue su naturaleza se aprecia independientemente de Cuerpo Legal en que se encuentre.
Esto se determina por el anélisis de la propia norma”.

2.2.2.4.3.4. Normas procesales

Son las que determinan formas que se encuentran estipuladas para ser empleadas en ciertos
supuestos. En aras del recurso de casacion, se define a la norma procesal como aquella por la cual
se establecen normas que las hace suyas el 6rgano judicial y las partes. (Sanchez- Palacios Paiva,
2009).

2.2.2.5. Verificacion de la norma
2.2.25.1. Concepto. - La constatacion normativa se da a través del control difuso, como

a traves del test de proporcionalidad.

2.2.25.2. Control Difuso

“El control difuso de constitucionalidad de la ley requiere del analisis exhaustivo de la
norma puesta a control, y de otra parte del principio o disposicidn constitucional herida
juridicamente. De modo que la norma legal puesta a estudio para verificar su legalidad o
ilegalidad juridica constitucional requiere que el juez la estudie con tino desmembrando
e interpretando los supuestos vicios al principio o regla constitucional. En suma, requiere
una reflexion sistematica y juridica del operador judicial, para lo cual echa mano a la
hermenéutica y principios de interpretacion constitucional, es decir, realizara la
interpretacion del texto legal de manera que sea compatible con la Constitucion. Luego
de lo cual si de ningiin modo la ley guarda coherencia constitucional la inaplica para el
caso concreto llevado a conocimiento, en tal decision no se produce el efecto erga omnes,

por ser una cuestion incidental”. (Pérez, 2013, p.429).

2.2.25.2.1. Principio de proporcionalidad

El principio de proporcionalidad es un principio general del derecho expresamente
positivizado, cuya satisfaccién ha de analizarse en dmbito del derecho. En efecto, en
nuestro ordenamiento juridico, se halla constitucionalizado en el tltimo parrafo del articulo
200 de la Constitucién. En su condicién de principio, su ambito de proyeccién no se
circunscribe solo el andlisis del acto restrictivo de un derecho bajo un estado de excepcion,
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pues como lo dispone dicha disposicion constitucional, ella sirve para analizar cualquier
acto restrictivo de un atributo subjetivo de la persona, independientemente de que aquel se
haya declarado 0 no. Y las penas, desde luego, constituyen actos que limitan y restringen
esos derechos de la persona. (STC. Exp. N° 0010-2002-Al-TC de fecha 03.01.2003)

2.2.25.2.2. Juicio de ponderacion

Tal como lo sefala el autor Aleinikoff (citado por Garcia, 2012), refiere a una decision
judicial que analiza una cuestion constitucional identificando los intereses implicados en
el caso y llega a una decision; o crea una norma en Derecho Constitucional al asignar

explicita o implicitamente valores a los intereses identificados™. (p.171)

2.2.2.5.3. Test de proporcionalidad

2.2.25.3.1. Reglas de ponderacion (o juicio de proporcionalidad)

Segun Bernal (citado por Figueroa, 2012) indica que:

La ponderacion como meétodo de resolucion de controversias en sede constitucional
presupone una colision entre derechos fundamentales. Del cual el autor sefiala que “los
ordenamientos juridicos no estan compuestos exclusivamente por reglas, como sefialaba
Kelsen, para quién la Unica manera de aplicar ¢l derecho de la subsuncion (...) A partir
de las investigaciones de Dworkin en el mundo anglosajon y Alexy en el germanico, se
suman los principios y la ponderacion. La ponderacion es la manera de aplicar los
principios y de resolver las colisiones que pueden presentarse entre ellos y los principios

0 razones que jueguen en sentido contrario. (p. 74.)

2.2.2.5.3.2. Ponderacion y subsuncion

Suele decirse que la ponderacion es el método de resolucion judicial alternativo a la subsuncién,

por lo tanto la ponderacion no excluye a la subsuncién, pero tampoco puede ser comprendida en

sentido estricto como una alternativa a la misma. Todo por dos razones: la primera sino existe

conflicto de intereses, no se lleva a cabo esta; y la segunda ante un conflicto de principios; antes

de ponderar es necesario subsumir, confirmando que el caso se halla sido incluido en el campo

de aplicacion de los dos principios. (Gascon, 2003, p. 304).

2.2.2.5.3.3. Aplicacion del Test de Proporcionalidad

A. Concepto: “Version metodologica de la ponderacion, como mecanismo de solucion
de controversias entre principios constitucionales. Lo que conlleva a sostener que es
un filtro de legalidad y licitud constitucional que pretende eliminar todas aquellas
medidas, habilitaciones o prohibiciones que sean inutiles, innecesarias o0 exijan un

sacrificio exagerado de los derechos fundamentales”. (Garcia, 2012, p. 286)
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B. Estructura del principio de proporcionalidad:

El Test de Proporcionalidad estd compuesto por los siguientes examenes:

1. Idoneidad. - este principio implica que toda injerencia en los derechos fundamentales
del sujeto se orienta a fomentar un objetivo constitucional legitimo. Por lo tanto, este
resulta legitimo, siendo que la idoneidad de la medida sub examine para su
consecucion. Es asi, que debe examinarse si la medida es adecuada, ya que, si no lo
es, la consecuencia sera la declaracion de la inconstitucionalidad de lamisma

2. Necesidad. - Al respecto Fernandez (2009) sefiala que “la norma sera necesaria si no
hay otra méas suave que tenga igual o mayor eficacia. El principio de necesidad se
edifica sobre el de idoneidad”.

3. Proporcionalidad en sentido estricto. - En sentido estricto presupone que la
intervencién en los derechos fundamentales para que ostente legitimidad
constitucional debe tener un objetivo de satisfaccion por lo menos equivalente a grado
de afectacion del derecho fundamental. Se deduce que esto llevaria a resolver
conflictos entre principios (Prieto, 2010).

2.2.2.6. Derechos fundamentales

2.2.2.6.1. Razonamiento Judicial y Derechos Fundamentales

Se comparte con lo sostenido por el autor Mazzarese (2010), en el sentido que los
derechos fundamentales no solo vienen teniendo connotacion en el punto de vista
procedimental, sino en el sentido de evidenciar los argumentos que intervienen en el
razonamiento judicial cuando tiene como objeto al ventilarse un caso determinado la

realizacién o tutela de derechos fundamentales.

2.2.2.6.2. Concepto. -
“Son la afirmacion de valores, a realizar, tutelar o promover y/o la afirmacion de medios

necesarios para la realizacion, la tutela o la promocion de valores”. (Mazzarese, 2010.
P.242).

2.2.2.6.3. Derechos fundamentales y Estado constitucional de Derecho

Segun Mazzarese (2010) sostiene:

“Que la positivacion (la explicita formulaciéon y enunciaciéon) de los derechos
fundamentales en los textos constitucionales y/o en documentos normativos de rango
constitucional, conjuntamente con la preadopcion de medidas para garantizar su realizacion
y su tutela, ha tenido efectos cada vez mas invasivos en los ordenamientos juridicos
contemporaneos en los que ha tenido lugar, condicionando cada vez mas radicalmente el
concepto mismo de Derecho en su dimensién ontologica, epistemoldgica vy
fenomenologica; esto es, condicionando y estimulando una redefinicion (...) de
identificacion del Derecho, de las formas de su conocimiento y de los modos de su
realizacion y/o aplicacion en las que estimula y legitima la tematizacion de un modelo
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juridico diferente y distinto del propio del estado (liberal) de derecho: esto es, modelo del
Estado constitucional de Derecho.

Que con respecto a los criterios de identificacion de las normas de un ordenamiento, no se
agotan en los Unicos criterios de caracter formal consistentes en la conformidad de la
produccion normativa con las meta normas de procedimiento y de competencia, sino que
estan flagueados e integrados por criterios de caracter material consistentes en la
conformidad de la produccion normativa con los valores expresados por los derechos
fundamentales explicitamente positivizados.

Los modos de realizacion y/o aplicacién (judicial) del Derecho no se reduce a un mero
reconocimiento de la ley o a una concrecion mecéanica de la misma, sino que son ellos
mismos inducidos a tener en cuenta los valores expresados por los derechos fundamentales,
enunciados a nivel constitucional, tanto en la interpretacion, como, si fuere el caso, en la
denuncia de la eventual inconstitucionalidad de la ley”. (pp. 234-236)

2.2.2.6.4. Derechos fundamentales y aplicacién judicial del derecho
Al respecto Mazzarese (2010) refiere:

“El papel de caracter procedimental en la articulacion de las formas y de los modos de la
aplicacién judicial es el papel de caracter sustancial que, en muchos ordenamientos
juridicos contemporaneos, los derechos fundamentales tienen en la 'y para la decision de
las controversias. El papel de los derechos fundamentales en modo positivo es cuando se
da tutela judicial, en forma directa o indirecta; en modo negativo cuando, por el contrario,
por razones derivadas del desarrollo de algunas actividades procesales, la ley permite la
posibilidad de una derogacion de los mismos. (p. 238)

2.2.2.6.5. Derechos fundamentales y razonamiento judicial
Se comparte con lo sostenido por el autor Mazzarese, en cuanto a que viene teniendo
trascendencia el papel propio de estos derechos tanto en el espacio del procedimiento,

como en el aspecto de la jurisdiccion, en referencia a los derechos y el &mbito judicial.

2.2.2.6.5.1. Dificultades epistemoldgicas
De acuerdo con Mazzarese (2010) afirma:

Que el primer orden de dificultades afecta a la re (definicion) de los criterios de
identificacion del Derecho (normas validas cuyo conjunto integra y constituye un
ordenamiento juridico) y a la definicion de los canones de cognoscibilidad de los mismos
derechos fundamentales que constituyen la dimension sustancial de los criterios de
identificacion del derecho valido, esto es, la conformidad (o al menos la no
disconformidad) con los valores de los que ellos mismos son expresion y en segundo orden
de dificultades afecta a la (re) definicion, de la tesis de la no univocidad de la interpretacién
juridica.

Por lo que estos dos drdenes de problemas no pueden dejar de estar estrechamente
conectados porgue identificacion e interpretacion del Derecho validos son dos momentos,
complementarios y simétricos, del conocimiento del Derecho asimismo estas dos érdenes
son consecuencia de una triple fuente de indeterminacion del conjunto de los derechos
fundamentales, del conjunto de lo que, segln los casos, se asume que tiene (puede y/o debe
tener) valor de derechos fundamentales.

16



Sin embargo cabe sefialar que la primera razén de la indeterminacion afecta a los criterios
de identificacion de los derechos fundamentales a incluir en la redaccion de su catalogo; la
segunda y la tercera razon afectan, por el contrario, a los criterios de interpretacion (de las
formulaciones) de los derechos fundamentales incluidos en un catalogo dado tanto en la
razon de la pluralidad de concepciones de los valores subyacentes a los mismos, como en
razon de su (potencial) competencia (sincronica y diacrdnica). (pp. 243-245)

2.2.2.6.6. Derechos fundamentales vulnerados seguin caso en estudio

Garantia al Principio de Legalidad.- Si bien es cierto se encuentra enmarcada en el
articulo2 inc. 24, literal d, de la Constitucion; en el art. 11 del Codigo Penal del Titulo
Preliminar, éste representa la mas valiosa garantia a los derechos y libertades del
ciudadano, donde se sintetizan los demas principios informadores del Derecho penal
(Castillo, 2002, p. 63), guarda conexién con el principio nullum crimen nulla pena sine
legen, la de poder determinar el castigo dentro de los limites sefialados en el precepto
penal aplicado. Sin embargo, se impuesto una sancion penal al procesado muy por

debajo del minimo legal que el tipo de Violacion Sexual contempla.

Debido Proceso. - Este principio de consagracion constitucional articulo 139 inciso 3, ha
sido incorporado en la LOPJ en su articulo 7, sin embargo, el Codigo Procesal Penal del
2004 no lo ha incorporado. Entendiéndose que el debido proceso legal constituye la
primera de las garantias constitucionales de la administracion de justicia, al permitir el
libre e irrestricto acceso de todo ciudadano a los tribunales de justicia. Asimismo es una
institucién sumamente compleja y abarca numerosos aspectos que han sido desarrollados
por la jurisprudencia de muy diversa manera en los ordenamientos que la consagran, pues
comprende no solo aspectos procesales, sino también aspectos sustantivos, en este sentido
el principio de que la resolucién que se dicte en el proceso debe ser razonable, congruente
con la controversia planteada (Rosas, 2013, p. 193). Caso que no se ha evidenciado por
el Propio Colegiado (Sala Penal de Apelaciones del Santa) en la sentencia de Vista por

no querer mantener el minimun de 30 afios de p.p.d.l para el delito perpetrado.

Debida Motivacién. - Segun el autor Rubio (1994) se encuentra regulado en el articulo
139 inciso 5 de la Constitucion Politica del Perd, por lo que la motivacion escrita de toda
resolucion judicial es fundamental, porque las personas pueden saber si estan siendo
adecuadamente juzgadas sin haberse cometido arbitrariedad. Por lo que en una sentencia

deben expresarse las razones que han llevado a dicha solucidén, mencionandose
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expresamente la ley aplicable adecuada, teniéndose de esta manera, por parte de los
justiciables, mayores garantias de recibir una adecuada administracién de justicia. El
mismo que se evidencia en el Propio Colegiado (Sala Penal de Apelaciones del Santa)
en la sentencia de Vista al inaplicar correctamente el Test de Proporcionalidad con el

fin de determinar la pena a imponerse.

2.2.2.6.7. Instituciones juridicas pertenecientes al caso en estudio
Delito de Violacion Sexual a menor de edad. -

A) Regulacion. -

Previsto en el art. 173 del codigo penal peruano, que segun dicho articulo sefiala: “El que
tiene acceso carnal por via vaginal, anal o bucal o realiza otros actos analogos
introduciendo objetos o partes del cuerpo por alguna de las dos primeras vias, con un
menor de edad, serd reprimido con las siguientes penas privativas de libertad:

1. Si la victima tiene menos de diez afios de edad la pena sera de cadena perpetua.

2. Si la victima tiene entre diez afios de edad y menos de catorce, la pena serd no
menor de treinta, ni mayor de treinta y cinco afos.

En el caso del numeral 2, la pena serd de cadena perpetua si el agente tiene cualquier
posicién, cargo o vinculo familiar que le dé particular autoridad sobre la victima o le
impulse a depositar en él su confianza. (Reategui, 2018, pp. 175-176).

22261712 Tipo del Injusto. -

a) Bien Juridico. - En esta figura delictiva tal como sefiala Pefia Cabrera Freyre (2015)
se tutela la indemnidad sexual o intangibilidad sexual de menores de catorce afios de edad,
ahora la moralidad de los menores de dieciocho afios hasta los catorce afios de edad.
Entendiéndose como el normal desarrollo de la sexualidad, en cuanto a la esfera es
comprometida, como consecuencia de relaciones sexuales precoces; dentro del cual la
edad de la victima vaya en descenso, los efectos perjudiciales serdn mayores, de ahi se
sustenta que las penalidades también sean mayores. Muestra de ello se tiene en la RN N°
4328-2009-Ayacucho, se sostiene que:

[...] el delito de violacién sexual de menor de edad toma en cuenta la indemnidad
e intangibilidad sexual de los menores de edad-es la forma que tiene el Estado de
proteger la sexualidad de los menores de edad que por si solos no pueden
defenderla al no tener la capacidad suficiente para hacerlo; que con ello se
garantiza el normal desarrollo de su sexualidad y, por ende, no requiere
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tipicamente que el agente emplee violencia o grave amenaza contra la victima, ni
que esta ofrezca resistencia contra el agresor, es decir, hasta que se acredite el
yacimiento carnal, en este caso, la tentativa del mismo para que se configure el
delito submateria [...]. (pp. 355-356)

En esta clase de delitos no solo a tutelar la libertad sexual, sino principalmente su
indemnidad sexual, pues, es la inocencia de la menor, cuyo desarrollo
psicoemocional se ve afectado por estos comportamientos delictivos. (R.N. N°
3580-2002-LIMA.PEREZ ARROYO, P.281.ART.173)
De igual parecer es el autor Sdnchez (2011) toda vez que sostiene que la ley penal no
permite los actos sexuales con menores en base a la “indemnidad sexual” (p. 31), por lo

que para dicho autor referente a indemnidad es relacionarlo con instituir una edad limite

siempre y cuando ésta sea considerada referencial.

Por lo que se comparte con el autor Arce (2010) que sefiala que la indemnidad sexual, se
debe relacionar directamente con la necesidad de defender y garantizar el desarrollo
normal dentro del &mbito sexual de quien ain no ha alcanzado la madurez suficiente, es
asi, tal que, en este caso de menores como de quienes por trastornos psiquicos, carecerian

de capacidad para tomar conciencia de lo que conllevaria una relacion sexual.

b) Sujetos. -

b.1. Sujeto Activo. — De la descripcion objetiva se desprende que cualquier persona, ya
sea hombre o mujer, puede realizar la conducta tipica, pues el delito comienza con la
frase: “El que...”. Para Pena (2015), el autor del abuso sexual puede ser tanto un hombre
como una mujer, lo que se incrimina es el abuso sexual, el aprovechamiento de la
minoridad del sujeto pasivo, para la configuracion del acceso carnal sexual; este abuso
puede provenir tanto de un hombre como de una mujer. Si el autor es menor de edad,
resulta un infractor de la ley penal, por lo que su persecucién sera de competencia de la
justicia de familia. (p.357)

b.2. Sujeto Pasivo. -

Segun Nieves (2018) sefiala:

“Puede ser una persona menor de catorce anos de edad. No importa el género de la
victima, puede ser tanto un varén como una mujer. En el tipo penal se comprende a los
menores de catorce afios que, sin necesidad de haber sido violentados, no pueden
consentir validamente el intercambio sexual.

El limite de los catorce afios de edad para ser considerado sujeto pasivo del delito contra
la indemnidad sexual obedece a motivos legales, culturales y bioldgicos.
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[...] Es necesario tener en cuenta que este tipo penal es aplicable, por razones de
especialidad, cuando el menor adolece de cualquier discapacidad mental: anomalia
psiquica, grave alteracion de la conciencia, retardo mental, etc. Esta discapacidad mental
puede ser permanente o transitoria. Asimismo, el articulo 173° debe aplicarse cuando el
menor de catorce afos esta en incapacidad o imposibilidad fisica de resistir la violacion.
En definitiva, el articulo 173° desplaza a los articulos 171° y 172° del CP cuando el sujeto
pasivo del delito es un menor de catorce afios”. (PP.139-141)

Pero también vendrian a ser comprendidos los menores de dieciocho afios y mayores de
catorce, luego de la sancion de la Ley N° 28704, relativizado por la sentencia de
inconstitucionalidad del Tribunal Constitucional. (Pefia Cabrera Freyre, 2015, p. 358).

¢) Accion Tipica. - El articulo 173, exige el acto sexual u otro analogo, es decir que para
que se propicie tipicamente esta figura, la ley prescribe la realizacion del yacimiento o de
un acto parecido. En tanto que la nocion de “acto sexual” segun la nueva descripcion
tipica actual, normativamente se ha definido que el acceso carnal puede ser via vaginal,
anal o bucal tratdndose del miembro viril, pudiéndose perfectamente producir una
violacion a la inversa. En tanto que la Doctrina y la Jurisprudencia consideran como “acto
analogo” los actos contra natura (coitus per anum) que se hacen sufrir a una nifia o0 a un
nifio; teniendo que por medio de la amplitud que se desprende de la conducta tipica, hace
extensible la realizacion delictiva, al acceso carnal que puede producirse con el ingreso
del miembro viril en las vias vaginal, anal y bucal, de otras partes del cuerpo en las dos

primeras vias asi como otros objetos. (Pefia Cabrera Freyre, 2015, p. 360).

Producto de la modificacion efectuada por la Ley 28251, implica reconocer no solo los
actos constitutivos de un acto sexual, sino también de agresiones sexuales, cuando se
introducen objetos en las vias vaginal y anal; por lo que la desfloracion del himen no solo
puede ser producto de la penetracion del miembro viril, sino también a consecuencia de

dichos objetos.

Sostiene Pefia Cabrera Freyre (2015) que, si se desencadenan afectaciones visibles en la
integridad corporal o fisiologica, se daria un concurso ideal de delitos con lesiones,

siempre y cuando sean causados al menos con dolo eventual. (p.360).

Asimismo, refiere el citado autor, que, en cuanto a la tipicidad penal de la conducta, ésta

no se encuentra condicionada al despliegue de la violencia o de laamenaza u otros medios
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viciados de la voluntad, como medios comisivos, pues en tanto la ley penal no le reconoce
a los menores “libertad sexual”; cualquier contacto de esta naturaleza, ha de ser encajado
bajo los contornos normativos del articulo 173 del texto punitivo. Por lo que lo Unico que
se tiene que acreditar en el decurso del procedimiento penal, es Unicamente el acceso
carnal sexual, mediando las acciones que se hayan previsto en la estructuracion tipica del
articulo invocado y, que el sujeto pasivo al momento del hecho punible, contaba con la
edad cronolégica que se detalla en los incisos reglados en el enunciado normativo en
estudio, de manera que no resulta exigible la probanza de algun tipo de lesion paragenital,
por lo tanto desdefiable que la victima haya exigido algun tipo de resistencia o que la
penetracion del miembro viril u otro medio idoneo, haya tomado lugar mediando algun
tipo de violencia, que haya provocado algun tipo de afectacion a la integridad corporal o
fisiologica de la victima. Y si es que se advierte que el agente hizo uso de dichos medios
comisivos, el juzgador ha de tomarlos en cuenta, al momento de la determinacion e
individualizacion de la pena, decidiendo por una penalidad de mayor intensidad

penoldgica. (pp. 361-362).

Sin embargo, cabe sefialar que si se produjera violencia o amenaza grave, el desvalor en
la accion mereceria una mayor sancion penal de acuerdo al grado de afectacion en la

antijuridicidad material.

Para la configuracion del delito de violacidn sexual de menor, deben probarse dos hechos:
la relacion sexual entre el autor y la agraviada, y la edad de ésta Ultima, que debe ser
menor de catorce afios. (R.N. N° 638-2003-HUANUCO. DATA 30,000. G.J. ART.173)

d) El problema de la edad. - La legislacion peruana, tal como sefiala Castillo (2002) para
el libre ejercicio de la sexualidad del menor es los catorce afios, la cual se mantiene
actualmente segun articulo 173 del Cddigo Penal Peruano. Debiéndose recordar como
refiere el citado autor que “el Peru es uno de los paises que mantiene uno de los topes
mas elevados en cuanto a la edad en la proteccion de la indemnidad o intangibilidad
sexual de los menores”. (PP. 283-284)

e) La edad cronologica y otros criterios alternativos. - Castillo (2002) refiere que, “la
fijacion del abuso sexual de menores en la legislacién peruana, en una edad inferior alos
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catorce afnos hace una referencia directa a la edad cronoldgica” (p.285), criterio acogido
por nuestra legislacion, variando solo la cifra elegida la cual se evidencia en los parrafos
concernientes al citado articulo 173 del Cédigo Penal vigente.

Sin embargo, existen posiciones doctrinarias al respecto, de que no sea la Gnica opcion
en cuanto al criterio cronoldgico o edad cronoldgica, siendo una de las posibilidades, y
que frente a ello existen otras tal como la edad mental que se relaciona a criterios
temporales, la cual exige un grado de madurez mental que haya alcanzado o venga
poseyendo el menor de edad, dejandose de lado cifras determinadas, para la configuracion
del delito en estudio.

Lo que conlleva a que el juez, tal como lo sefala Castillo (2002), “a través de un peritaje
psicologico obligatorio averigie, si el menor de dieciocho afios tiene la edad mental de
una persona de mas de catorce afios o en realidad la edad mental es compatible con la

edad cronologica”. (p.286).

Por ello se comparte con el citado autor, de que la edad mental, no sea la mejor postura
determinante para establecer con precision el limite de este tipo o clase de delito, ya que
de por si la edad mental por si sola no puede medir con precision, el hecho de si el menor

tiene 0 no un necesario equilibrio psicoldgico.

Por lo que se comparte con el autor Castillo (2002) en que la edad cronoldgica, podra
computarse desde el momento del nacimiento hasta antes de cumplir los catorce afios o
la edad indicada por la ley que se encuentre vigente, empleando para ello de elementos

probatorios pertinentes. (p.289)

Empero, cabe sefialar que existen objeciones que se plantean contra la edad cronoldgica
como limite a utilizar en la violacion sexual de menores, como es la de fomentar el
tratamiento desigual de situaciones semejantes, como cuando se sanciona el acto sexual
y que se practica con el menor un dia antes de cumplir éste los catorce afios, cosa que no
hubiese pasado si el autor hubiera esperado un dia méas; como también desde el principio
de igualdad, que el autor del hecho reciba la pena de cadena perpetua y no la pena

privativa de libertad.
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Bastando para comprobar la edad cronoldgica la partida de nacimiento, la partida de
bautizo o cualquier otro medio que lo demuestre. (Castillo, 2002, p.290).

Por lo que la edad cronoldgica permite una mayor certeza, objetividad y control en las
decisiones judiciales como una mayor previsibilidad en el momento de la realizacion de

las conductas por parte del autor, asi como en la prevencidn general positiva de la pena.

f) La prueba de la edad cronoldgica. -
Se comparte por lo sostenido por Nieves (2018) referente a que:

“Para determinar la edad cronolégica de la victima e imponer la pena establecida en los
numerales 1) y 2) del articulo 173° del CP es necesario contar con la Partida de
Nacimiento. Este documento publico es de absoluta relevancia en el proceso penal y le
permitird al Juzgador dictar la sentencia condenatoria en base a la conviccién que ha
obtenido acerca de la existencia de uno de los principales elementos del tipo objetivo: la
edad cronoldgica del menor agraviado. Ante la carencia de la Partida de nacimiento en el
acervo probatorio de cargo, es posible contar con el reconocimiento médico legal que
determine de manera aproximada la edad de la victima”. (p. 141)

Al respecto Castillo (2002) refiere:

Que para determinar cuando un menor cumple los catorce afios y en general cuando
cumple afios pueden seguirse dos posibles caminos:

Primero: Referido a el computo de los plazos, segun los dias transcurridos y que se
cuentan desde la medianoche del dia de su fecha, sin reparar en otro criterio que ofrezca
tal vez mayor precision y seguridad. Muestra de ello se tiene que, si el menor nacio
exactamente a las 10 am. del 1 de enero de 1988 los catorce afios los cumplird
indefectiblemente desde la medianoche o las 00.00 del 1 de enero del 2002. Sin embargo,
dicho criterio presenta desventajas y criticas, en el sentido que se parte de una presuncién
legal y de una estimacidn general que no permite un analisis fidedigno y real del caso
concreto al considerar que todas las personas cumplen afios a las 00.00 horas del dia y
fecha de su nacimiento, olvidando el dato factico que demuestra todo locontrario.

O si todas las personas cumplen afios en este caso, los catorce a las 00.00 del dia y fecha
de su nacimiento, pero el abuso sexual se lleva a cabo después de dicho tiempo, pero antes
de la hora exacta de su nacimiento, quedaria impune dado que luego de las 00.00 todos
habran cumplido ya para el caso que se analiza catorce afos.

Segundo: Mas que reparar el computo de los plazos desde la medianoche del dia del
nacimiento se debe delimitar el cumplimiento de la edad de la manera méas exhaustiva
posible, valorando si fuera posible la hora y los minutos transcurridos. Es decir, si los
catorce afos recién se cumplieran luego de transcurridas las 10.00 a.m del 1 de enero del
2002, es decir el menor tendra dicha edad desde que se inicie el primer minuto siguiente:
10.01 a.m. Este punto de vista sostiene que el menor desde las 00.00 horas del 1 de enero
hasta las 10.00 seguira teniendo trece afios. (pp. 293-294).
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Frente a los dos puntos de vista, para determinar el momento exacto del nacimiento, en

su gran mayoria, que viene aplicando el primer punto de vista. (Castillo, 2002, p. 296)

Cabiendo sefialar que al ignorarse, la hora y los minutos del nacimiento del menor dicha
situacion terminara beneficiando o perjudicando también al autor, pues el periodo de
tiempo en el que se modifica la edad quedaré fijado a las 00.00. Empero ante la duda o
veracidad en los datos referentes a la hora y minutos del nacimiento consignados bien en
la partida de nacimiento, bautizo, o en la constancia expedida en el hospital, para el juez
o el tribunal se vea persuadido debe tomar como punto de referencia el primer criterio.
(Castillo, 2002, p.295)

Empero cabe sefialar que, en la practica, algunos jueces no vienen realizando la prueba
de incapacidad, aun cuando esta se determina con una pericia psicoldgica y no meramente
normativa (antropomeétricas y psicoldgicas, medicion de la edad mental, etc.), mas cuando
faltan semanas o meses para arribar a los 14 afios de edad, sino que se limitan a la
respuesta de si cumplieron o no los dias para llegar a esa edad. Incluso como sostiene
Sanchez (2011) “algunos fallos han sefialado que seria irrelevante que falte un dia o dos,
pero lo limitado de esta solucion se da porgue solo sirve para aquellos que tienen la edad
establecida en base documental, (Reniec, Registro Civil-Municipal o Bautismal), pero si
es un menor indocumentado se recurre a un peritaje médico y se desdefia el peritaje sobre
la edad mental”. (p.70)

h) El consentimiento y otros factores en la determinacion judicial de la pena. -

Para la ley es irrelevante el consentimiento que pueda haber brindado o no la agraviada,
toda vez que en esta clase de delitos ello es inocuo, ya que se busca proteger la indemnidad
sexual de la menor y su libre desarrollo. (R.N. N° 1391-2003-ICA. DATA 30,000. G.J.
ART. 173)

Por lo que se puede llegar a afirmar que el consentimiento del menor en las relaciones
sexuales es de caracter irrelevante, toda vez que en esta clase de delitos la ley protege la
inocencia de la victima cuyo desarrollo psiquico emocional se ve afectado por el

comportamiento delictivo.

22261713 Tipo Subjetivo. - El delito es doloso. Es admisible tanto el dolo directo

como el dolo eventual. Por lo que el sujeto activo debe saber en todo momento que la
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persona a la que accede carnalmente es un menor de catorce afios de edad. (Nieves, 2018,
p. 144)

En los casos limites del delito de violacion sexual de menores y la posibilidad de la
concurrencia o no de un error se relacionan directamente y de forma fundamental con la
existencia o no de una representacion de la alta probabilidad de que la victima tenga esta
u otra edad. Por lo que como sostiene Pefia Cabrera Freyre (2015) la nocion de la edad de
la victima y la informacidn del caracter delictivo del hecho. (p. 363).

Segun Pefia Cabrera Freyre (2015) respecto al error de tipo que puede ser vencible como
invencible, refiere lo siguiente:

[...] el error invencible incide sobre un elemento esencial del tipo, su presencia en el
conocimiento del autor es imprescindible para que pueda configurarse la realizacion tipica
de un delito, en cuanto a la incidencia misma del tipo objetivo, no puede haber dolo si el
autor yerra sobre un elemento condicionante de la tipicidad, por lo cual para la ley penal
dicha clase de error sobre el conocimiento de la edad de la victima excluye la
responsabilidad o la agravacidn; es decir el autor a pesar de haber realizado los esfuerzos
necesarios le era imposible salir del error en que se encontraba. En tanto que el error
vencible se presenta cuando el autor no habiendo tomado la diligencia debida para poder
evitar el error, pudiéndolo haber hecho, en consecuencia, el delito serd sancionado como
culposo, siempre y cuando éste se encuentre previsto en la norma penal, de no ser asi
quedaria impune. (pp. 363-364)

Mientras que habra error de prohibicion vencible, tal como, el agente pudo haber salido
del desconocimiento en que se encontraba, si es que hubiera sido mas diligente. Arribando
de esta manera que la apreciacion del grado cognitivo del error, asi como el
desconocimiento de la antijuridicidad dependera de la suma de los mecanismos, las
informaciones y otros que haya contado el autor al momento de la realizacion tipica, asi

como sus condiciones personales y otras circunstancias concomitantes.

Por lo tanto, si se prueba fehacientemente que el autor incurrié en un error de tipo, acerca
de la edad de la victima, se podra eximir su responsabilidad penal, si y solo si, no haya
ejercido violencia o intimidacién, y, si éste es de naturaleza invencible, como aparece

referida en el primer parrafo del articulo 14 del Codigo Penal Peruano vigente.

2226114, Circunstancias Agravantes. -
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En el presente articulo en su propio contenido aparecen circunscritas penas tanto de

privativa de libertad como de cadena perpetua, con relacion a la edad del menor y por la

posicion, cargo o vinculo familiar; aunado que se le suma a ello el art. 173-A relacionado

también a los resultados desencadenantes producto de la violacién sexual a menor de edad

seguida de muerte o lesion grave; no obstante contravenir de algin modo los principios

de humanidad y principio de las penas, pese al delito cometido.

3

Si el agente tuviera cualquier posicion, cargo o vinculo familiar que le dé
particular autoridad sobre la victima. - Esta circunstancia agravante especifica
del delito de acceso carnal de menores de catorce afos se basa en el modo de la
accion desplegada por el agente y por la relacion especial que une a este Gltimo
con la victima. EI modo como se consigue el acceso carnal es mas reprochable
penalmente porque consiste en el aprovechamiento de una posicion de ventaja

sobre el menor: posicién de autoridad o de confianza. (Nieves, 2018, p. 150)

Que le impulse a depositar su confianza. - Lo que deviene en suponer la
existencia de una relacion personal, dado que esta situacion es la Gnica que puede
generar una mutua lealtad o una reciproca confianza. Es irrelevante el motivo o la
causa generadora de la confianza. Pudiéndose tratar de una relacién laboral, de
una relacion afectiva, sentimental (amical) o de otra indole. Lo Unico determinante
es comprobar si realmente existié dicha relacion, sin hurgar ni detenerse en
analizar el origen de la misma. (Castillo, 2002, p.310). Por lo que no es
indispensable que exista algin tipo de vinculo juridico (contractual o de
subordinacion laboral) o alguna relacion de parentesco, siendo que la modalidad
de cdmo se logre la confianza no importa. Ella puede establecerse de manera

expresa o tacita.

En tanto que la confianza no se debe determinar como tampoco la aplicacién de
la agravante, solo sobre la base de una realidad objetiva, sino que se hace
necesario comprobar el nexo subjetivo, y en el que un sujeto quiere y demuestra
la confianza al otro. No hay confianza cuando una de las partes no confia en la

otra. Asimismo, ella falta cuando subjetivamente hay plena confianza o la
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creencia de la lealtad del otro, pero de modo permanente se demuestra con actos

externos todo lo contrario.

La agravante no se aplica cuando una de las partes cree que las relaciones de
confianza se han roto o han desaparecido, pero desde el punto de vista del otro se

mantienen incélumes.

Lo que se conlleva a sostener que la ley quiere decir, es que el autor, en virtud de
las relaciones de confianza existentes con la victima u otra persona relacionada
estrechamente con ella, se ha valido o abusado de la confianza para cometer el
delito. Si no hay aprovechamiento de la confianza no hay delito alguno.

Empero, si bien la agravante tal como sefiala Pefia Cabrera Freyre (2015) trata de
sostenerse sobre una posicion de dependencia de la victima hacia al agente, la
misma no es clara y precisa en su redaccion contraria al principio de legalidad, el
mismo que requiere que la conducta prohibida por la ley penal se encuentre
delimitadas de manera expresa e inequivoca, hecho que no acontece en el presente
supuesto. Por consiguiente, la agravante se configura como un tipo abierto.
(p-378)

2226715, Consumacion. -

Segun Pefia Cabrera Freyre (2015) refiere:

El delito de violacién de menores se consuma con el acceso carnal, en cualquiera de las
vias descritas en el tipo base, basta para la perfeccion delictiva que el miembro viril
ingrese de forma parcial, asi como otra parte del cuerpo u objetos sustitutos del pene. No
se requiere el yacimiento completo, ni siquiera un comienzo de aquél; asi como tampoco
la fecundacion; menos la desfloracidn, éste sera a lo mas un dato objetivo para acreditar
la relacién delictiva, entre la conducta generadora del riesgo y la causa del resultado
lesivo.

Con relacién a la tentativa es admisible, esto es, el agente por causas extrafias a su querer
no logra penetrar a su victima o en su caso, voluntariamente decide no penetrarla o
introducirle objetos de apariencia sexual o partes del cuerpo; méas al no mediar ni
violencia ni amenaza grave, la calificacidn de las formas de imperfecta ejecucion es una
tarea valorativa no muy facil de concretar. Serian todos aquellos actos tendientes a
obtener el consentimiento viciado del menor, la seduccion, el engafio, el ofrecimiento de
ciertos favores, etc.; mas en el caso en que se ejercite violencia (vis absoluta), sobre la
victima, dichos actos constituiran el comienzo de los actos ejecutivos, a pesar de no estar
descritos en la tipificacién penal. (pp. 367-368).
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El delito de violacion de menores se consuma con el acceso carnal o la realizacion
de actos anélogos, no se requiere yacimiento completo, habiendo consumacién
aun cuando no se logre la cabal introduccion del pene, por la inmadurez del érgano
sexual de la ofendida. (EXP. N° 1205-94-LIMA-DATA 30,000. G.J. ART.173)

En relacion a ello sobre la delimitacion normativa entre el delito tentado de violacién de
menor y actos contra el pudor, existe una linea jurisprudencial (RN N° 982-2008-Callao):

“Los hechos incriminados constituyen el delito de violacion sexual en grado de tentativa
y no actos contrarios al pudor, pues la finalidad ultima del acusado fue practicar el acto
sexual con la menor, ese fue el motivo por el cual la subié a su cuarto donde la desnudo,
le hizo tocamientos indebidos e intent6 penetrarla, produciéndole lesiones extragenitales,
acto que no concluyd porque hizo su aparicion la hermana de la agraviada”. Lo que
conlleva a sostener que se esta frente a una forma imperfecta de ejecucion del
articulo 173 del Cadigo Penal y no de actos contra el pudor consumado (art.176
del Codigo Penal) debido al emprendimiento conductivo de una de las cavidades
sexuales de la victima, pero que por motivos ajenos a su voluntad no se puede

materializar.

Por lo que se puede llegar a sostener que en cuanto a la Tentativa, puede ser
factible siempre que existan indicios e inicios del ataque al bien juridico que la ley

protege.

2.2.3. Técnicas de interpretacion
2.2.3.1. Concepto

Las técnicas de interpretacion son esquemas conceptuales e ideoldgicos, que ayudan a
construir argumentos para resolver antinomias o problemas linglisticos; permitiendo

utilizar el razonamiento juridico y sino solo literal del texto legal.

2.2.3.2. Lainterpretacion juridica

2.2.3.2.1. Concepto. -
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Interpretar es para el Derecho segun Engisch (citado por Castillo, 2004), “Comprender y
hacer comprensible el sentido de la norma juridica, delimitando su alcance y contenido”.
(p. 11). La interpretacion abarca el lenguaje de los textos en que se formulan las reglas
legales, el lenguaje legal de las decisiones mediante las que se aplica el derecho y el
lenguaje legal de las ciencias juridicas.

2.2.3.2.2. Funcion e importancia de la interpretacion juridica
Cumple una funcion normativa en la medida que busca obtener del Derecho vigente
méaximas de decision y de accion préctica, determinando los criterios que deben regir en

el mundo social de acuerdo al orden juridico. (Castillo, 2004, p. 15)

La interpretacion de las normas juridicas encuentra su fundamento en la necesidad de
establecer patrones objetivos de carécter racional y permanente sobre los que una
determinada conducta sera enjuiciada, permitiendo la aplicacion en toda su dimension del
principio de igualdad en el sentido que conductas o hechos semejantes, en cuanto a sus

presupuestos tipicos, tendran tratamiento igual. (Castillo, 2004, p. 26)

5.2.3.2.3. La interpretacion en base a sujetos
Castillo (2004) refiere, que a nivel de doctrina existe una clasificacion de la propia

interpretacion tomando en cuenta al autor o el sujeto que lo formule. (p. 47)

Castillo (2004) sefala:

Interpretacion Auténtica. - Es aquella que realiza el mismo dérgano sujeto que expidid
de la norma juridica, mediante la emision de otro precepto de igual jerarquia. Puede ser
realizada por el mismo Organo competente para regular la materia del precepto
[legislativo, ejecutivo y judicial], o la misma parte legitimada para regular la declaracion
preceptiva [negocio juridico, tratado acto administrativo]. No es indispensable que se
formule por las primeras personas o individuos en caso se trate de 6rganos o poderes
publicos, pues lo obliga y adquiere fuerza vinculante no es quién lo emitid, sino la funcion
o rol politico-juridico que desempefios.

La interpretacion auténtica por lo general es una ley. (...). Puede revestir dos formas: a)
una interpretacion propia p estricta en la que se interprete una ley mediante la expedicion
de una norma posterior, b) una interpretacion auténtica impropia, llamada usualmente
contextual, en base a que dentro de un mismo cuerpo normativo —y sin recurrir a un norma
posterior- el legislador se encarga de definir o aclarar un significado de un término o una
frase.

Interpretacién Doctrinal. - Su poder reside en la calidad y profundidad de os

argumentos empleados, en su coherencia y lucidez, en su fuerza persuasiva; y no tanto en
el prestigio del intérprete. Su virtud reside en permitir una explicacién racional de las
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decisiones que se asuman, facilitando una plataforma sistemética en donde apoyar cada
una de las soluciones juridicas.

Interpretacion Judicial. - A diferencia de la interpretacion auténtica, no tiene una
eficacia general de obligatorio cumplimiento, sino que es vinculante solo para el caso
concreto. La interpretacion judicial no es solo aplicacion del derecho a un caso concreto,
sino que presupone una interpretacion de la norma o del derecho. (...) Esta sujeta a control
segun la jerarquia y competencias de los 6rganos jurisdiccionales: un Juez o Tribunal
Superior puede enmendar u ordenar corregir [la defectuosa] interpretacion de la ley
realiza por dichas autoridades por tal recaudo. (pp.48-52)

2.2.3.2.4. Lainterpretacion en base a resultados
Castillo (2004) sefala:

Vinculada a la problematica de la teoria objetiva o subjetiva de la interpretacion se
encuentra la larga, y a nuestro criterio la polémica, respecto a los resultados de la
interpretacion segln se administre tradicionalmente, puede ser: declarativa, restrictiva o
extensiva, y que se reline bajo la rotulacion genérica de interpretacion correctora. Dicha
posicion parte, del principio de la experiencia que la ley dice en ocasiones mas de lo que
quiso decir o, a la inversa, dice, menos de lo que se pretendid. La Interpretacion extensiva
abriria el camino para llenar los vacios de legislacion, la estricta para aplicar la ley a los
casos o comprendidos en su tenor literal y la restrictiva para limitar su aplicacion a
supuestos determinados sin que se abarque todo su sentido literal.

Interpretacion Restrictiva. - Limita su aplicacion a supuestos determinados sin que se
abargue todo su sentido literal.

Interpretacion Extensiva. - Abre el camino para llenar los vacios de la legislacion. (pp.40-
41)

Interpretacion Declarativa. — Esta se realiza cuando existe una reciprocidad entre la
letra escrita de la ley y lo que emana de esta, incluso cuando existe una correspondencia

entre la interpretacion ideologica y la gramatical. (Torres, 2006)

2.2.3.2.5. La interpretacion en base a medios

Interpretacion Literal. - Es la comprension de las palabras y el texto de la ley. Su
funcién se despliega en un doble sentido, por un lado, determina las conductas y hechos
juridicamente relevantes, excluyendo las conductas que carecen de relevancia para el
Derecho; y por el otro, precisa el ambito y los limites de aplicacion de la ley. (Castillo,
2004, p.64)

Interpretacion LAgico-Sistematico. - Conforme aparece esta ciencia se basa en la

I6gica, que va concatenada al sentido de un texto (Castillo, 2004)
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Interpretacion Historico. - Este tipo de interpretacion estudia en que contexto se elabora
una norma, teniendo en cuenta a los individuos, su economia y el aspecto politico que
determinaron la expedicion de una norma y el contexto histérico en el que la ley se
inscribe, repara en la voluntad del legislador, plasmada en los antecedentes inmediatos de
la ley como: exposicion de motivos, debates parlamentarios, actos y ponencias

individuales y de todos los materiales legislativos previo. (Castillo, 2004, p. 80)

Interpretacion Teleoldgico. - Se trata de un modelo de interpretacion de tipo objetivo,
porque va mas alla del hecho de si el legislador ha sido 0 no consciente de la necesidad
de alcanzar determinados fines. Sirviendo como mecanismo de control de los demas
procedimientos hermenéuticos como la gramatical, sistematico e histérico. (Castillo,
2004, p. 85)

2.2.3.4. Argumentacion juridica

2.2.34.1. Concepto

“Consiste en esgrimir una serie concatenada de razonamientos convenientemente
expuestos para persuadir al destinatario de la veracidad o validez de una tesis que, por lo
general, no esta demostrada fehacientemente con anterioridad. La argumentacion también
sirve para hacer labor de divulgacion persuasiva, sobre la verdad o validez ya demostrada,

pero aun no conocida por todos”. (Lujan, 2004, p. 203)

2.2.3.4.2. Vicios en la argumentacion
Se evidencian a través de las falacias, el cual es el argumento l6gico que parece correcto,
pero que examinando mas cuidadosamente demuestra adolecer de incorrecciones. Es

decir, son los errores de argumentacion. (Lujan, 2004, p. 307)

2.2.3.4.3. Componentes del argumento. - Segun Lujan (2004) sefiala:

A. Premisas. - Es ante todo un juicio, y que al ser expresado ese juicio se transforma en
una proposicion. Y que, expuestas explicitamente, permiten demostrar una teoria, una
opinién, una hipétesis o una idea.

» Premisa mayor: Contiene la regla genérica o definicion, pues es el punto de partida.
Sirve de dominio o foco referente desde el cual se puede establecer unainferencia.
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> Premisamenor: contiene el supuesto factico, y el juicio que usara al hecho aplicable
en estudio.

B. Inferencia. — Dada por las siguientes::

> En cascada: Mediante esta se logra una conclusion, haciendo uso de premisas,
generando un elemento accesorio.

» En paralelo: Se llegan a conclusiones mediante el uso de dos 0 méas premisas, deun
mismo rango

> Dual: Enuna resolucion se advierten dos 0 mas consecuencias, Ilamense derivadas y
complementarias.

C. Conclusion. - Se concluye mediante proposiciones y pueden ser Unica y maltiple

» Conclusién Unica: Como su nombre lo indica es una Unicaconclusion

Conclusion maltiple: En la conclusién multiple advertimos mas de una conclusion

2.2.3.4.4. Argumentacion en base a sujeto

Se encuentras divididos en:

A. Principios. - Son propuestas racionales, que nos permiten valorar situaciones
humanas, y lograr resultados utilizando las abstracciones y valoraciones internas. .
(Lujan, 2004)

Los siguientes principios son usados al momento de valorar y argumentar, segun Rubio

Correa (2015) siendo estos:

» Principio de Coherencia Normativa: En el derecho como sistema, las diversas
normas son consonantes entre si y trabajan armoénicamente. Solo en caso de no
poderse encontrar un vinculo entre ellas, o cuando son antagonicas, quien trabaja en
el derecho debe elegir una de las dos y desechar la otra.

» Principio de Concordancia Practica con la Constitucion: Consiste en coordinar el
contenido de diversas instituciones constitucionalmente relevantes y vinculadas entre

si para interpretar de la manera mas cabal el significado de cada una de ellas y para
incorporar en el resultado de interpretacion todos los valores o principios que
aparecen como aplicables a la situacién concreta dentro de laConstitucion.

» Principio de Congruencia de las Sentencias: Debe existir cuna correspondencia entre
los que resuelve el juez y lo solicitado por las partes
» Principio de conservacién de la Ley: Como la sustitucion de normas declaradas
inconstitucionales no es automatica, efectivamente se pueden producir vacios y
fracturas en el derecho que signifiquen una operacién inadecuada de este. Por ello, es
consistente con el pensamiento del Tribunal Constitucional el que trabaje teniendo
como una de sus finalidades conservar la normatividad. En realidad, a quien
corresponde eliminar las normas defectuosas y sustituirlas por otras mejores es al
propio legislador, quien no solo tiene la potestad de derogar las normas sino también
la de dictar otras nuevas.
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» Principio de Correccién Funcional: Tiene que ver estrictamente hablando con los
conflictos de competencias que se producen entre los 6rganos del Estado,
especificamente aquellos que tienen competencias constitucionalmenteestablecidas.

» Principio de Culpabilidad: Es el limite a la potestad punitiva del Estado y una
garantia para las personas. Consiste en que no puede haber responsabilidad penal
objetiva.

» Principio de Defensa: En la version literal de la Constitucion, la defensa es un
derecho (y un principio, como dice la parte inicial del inciso citado) que consiste en
que las personas pueden solicitar la presencia de su defensor en todas las etapas del
proceso, es decir, desde el inicio hasta su conclusion. Al mismo tiempo, da el derecho
a tener un defensor desde que se es detenido o citado por cualquier autoridad, de tal
manera que no hay una referencia exclusiva a los procesos judiciales: cualquier
autoridad incluye a la Policia nacional del Per(, pero también al Ministerio Publico y
a cualquier otra autoridad administrativa.

» Principio de Dignidad de la Persona Humana: La dignidad de la persona es el
“presupuesto ontoldgico de todos los derechos fundamentales”. Esto quiere decir que
la existencia de los derechos se fundamenta en la dignidad de la persona, lo que
conlleva a que debe estar presente en la aplicacion de nuestro derecho constitucional.

> Principio de Eficacia Integradora de la Constitucion: Siempre busca la coherencia
interpretativa, no solo de la ley en cuanto tal sino también de la Constitucion y la ley

en relacion con la sociedad en cuyas actividades estan participando las personas. Es,
por tanto, un principio metodolégico referido a la forma de hacer la interpretacion: es
preciso concordar las normas que contienen principios y reglas similares, asi como
todas ellas con la realidad, y con las atribuciones de los érganos del Estado, para
integrar de la mejor manera su significado interpretativo, y aplicarlo a las conductas
y al cumplimiento de las competencias publicas.

» Principio de la Fuerza Normativa de la Constitucion: Es solo una especificacion
pedagdgica de la regla de supremacia de la Constitucion unida a los principios de

coherencia normativa, concordancia practica con la Constitucién, eficacia
integradora de la Constitucién, unidad de la Constitucion y del principio del Estado
social y democratico de Derecho.

» Principio de lgualdad: Segun el Tribunal Constitucional, es el derecho a la igualdad,
es decir, a la no discriminacion, contenido en el articulo 2 inciso 2 de la Constitucion,
es central dentro de la Constitucion y del Estado de Derecho, por eso ha dedicado
esfuerzos especiales a perfilar su contenido y funcionamiento.

La nocidn de igualdad debe ser percibida en dos planos convergentes. En el primero
aparece como un principio rector de la organizacién y actuacion del Estado
demaocrético de Derecho. En el segundo, se presenta como un derecho fundamental
de la persona. En ese sentido, la igualdad es un principio derecho que instala a las
personas situadas en idéntica condicion, en un plano de equivalencia.

» Principio de Jerarguia de las Normas: Este principio se deduce l6gicamente de la
estructura de jerarquia funcional operante en cada organismo publico. Asi, en el
Gobierno Central, se deberan tener en cuenta las normas generales previstas en los
articulos 37 y siguientes del decreto legislativo 560 Ley del Poder Ejecutivo, ademas
de lo dispuesto por otras leyes. (Sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 3 de
octubre de 2003 en el exp_0005 2003 Al_TC sobre accion de inconstitucionalidad
interpuesta por 64 congresistas de la Republica, representados por el congresista
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Johny Lezcano Ancieta, contra los articulos 1, 2,3, y la primera y segunda disposicion
final y transitoria de la ley 26285).

Principio de Jurisdiccionalidad: Consiste en que, si la Constitucion da la atribucion
de resolver sobre un asunto a los tribunales, dicho asunto debe ser resuelto por estos
y no por otro 6rgano del Estado. Se trata de dar un nombre al principio de competencia
jurisdiccional sobre determinado asunto. Como este principio pertenece al rango
constitucional, se refiere a las competencias jurisdiccionales comprendidas en el
bloque de constitucionalidad.

Principio de la Cosa Juzgada: Es referirse a su inmutabilidad, otro que los asuntos
en los cuales ha recaido la cosa juzgada no pueden revisarse administrativamente. Es
una regla evidente por si misma en el derecho; y tercero por ninguna razén puede ser
desconocida como tal; es decir no podré alterarse en forma alguna en elderecho.

Principio de la Tutela Jurisdiccional: Dicho principio es perfectamente
identificable en sus rasgos generales con el de debido proceso. Asimismo, el principio

de tutela jurisdiccional existe, a su vez, en sede administrativa, y es ilimitada en
materia constitucionalidad. Todo ello a partir de reglas establecidas de manera
expresa por las sentencias del Tribunal Constitucional.

Principio de legalidad en materia sancionatoria: El Tribunal Constitucional ha
colocado en lo que denomina principio de legalidad en materia sancionatoria varios

elementos que son compartidos, en parte por la sancion penal y por la administrativa
y, en otra parte, son privativos del ambito penal.

Principio de Presuncién de Inocencia: Se encuentra reconocido en el articulo 2
inciso 24 literal e de la Constitucion Politica del Estado; sin embargo, dicho principio
no es lesionado cada vez que contra un procesado se dicta una medida cautelar
restrictiva de determinados ambitos de la libertad individual, pues ello se hace con el
propdsito de garantizar que el procesado no evada la accion de la justicia y que, de
ese modo, no se frustre el ius puniendi.

Principios de razonabilidad vy proporcionalidad: Son principios distintos y tienen
significados juridicos diferentes. Empero tanto la razonabilidad como la

proporcionalidad son principios aplicables desde el articulo 200 de la Constitucién a
todo el orden constitucional y, por ello mismo, a todo el derecho.

El principio de razonabilidad. - Exige que las conductas o, en términos juridicos,
los actos, para dar el significado de contenido voluntario que los sujetos realizan
frente a los hechos y circunstancias, deben cumplir el requisito de ser generalmente
aceptados por la colectividad como adecuada respuesta a los retos que presenta la
realidad frente al actuar humano juridicamente relevante.

El principio de proporcionalidad es un principio general del derecho
expresamente positivizado, cuya satisfaccion ha de analizarse en cualquier &mbito
del derecho. En efecto, en nuestro ordenamiento juridico, este se halla
constitucionalizado en el Gltimo parrafo del articulo 200 de la Constitucion. En su
condicién de principio, su ambito de proyeccion no se circunscribe solo al andlisis
del acto restrictivo de un derecho bajo un estado de excepcion, pues como lo
dispone dicha disposicion constitucional, ella sirve para analizar cualquier acto
restrictivo de un atributo subjetivo de la persona, independientemente de que aquel
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se haya declarado o no. Y las penas, desde luego, constituyen actos que limitan y
restringen esos derechos de la persona. (Sentencia del Tribunal Constitucional
emitida el 3 de enero de 2003 en el exp_0010_2002_Al_TC sobre accion de
inconstitucionalidad seguida por ciudadanos con firmas contra los decretos leyes
25475, 25659, 25708 y 25880, asi como sus normas complementarias y conexas).

Principio de Reserva de la Ley Organica: Consiste en que el conjunto de materias
que la Constitucidn reserva para ser aprobado mediante este tipo de leyes, no puede

ser aprobado mediante leyes ordinarias porque, en tal caso, estas seran
inconstitucionales. Por lo que el articulo 106 de la Constitucién es la norma positiva
madre del asunto.

Principio de Tipicidad: El Tribunal establece que dicho principio constituye la
definicion de conducta que la ley considera como falta no solo en un ambito penal
sino también dentro del &mbito administrativo; es decir no es exclusivo del ambito
penal sino a todo el derecho sancionatorio.

Principio de Unidad de la Constitucion: Dice que en ella se debe tener una
hermenéutica que busque la armonia entre sus normas. Pertenece al ser mismo de la

Constitucidn. Sin embargo, esta vinculado al principio de concordancia practica que
se refiere al uso practico de la Constitucion, y consiste en que se debe interrelacionar
necesariamente las disposiciones constitucionales al aplicarlas, precisamente porque
son una unidad.

Por su naturaleza, el principio de unidad de la Constitucion es una especificacién del
principio de interpretacion sistematica.

Principio del Debido Proceso: La finalidad centra que el Tribunal Constitucional da
a la existencia del debido proceso, como a su turno a la de la tutela jurisdiccional, es
permitir que las personas defiendan debidamente sus derechos ante la autoridad del
Estado: “[...] el debido proceso esta concebido como el cumplimiento de todas las
garantias, requisitos y normas de orden publico que deben observarse en las instancias
procesales de todos los procedimientos, incluidos los administrativos, a fin de que las
personas estén en condiciones de defender adecuadamente sus derechos ante
cualquier acto del Estado que pueda afectarlos”.

Principio del Estado Social y Democratico de Derecho: Para que se dé este
Principio deben estar presentes las instituciones democréaticas y sin principio de

legalidad. Por lo que los aspectos sociales deben integrarse armoénicamente a la
adecuada interpretacion del derecho constitucional, a partir del principio del Estado
social y democratico de Derecho.

Principio Non Bis In Idem: El Tribunal Constitucional ha acogido este principio
como principio constitucional y lo ha aplicado en multitud de ocasiones a través de
su jurisprudencia.

La primera dimension que el Tribunal Constitucional da al principio non bis in idem
es material, es decir, de fondo. Consiste, desde este aspecto, en que no se puede
sancionar a un sujeto por el mismo hecho dos veces. Para que ello ocurra, tiene que
haber “identidad de sujeto, hecho y fundamento”.

Un segundo aspecto del principio non bis in idem que ha sido desarrollado por el
Tribunal Constitucional es el de naturaleza procesal, sostiene que una mismo sujeto
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no puede ser juzgado dos veces, contra una persona con identidad de sujeto, hecho y
fundamento. (pp. 107-359)

B. Reglas. - Es un enunciado condicional que vincula cualquier consecuencia juridica
con una clase de hechos (una circunstancia o un conjunto de circunstancias). (Guastini,
2010, p. 51)

C. Cuestion de principios. — En afios recientes, “los principios juridicos han merecido la
atencion de numerosos autores, que han reflexionado en torno a dos extremos: su
relevancia para la construccion de una teoria del Derecho y su importancia en el
razonamiento juridico. Esta doble dimensién que presentan los principios les convierte
en un nexo idoneo para el andlisis de las relaciones entre la teoria del Derecho y la teoria
de la argumentacion (...), sosteniendo que la discrecion judicial comienza donde termina

el Derecho”. (Garcia, 2003, p. 218)

» Principios como razones para la accion:
Garcia (2003) refiere:

“La otra perspectiva desde que la que el modelo Atienza/Ruiz Manero analiza la
distincidn entre reglas y principios es a través del caracter funcional. [...] Donde
las reglas son las razones excluyentes de la toma en consideracion de otras
razones, siendo éstas independientes del contenido porgue esta exclusion de otras
razones no deriva del contenido de la regla, sino del origen (en el legislador) de
tal regla. [...] Mientras que un principio viene hacer una razon de primer orden
para actuar, pero que no excluye de la deliberacion, es decir; la toma en
consideracion de otros principios para actuar.

Asimismo, ambos autores, sostienen que “un principio explicito seria una razén
para actuar independiente del contenido, mientras que un principio implicito seria
una razon dependiente del contenido, pues su fuerza motivadora dependeria de
su adecuacion a las normas de las que deriva”. [...] Por lo que se comparte que
los principios vienen hacer aquellas normas que remiten a una teoria de la
argumentacion juridica en mayor medida que las reglas, lo que conlleva a la
asociacidn de las reglas a la manera de aplicar los casos faciles y de los principios
a la esfera de los casos dificiles”. (pp. 256-264)

2.2.3.4.5. Argumentos interpretativos

“Son el producto de la actividad racional y argumentada que ofrece una conclusion
fundada en forma de enunciado interpretativo, susceptible de ser universalizado”. Laporta
(citado por Zavaleta, 2014, p. 304)

Zavaleta (2014) senala:
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Argumento a sedes materiae. - En este tipo de argumento “surge la imagen del
legislador racional, como ente que ordena cuidadosamente las disposiciones en un sistema
juridico; de manera que el lugar que ocupa cada una de ellas constituya una pauta de la
que se pueda extraer informacion respecto a su significado. Por lo que la doctrina
reconoce que cumple tanto funciones negativas y funciones positivas en lo que atafie a la
interpretacion. En cuanto a las primeras, el argumento sirve tanto para rechazar una
interpretacion que refleje un desorden del legislador al promulgar sus disposiciones, como
para atribuir un determinado significado al enunciado legal por su no inclusién en un
contexto normativo especifico. Respecto a las segundas, permite justificar una
interpretacion por la inclusion del enunciado legal en un determinado contexto normativo;
0, deducir ese sentido del contexto en el que se halla el enunciado”. (p. 320)

Argumento a rubrica. — Se refiere al encabezamiento del articulo con respecto al

enunciado, en estos se plasma la intencion del que emite las leyes. (Ezquiaga, 2013)

Argumento de la coherencia.- “En el ambito constitucional, este argumento dota de
contenido al principio de interpretacion conforme a la Constitucion, por lo que no solo
constituye una exigencia consustancial al caracter normativo de la ley fundamental que
supone la aplicacion del derecho infra ordenado en armonia con ella, sino que se impone
como limite al ejercicio del control de la constitucionalidad de las leyes y, por tanto, exige
que los jueces, cuando ejercen control difuso, busquen hasta donde sea razonablemente
permisible, una interpretacion de la Ley que armonice con la norma suprema del Estado”.
(Zavaleta, 2014, p.322)

Argumento teleologico. - Justifica atribuir a un mandato normativo, el significado que
se le atribuya con la finalidad del precepto, por entenderse que la norma es un medio para
alcanzar un fin. Considerandose dentro de este tipo de argumento finalidades diversas:
fin del precepto concreto, objeto de interpretacion, fin general de la materia regulada,
fines genéricos del derecho, fines de la sociedad o los de un érgano. (Ezquiaga, 2013, p.
284)

Argumento historico. - Propone atribuir como significado de una determinada
disposicion juridica a aquel atribuido a una disposicidn precedente y preexistente que
regulaba la misma materia en la misma organizacion juridica. Es decir va va tras los
antecedentes y la evolucion que dio lugar al enunciado normativo. (Zavaleta, 2014, pp.
324-325)
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Argumento psicoldgico. -Esta emitido por el hacedor de la ley, en el queda plasmado su
voluntad.. (Ezquiaga, 2013)

Argumento apagogico. - Método indirecto que demuestra la verdad de una proposicion
por la imposibilidad de aceptar las consecuencias provenientes de una proposicion
opuesta. (Zavaleta, 2014)

Argumento de autoridad. - “Justifica atribuir a una disposicién el significado sugerido
por alguien, por lo que su fuerza persuasiva, en principio débil, depende de la autoridad
invocada, que puede ser una jurisprudencia no vinculante. Sin embargo, cabe sefialar que
los principales problemas que presenta este tipo de argumento residen en la justificacion

de su aplicabilidad, de su contenido y de la seleccion de la autoridad”. (Ezquiaga, 2013)

Argumento analogico. - “Justifica trasladar la solucion legalmente prevista para un caso,
a otro caso distinto, no regulado por el ordenamiento juridico, pero que es semejante al

primero”. (Ezquiaga, 2013, p.320)

Argumento a fortiori. - “Justifica trasladar la solucion legalmente prevista para un caso,
a otro caso distinto, no regulado por el ordenamiento juridico, porque merece esa solucion

legal con mayor razén”. (Ezquiaga, 2013, p.329)

Argumento a partir de principios.- “[...] cuando ¢l juez utiliza este argumento, en
primer lugar, solo constata principios que le son impuestos por el legislador, y, en segundo
lugar; cuando los utiliza, esta, o bien, colaborando a eliminar lagunas aparentes del
ordenamiento y respetando la voluntad del legislador de dar solucién a todos los casos
juridicamente relevantes, o bien, atribuyendo a los enunciados dudosos significados que
coinciden con la voluntad del legislador y que ponen de manifiesto que el ordenamiento

juridico es un sistema coherente”. (Ezquiaga, 2013, p. 335)

Argumento economico.-. “Utiliza la no aplicacion de la no redundancia, en el sentido de
que frente a un enunciado normativo excluye el significado que ya ha sido atribuido a
otro enunciado normativo preexistente al primero o jerarquicamente superior al primero
o mas general que el primero”. (Zavaleta, 2014, p.322)
2.2.3.4.6. Teoria de la Argumentacion Juridica
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A. Necesidad de Justificacion en el Derecho
Garcia (2003) indican:

“La ley es igual para todos y el Derecho esté a disposicion de todos para invocarlo ante los
Tribunales, pero entonces ¢por qué hay buenos y malos abogados, jueces o fiscales? ;qué
marca la diferencia entre un buen jurista y otro que no lo es? La diferencia reside en su
capacidad para argumentar, es decir, su habilidad para ofrecer buenas razones a favor o en
contra de una forma de aplicar el Derecho. Es natural, pues, que los juristas hayan tratado
de comprender como argumentan y como deberian hacerlo. La disciplina que se ocupa de
esclarecer estas cuestiones es la teoria de la argumentacion juridica”. (pp.43-44)

B. Argumentacion que estudia la TAJ

Al respecto Garcia (2003) sostiene:

“La TAJ se orienta al estudio de la argumentacion a partir de normas, singularmente a partir
de normas juridicas. La TAJ se ocupa, por tanto, de la argumentacion de decisiones cuyo
sistema de justificacion sea un ordenamiento juridico. Esta aseveracién merece dos
matizaciones.

En primer lugar, debe sefialarse que, consecuentemente, no pretende ocuparse directamente
de la argumentacion moral. Sin embargo, la realidad es que la TAJ no puede ignorar el
razonamiento moral porque el razonamiento juridico se encuentra estrechamente vinculado
al razonamiento moral.

[...]JEn segundo lugar; la argumentacion juridica se desarrolla en diversos ambitos: en la
creacién del Derecho por parte del legislador, en su aplicacion por parte de los jueces, en
la doctrina juridica, en los medios de comunicacién social, etc. [...] La TAJ se concentrara
fundamentalmente en el razonamiento juridico desarrollado por los jueces. Posteriormente
delimitaré con algo mas de precision el campo de la TAJ”. (pp. 52-53)

C. Teorias de la Argumentacion Juridica
Segun Haba (2014): “Segtn los autores de la corriente doctrinaria conocida como Teoria de la

Argumentacion esta daria cuenta, presuntamente, de cuanto constituye la “técnica” por excelencia
empleada por los operadores del derecho, en especial de los jueces. [...] En su aplicacion a los
discursos juridicos, la Teoria de Argumentacién se refiere principalmente al razonamiento en sede
judicial. (p.34). “La tesis de Alexy constituye el “nucleo de significado” de la teoria de la
argumentacion juridica. Y todo ello con vistas no s6lo a reconstruir racionalmente e idealmente
la argumentacion judicial, es decir orientada a los “cientificos del derecho” sino también a partir

de los analisis de las sentencias de los procesos judiciales concretos.” (Carrion, 2014,p.441)

D. La utilidad de la TAJ
Garcia (2003) afirma:
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La TAJ puede servir a la practica en dos sentidos que conviene distinguir. En cuanto teoria
descriptiva de la argumentacion que se desarrolla en el plano del puro analisis conceptual,
la TAJ puede contribuir a que los juristas sean mas conscientes de su propio quehacer. En
cuanto teoria prescriptiva de la argumentacion, que guia a los operadores juridicos en su
actividad decisoria, la dimension practica algo més clara, aunque en este caso el
inconveniente consiste en que la TAJ se desenvuelve normalmente en un nivel de
abstraccion muy elevado que por si so6lo no aporta una guia precisa para la resolucién de
una concreta controversia juridica. (p. 54)

2.2.3.4.7. Problemas de la actividad judicial
A. Caracter discrecional de Interpretacion
Se refiere que existe una correspondencia al momento de interpretar con la formacion
humanistica del operador, respecto a sus valores, sus criterios respecto al valor justicia y

otros.).

B. Teoria Objetiva y Subjetiva de la Interpretacion
Castillo (2004) sefala:

Dentro de la teoria tradicional de la interpretacion se levanta una larga polémica respecto a
si se debe dar preferencia a la voluntad de la ley [mens legislatio] o se debe reparar a favor
del sentido objetivo del texto. En algunos casos se considera que esta polémica no podra
ser jamas solucionada en forma definitiva, debiéndose tomar decisiones de acuerdo a los
tiempos, ademas de recordar que dicha discusién encierra cierto bizantinismo.

A favor de la teoria subjetiva se apunta la necesidad de valorar la finalidad que tuvo el
legislador histérico cuando expidid el precepto, que siempre cumple con una mision de
regular una circunstancia histérica o resolver un conflicto social. Toda ley y su respectiva
interpretacion debe respetar el proposito y la finalidad que tuvo el legislador para decretar
la vigencia de una disposicion. Se habla aqui de un argumento fundado en los motivos. La
ley juridica, a diferencia de la ley natural, es hecha por hombres y para los hombres y es
una voluntad que busca lograr un orden justo. Detras de ella hay valoraciones, empefios y
sobre todo un propdsito regulador. Por lo tanto, para la teoria subjetiva la interpretacion no
debe ir mas alla de la intencion reguladora cognoscible y las decisiones valorativas
inherentes a la regulacion legal; de otro modo mas que de interpretacion se deberia hablar
de intromision.

Sin embargo, actualmente existe una mayoritaria posicién doctrinal que coincide en dotar
de un lugar preferencial a la teoria objetiva de la interpretacion en base a las profundas
limitaciones que se imputan a la teoria subjetiva.

La teoria objetiva permite considerar al derecho como parte integrante de la cultura,
interpretandolo de tal manera que pueda cumplir con las tareas sociales, econémicas y
éticas de nuestro tiempo. (...) Como apunta Soler: “no basta que el legislador quiera hacerle
decir una cosa a ley, para que esta efectivamente lo diga”. Las intenciones del legislador
suelen ser muy estrechas y reducidas respecto a la amplitud del precepto y del lenguaje que
se utiliza, por lo que mediante los postulados de la teoria subjetiva se estaria obligando al
intérprete de manera implicita a reducir la amplia cobertura del precepto, sometiéndolo a
los fines del legislador. Asimismo, respetar su sola voluntad implicaria concebir la
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interpretacion como dependiente de los factores coyunturales que suelen ocurrir cuando se
expide una ley, embalsamando e inmovilizando su sentido para siempre. (pp. 32-37)

2.2.4. Derecho a la debida motivacién

2.24.1. Importancia de la debida motivacion

Si el juez cumple con motivar su decision, en realidad trasciende en la decision final como
ha argumentado la decision, en qué medida ha construido adecuadamente sus argumentos,
cudles tipos de argumentos ha utilizado, cuél es la concepcidn interpretativa que subyace
en la posicion que adopta para resolver la controversia juridica, si ha respetado los
estandares de justificacion interna y por tanto, si ha sido la l6gica no solo formal sino
material uno de los elementos relevantes de la decision, y si por otro lado, ha considerado
una buena justificacion externa, traducida en una conveniente correccién material de las

premisas adoptadas.

2.2.4.2. Debida motivacion y argumentacion en el razonamiento logico de los jueces

Los magistrados, cuando emiten sus decisiones, utilizan la I6gica respecto a la formalidad

de las premisas, sin embargo, este acto no garantiza la veracidad de las premisas.

2.2.5. La sentencia casatoria penal
2.25.1. Conceptos

Benavente & Aylas, (2010) refieren: “En forma directa cuando el tribunal ha subsumido
incorrectamente bajo determinada ley penal un hecho correctamente determinado. En
forma indirecta, por el contrario, cuando la subsuncion es en si misma correcta, pero los
hechos han sido incorrectamente establecidos. Siendo que en este Gltimo supuesto, por lo
general, se trata de la infraccion de los preceptos constitucionales que excluyen la
arbitrariedad y establecen los principios segun los cuales no es posible valorar ciertas
pruebas o exigen que el tribunal se ajuste a criterios racionales en la determinacion de los
hechos”. (p.34)

Diaz (2014) refiere:

Recurso de impugnacion de caracter extraordinario, limitado e inimpugnable, que se
interpone para ser resuelto por la Corte Suprema de la Republica como méxima instancia
del Poder Judicial, con la finalidad de que se anulen determinadas sentencias o autos que
ponen fina al proceso, cuando contravienen la Constitucion, las normas legales de carécter
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sustancial o procesal cuyo incumplimiento es sancionado con nulidad, la I6gica o la
jurisprudencia de caracter vinculante emitida por la corte Suprema o el Tribunal
Constitucional. (p.47)

2.2.5.2. Causales para la interposicion de recurso de casacion

El Codigo Procesal Penal establece en su articulo 429, las causales por las cuales puede

proceder el recurso de casacion, sea esta de caracter ordinaria o extraordinaria:

2.25.2.1. Infraccion de preceptos Constitucionales

De acuerdo con Iguaran (citado por Diaz, 2014) “Hoy se busca principalmente con el
recurso de casacion la efectivizacion de los derechos, en especial la de los derechos
fundamentales, en el entendido que estos cumplen una funcién integradora e inspiradora
de todo el ordenamiento juridico y realizar la interpretacion de todas las normas e
instituciones del ordenamiento”. El recurso de casacion no debe quedarse en los supuestos
de contravencion de las disposiciones constitucionales, sino que también debe proceder
cuando se hubiera desconocido o vulnerado tratados internacionales en materia de
derechos humanos de los que el Pert forma parte y la decision de la Corte Interamericana

en esta materia”. (pp. 69-70).

2.2.5.2.2. Infraccion de normas sustanciales

Se comparte con Maier (citado por Diaz, 2014) “En este supuesto el tribunal de casacion
examina si la sentencia objeto del recurso arroja un resultado que satisfaga los principios

que gobiernan la interpretacion y aplicacion de la ley penal”. (p.71).

2.2.5.2.3. Infraccion de normas procesales
Estas normas de orden procesal podrian estar referidas al trdmite mismo del proceso o al
reconocimiento de derechos de los sujetos procesales que el 6rgano jurisdiccional esta

obligado a respetar. (Diaz, 2014)

2.2.5.2.4. Infraccion a la logicidad de la sentencia

Se produce cuando el razonamiento realizado en la sentencia o auto objeto de casacion
viola los principios l6gicos, asi como las reglas de la experiencia, asi por ejemplo puede
darse que en una sentencia se den argumentos a favor de la absolucion de una persona, y

sin embargo, se termine condenando, o cuando se dan argumentos contrapuestos, esto es,
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cuando en algunos considerandos de la sentencia se n argumentos a favor de la absolucion
y en otros argumentos a favor de la condena y no se explica por qué se opta por una u otra
alternativa. (Diaz, 2014)

2.2.5.2.5. Apartamiento de la Doctrina Jurisprudencial de la Corte Suprema

Este supuesto se presenta cuando el drgano jurisdiccional se aparta de la doctrina
jurisprudencial de la Corte Suprema o la que emite el Tribunal Constitucional, conocido
también como recurso de casacion en interés casacional, sefialando que la doctrina
jurisprudencial de la Corte Suprema son aquellos conceptos o definiciones que realiza la
Corte Suprema como maximo 6rgano del Poder Judicial y a los que se hace referencia
expresamente el articulo 433 del CPP.

Por lo que se comparte con el autor Diaz (2014) que dicha causal deberia ser modificada
a fin de incluir el apartamiento de los “precedentes constitucionales” emitidos por el
Tribunal Constitucional, pues estos son distintos a la doctrina constitucional en la medida
que éstos regulados en el articulo VII del Codigo Procesal Constitucional, son reglas
juridicas que establecen de manera expresa el Tribunal Constitucional al resolver un caso
concreto y que debe ser de observancia obligatoria para todos los poderes y organismos
del Estado, inclusive para el propio Tribunal Constitucional, quien para apartarse del

precedente debera expresar las razones por las cuales se esta apartando. (p.73)

2.2.5.2.6. Causales seguin caso en estudio

De conformidad con el art. 429 del C.P.P inciso 1. Inobservancia de Garantias
Constitucionales de presuncion de inocencia, debido proceso y derecho de defensa. Tal
como sostienen los autores Segura & Sihuay (2015) “el término “garantias
constitucionales” de contenido material o procesal hace referencia a los preceptos que la
Constitucién Politica reconoce para poder orientar y a su vez limitar nuestro régimen
punitivo, asi desde una perspectiva material, legalidad penal, la libertad personal, la
inviolabilidad de domicilio, el derecho a la intimidad, entre otros; mientras que desde una
Optica procesal podemos ver, en esencia, cuatro garantias procesales genéricas, cada una
de las cuales cuenta con un contenido propio: el debido proceso, la tutela jurisdiccional,

presuncion de inocencia, el derecho de defensa procesal” (pp.79-80)
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La Indebida aplicacion de la ley penal regulada en el articulo 429 inciso 3 del CPP: “Si
la sentencia o auto importa una indebida aplicacion, una errénea interpretacion o una falta

de aplicacion de la ley penal o de otras normas necesarias para su aplicacion”.

Cuando el juez se enfrenta a una determinada situacion factica debe realizar un proceso
de seleccion de la norma aplicable, de tal manera que el hecho que es motivo de
juzgamiento se adecue concretamente a la descripcion tipica. No obstante, este proceso
de seleccion puede resultar errado, por falta de aplicacion de la norma que subsumiré el
hecho objeto de la decision judicial, o porque aplicé una que no concuerda con ellos, 0
finalmente, que se aplicé la disposicién correcta, pero con un erréneo sentido o

interpretacion.

Entendiéndose como norma sustantiva en materia penal, debe precisarse que es aquella
que describe un determinado comportamiento como delito y le sefiala una pena, o las que
establecen circunstancias agravantes, atenuantes o relativas de la pena o efectos penales.
(Segura & Sihuay, 2015, p.91)

2.2.5.2.7. Caracteristicas de la Casacion
Tiene como principales caracteristicas segun Ramirez (1993) las siguientes:

a. Es extraordinario, pues busca la correcta aplicacion de la ley y la unificacion de
la jurisprudencia, y no busca pronunciarse sobre los hechos.

b. No tiene la amplitud de un recurso de apelacion, que es una impugnacion tanto de
hecho como de derecho. Ademas, la casacion solo autoriza la revision por la Corte
Suprema cuando el recurso se declara procedente, a diferencia de la apelacion que
produce, automaticamente una revision por la instancia superior.

c. Debe haber legitimacion para impugnar la resolucion que supuestamente causa
agravio. Esto da caracter personal al recurso, y deben interponerse dentro del
término perentorio previsto en la ley.

d. Debe estar admitido expresamente por la ley. La analogia es incompatible con su
peculiar naturaleza.

e. Debe ser exhaustivamente motivado, pues el recurso fija los alcances del
pronunciamiento de la Corte.

f. La funcion nomofilactica, que importa la proteccién o salvaguarda de las normas

del ordenamiento juridico.
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g. Lafuncion uniformadora de la jurisprudencia en la interpretacion y aplicacion de

las normas juridicas.

2.2.6.3. La casacion penal en nuestro sistema juridico peruano

Se encuentra regulada en el Codigo Procesal Penal de 2004 en el libro 1V la impugnacion,
en la seccion V que contiene los articulos 427 al 436 ha incorporado la casacion como un
recurso extraordinario, debiendo de concordar estas disposiciones con la seccion primera
del mismo libro referido a los preceptos generales de la impugnacion (articulos 404 al

412) y las disposiciones de la seccion segunda referidos a las clases de medios
impugnatorios y el plazo para interponerlos (articulos 413 y 414):

2.2.6.4. Fines del recurso de casacion penal

Son fines de la casacion el reexamen y la modificacion o anulacion de las resoluciones
(expedidas en revision por las Cortes Superiores o de las sentencias de primera instancia,
en el caso de la casacion por salto) que contengan vicios in indicando o in procedendo,
vale decir que, por error o arbitrariedad judicial, apliquen indebidamente o interpreten en
forma equivoca una norma de derecho material o la doctrina jurisprudencial o que omitan
su aplicacion, o que vulneren preceptos que garantizan el derecho a un debido proceso o

las formas esenciales para la eficacia y validez de los actos procesales.

Se advierte que, ademas de controlar la legitima aplicacion de las normas juridicas
(funcion monofilactica), lograr la unificacién de los criterios de decision judicial (funcion
unificado) y obtener la justicia en el caso en concreto (funcion justiciera), recurriendo el

efecto, entre otros, el control factico del proceso.

2.2.6.,5. Clases de Casacion
2.2.6.5.1. Por su amplitud

Casacidn ordinaria: procede en supuestos cerrados, delimitados por el legislador. En esta
forma de casacion el objeto impugnable esta limitados a naturaleza cualitativa:
determinadas resoluciones judiciales; y a criterios de naturaleza cuantitativa: el primero,
la summa poena (pena minima), cuando se refiere a las penas privativas de la libertad; el

segundo, la summa gravaminis (valor de agravio o gravamen), cuando se refiere a las
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medidas de seguridad, cuando la impugnacién se refiera a la responsabilidad civil y

cuando, igualmente, refiriéndose a la reparacion civil, el objeto no puede ser valorado.

Casacion extraordinaria: el propio CPP, en su articulo 427.4, se encarga de rotular a este
tipo de casacidon como “excepcional”, pues su tenor reza de la siguiente manera:
“Excepcionalmente, sera procedente el recurso de tasacion en casos distintos de los arriba
mencionados, cuando la Sala Penal de la Corte Suprema, discrecionalmente, lo considere

necesario para el desarrollo de la doctrina jurisprudencial”.

2.2.6.5.2. Por la naturaleza de la norma que le sirve de sustento

Segun (Benavente & Aylas, 2010) a raiz de las causales para interponer el recurso de
casacion previstas en el articulo 429 del Cédigo Procesal Penal se ha podido clasificar
este recurso, en materia penal, en: Casacion penal constitucional; casacion penal procesal;

casacion penal sustantiva.
2.2.6.6. Requisitos de admisibilidad del recurso de casacion

Dentro del tramite del recurso extraordinario de casacion se puede hablar de requisitos de

fondo y forma.

i) Requisitos de fondo. - De conformidad con el articulo 428 y 430, numeral 1, del nuevo
Caodigo Procesal Penal, al interponer el recurso de casacion se debe cumplir con los

siguientes requisitos de fondo.

ii) Requisitos de Forma. - De conformidad con el articulo 428, en concordancia con el
articulo 405 del nuevo Codigo Procesal Penal, refiere que al interponerse el recurso de

casacion se debe cumplir con los siguientes requisitos de forma.

2.2.6.7. Limitaciones a la procedencia del recurso de casacion.

Benavente & Aylas (2014) sefialan:

Si se trata de autos que pongan fin al procedimiento, cuando el delito imputado mas
grave tenga sefialado en la ley, en su extremo minimo, una pena privativa de libertad
mayor de seis afios.- Siendo la casacion un recurso impugnatorio excepcional que no
conlleva el inicio a una tercera instancia, sino el analisis de la legalidad y logicidad de
aquellas resoluciones judiciales sefialadas en el punto anterior, expedidas por la Sala Penal
Superior, se tiene que el texto adjetivo ha establecido restricciones o limitaciones en el
objeto de conocimientos, por parte de 6rgano casatorio.
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Asi, la primera limitacién gira en torno a los autos que ponen fin al procedimiento, por
ejemplo, aquella que declara fundada una excepcion perentoria donde el delito més grave
debe estar sancionado, en su extremo minimo, con una pena privativa de libertad mayor de
seis afos.

En ese sentido, el empleo del quantum de la pena sirve para determinar que solamente casos
de relevancia juridico-penal, es decir, aquellos que presentan una grave afectacion a los
bienes juridicos penalmente protegidos, podran ser de conocimiento del 6rganocasatorio.

Aquellos casos que no presentan esa relevancia deberan ser resueltas, en segunda y ultima
instancia, por la Sala Penal Superior, via el recurso de apelacion. (Benavente, p.108)

Sin embargo, el haber mencionado solamente los autos que ponen fin al procedimiento;
dando a entender que esta limitacién de la pena no es aplicable para los autos de
sobreseimiento, asi como los autos que declaran la extincion de la accion penal y la pena.
No obstante, no se puede compartir con esta interpretacion, dado que se iria en contra del
caracter extraordinario de la casacion penal, abriéndose las compuertas del analisis
casatorio a todo problema juridico-penal, incluso los insignificantes o irrelevantes para el
sistema de justicia penal.

No obstante, no puede ser extendida cuando la casacién gira en torno a los autos que
deniegan la extincién, conmutacion, reserva o suspension de la pena, dado que la regulacion
de esta figuras, de acuerdo con el Cédigo Penal, gira en torno a delitos cuya sancién no
excedan de dos afios (para los casos de la conversion y la exencion de pena), tres afios (para
el supuesto de reserva de fallo condenatorio) o bien de cuatro afios (en el caso de la
suspension de la ejecucion de la pena). En ese sentido, a pesar de que estas instituciones
juridico-penales proceden para delitos sin mayor significado social, el hecho de
permitirseles ser objeto de control de la casacion se debe no al quantum de la pena, sino
por incidir, directamente, en el derecho constitucional a la libertad personal; al negarsele la
posibilidad, al imputado, de no verse afectado el citado derecho a través de estas medidas
alternativas o sustitutivas de la pena privativa de libertad. (Benavente, p.109)

Si se trata de sentencias, cuando el delito més grave a que se refiere la acusacion
escrita del fiscal tenga sefialado en la ley, en su extremo minimo, una pena privativa
de libertad mayor a seis afios. - La limitacion por parte del quantum de la pena también
se aplica en aquellas sentencias dictadas por la Sala Penal Superior.

Lo resaltante es que el delito ha de ser tomado en cuenta para la determinacion de la pena
privativa de la libertad es el méas grave mencionado en la acusacion del Ministerio Publico.
Ello, debe ser analizado conjuntamente con la potestad de recalificacién juridica del 6rgano
del juicio oral, regulada en el articulo 374 1) del Cédigo Procesal Penal de 2004.
(Benavente, 2010, p. 109) En ese sentido, el juez del juicio oral, no podra modificar la
calificacion juridica de los hechos expuestos en la acusacion escrita del Ministerio Publico
0 en su ampliacion, salvo cuando ha incorporado una calificacién juridica de los hechos
objeto del debate que no ha sido considerada por el Ministerio Publico.

Sin embargo, debe considerarse adecuado tener como referente la acusacion del Ministerio
Plblico debido a que el nuevo sistema de justicia penal se funda en el principio del
acusatorio, y en la correlaciéon que debe tener la sentencia con la acusacién fiscal (articulo
397 del Caodigo Procesal Penal del 2004)

Si se trata de sentencias que impongan una medida de seguridad, cuando esta sea la
de internacion. - Como se sabe, un proceso penal especial es el de seguridad, el cual se
aplica para aquellos inimputables o imputables relativos que han cometido, en ese estado,
una conducta tipica y antijuridica, y que ademas presenta una peligrosidad juridico-penal.
En este marco, la consecuencia juridica a aplicarseles es la imposicion de una medida de
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seguridad, ya sea de internamiento o bien la de tratamiento ambulatorio; de acuerdo con lo
sefialado en los articulos 71 al 77 del Cédigo Penal.

No obstante, por el caricter extraordinario de la casacion, solamente aquella sentencia
donde se impone una medida de internacion es la que puede ser objeto del control casatorio;
dado que, y de acuerdo con el segundo pérrafo del articulo 74 del Cédigo penal, esta medida
se aplica cuando concurra el peligro de que el agente cometa delitos considerablemente
graves; procediéndose a ordenar su ingreso y tratamiento del inimputable en un centro
hospitalario especializado u otro establecimiento adecuado, con fines terapéuticos o de
custodia. (pp. 108-110).

2.3. Marco Conceptual

Casacion. Es el recurso que se interpone ante el Tribunal Supremo contra fallos
definitivos en atencion a graves infracciones a las leyes o a la doctrina legal, con la
finalidad de “casarlas” o anularlas. Se la define como ““/...J la accion de casar o anular.
Nombre que recibe el recurso extraordinario, destinado a la anulacion de los tribunales

inferiores por defectos de forma, infraccion de ley o doctrina legal”.

Expediente. (Derecho procesal) Es el conjunto de escritos, actas y resoluciones donde se
encuentran consignados todos los actos procesales realizados en un proceso, los cuales
son ordenados segun la secuencia de su realizacion en folios debidamente numerados

correlativamente. (Poder Judicial, 2015)

Distrito Judicial. Subdivision territorial para efectos de la organizacion del poder

judicial.
Normas Legales. La ley o cualquiera de sus preceptos cuando es compleja o extensa.

Normas Constitucionales. Norma incluida en una Constitucién o que por otros motivos

juridicos tiene los efectos atribuidos a las que forman parte de esa Ley fundamental.

Técnicas de Interpretacion. Esquemas conceptuales e ideoldgicos, que ayudan a
construir argumentos para resolver antinomias o problemas lingisticos; permitiendo

utilizar el razonamiento juridico y sino solo literal del texto legal.
2.4. SISTEMA DE HIPOTESIS

La validez de la norma juridica y las técnicas de interpretacion son aplicadas debidamente
en la Sentencia Casatoria N° 335-2015 de la Corte Suprema, en el expediente N° 00375-

2013-83-2501-JR-PE-04 del Distrito Judicial Del Santa — Chimbote. 2020; en razon de
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que fueron tomados en cuenta los criterios, métodos, principios y argumentos que

fundamentan su decisién

I1l. METODOLOGIA

3.1. Tipo y Nivel de investigacion

3.1.1. Tipo de investigacion: cuantitativa - cualitativa (mixta)

Cuantitativa: Es cuantitativa en el sentido que la validez normativa como variable
independiente utiliza la propia validez como de la verificacion, para someterse a la
ponderacion y calificacion de un valor numérico reflejado en los cuadros de resultados;
una vez identificada permitié la identificacion de las técnicas de interpretacion.
Asimismo, las técnicas de interpretacion como variable dependiente pudieron ser
ponderada y calificada con un valor numérico, basadas en sus respectivas dimensiones:

interpretacion y argumentacion.

Cualitativa: Es cualitativa en el sentido que la investigadora utilizd las técnicas para
recolectar datos, como la observacion y revision de documentos (sentencias), pudiendo
evaluar la validez de la norma juridica empleando las técnicas de interpretacion; es decir,

no se evidencio manipulacion alguna de las variables en estudio.

Por lo que ambos tipos de investigacion proponen nuevas observaciones y evaluaciones
para esclarecer, modificar y fundamentar las suposiciones e ideas o incluso generar otras.
(Hernandez, Fernandez & Batista, 2014, p. 4)

3.1.2. Nivel de investigacion: exploratoria - hermenéutica

Exploratorio: Es exploratoria porque la formulacion del objetivo, evidencia que el
propdsito fue examinar una variable poco estudiada (validez de la norma juridica y
técnicas de interpretacion), porque hasta el momento de la planificacion de investigacion
se ha encontrado estudios relativamente conocidos, por lo cual la investigadora pudo
efectuar una investigacion mas completa respecto a un contexto particular (sentencias

emitidas por el érgano supremo).
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Por ello, se orientara a familiarizarse con las variables en estudio, teniendo como base la
revision de la literatura que contribuira a resolver el problema (Hernandez, Fernandez &
Batista, 2014).

Hermenéutica: Porque interpreta y explica el sentido de la norma, haciendo que su
comprension sea clara, coherente y razonable para analizar la validez de la norma juridica

y determinar qué tipo de técnica de interpretacion se aplico para dar solucion a la misma.

3.2. Disefio de investigacion: método hermenéutico dialéctico

Se baso en la relacion dialéctica entre la comprension, la explicacion y la interpretacion
de la norma con la finalidad analizar y explicar y de qué manera se aplican la validez de
la norma juridica y las técnicas de interpretacion en las Sentencias emitidas por los

Organos Supremos de Justicia del Per(.

3.3. Poblacion y Muestra

Con relacion a la investigacion en estudio la poblacion estuvo constituida por un
expediente judicial que se encuentra consignado con el N° 01387-2014- 0-2501-JR-PE-
01 perteneciente al Distrito Judicial del Santa - Chimbote, el cual a su vez al contar
como Unico objeto de estudio la muestra tiene como equivalente ser consignada como

unidad muestral.

3.4. Definicion y operacionalizacién de las Variables y los indicadores

TECNICAS
VARIABLE TIPOS DEFINICION DIMENSION SUBDIMENSIONES INDICADORES E
S DE CONCEPTUA| INSTRUMEN
VARIAB L TO
LE
La validez Validez Validez Formal Jerarquia
de una Temporalidad
disposicion | Establecer la Especialidad
juridica validez y vigencia
consiste en | de la norma. Validez Material
X1, que esta sea
' coherente
\SELIJKEZ Independient conforme g Verificacion Principio dg INSTRUMENT
NORMA e las normas de la proporcionali O:
JURIDICA que regulen norma dad
el proceso
formal y
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material de
su
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producci A través del Control
on control difuso y el difuso Lista de cotejo
normati empleo del Test Juicio de
va de ponderacion
juridica. Proporcionalidad
u otros medios.
= Auténtica TECNICAS:
= Doctrinal
INTERPRETACI Sujetos = Judicial
ON = Técnica
» Restrictiva de
» Extensiva observacio
Esquemas Resultados = Declarativa n
conceptuale Del latin = Programética = Andlisis
se interprepari, es la de .
ideoldgicos, indagacion contenidos
i Y1 que ayudan orientada a
TECNICAS a construir establecer el Cioral
DE sentido y alcance " Litera
INTERPRET | T e las normas " Logico-Sistematico
A Dependient P L . Hlstonco_
) e resolver juridicas en torno = Teleoldgico
CION antinomias a un hecho. Medios
0 problemas
Ilngw.s.tlcos; ARGUMENTACI Component =  Premisas
permitiendo ON es = Inferencias
utilizar el =  Conclusiéon
razonamient Tipo de
ojuridicoy | razonamiento que = Principios
sino sélo se formula en = Reglas
literal del alguno de los Sujeto a
texto legal. | niveles en que se
utilizan normas
del derecho.

3.5. Técnicas e instrumentos

Para el recojo de datos se aplicd las técnicas de la observacion y el andlisis de contenido
utilizando como instrumento una lista de cotejo, validado, mediante juicio de expertos
(Valderrama, s.f.) donde se logran presentar los pardmetros, extraidos de la revision de la
literatura que se constituyen en indicadores de las variables. Asimismo, para asegurar la
coincidencia con los hallazgos, el contenido de la sentencia forma parte de la presentacion
de los resultados, denominandose evidencia empirica. (Lista de cotejo y cuadro de

presentacion de los resultados correspondientes al docente investigador).

3.6. Plan de anélisis
Fue ejecutado por etapas o fases, conforme sostienen Lenise Do Prado; Quelopana Del

Valle; Compean Ortiz, y Reséndiz Gonzales (2008). Estas etapas fueron:
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3.6.1. La primera etapa: abierta y exploratoria

Fue una actividad que consistio en aproximarse gradual y reflexivamente al fendmeno,
estando guiado por los objetivos de la investigacion; donde cada momento de revision y
comprension fue una conquista; es decir, fue un logro basado en la observacién y el

analisis. En esta fase se concretd, el contacto inicial con la recoleccion de datos.

3.6.2. La segunda etapa: mas sistematizada, en términos de recoleccion de datos
También, fue una actividad orientada por los objetivos, y la revision permanente de la
literatura, porque facilito la identificacion e interpretacion de los datos. Se aplicd las
técnicas de la observacion y el analisis de contenido, y los hallazgos fueron trasladados
literalmente, a un registro (hojas digitales) para asegurar la coincidencia; con excepcion
de los datos de identidad de las partes y toda persona particular, citados en el proceso

judicial siendo reemplazados por sus iniciales.

3.6.3. La tercera etapa: consistente en un analisis sistematico
Fue una actividad observacional, analitica, de nivel profundo orientada por los objetivos,

articulando los datos con la revision de la literatura.

El instrumento para la recoleccion de datos, fue una lista de cotejo validado, mediante
juicio de expertos (Valderrama, s.f.), estando compuesto de pardmetros, normativos,
doctrinarios y jurisprudenciales pertinentes, extraidos de la revision de la literatura, que
se constituyeron en indicadores de la variable. Los procedimientos de recoleccion,
organizacion, calificacion de los datos y determinacion de la variable, se evidencia como

Anexo con relacion al Informe de Tesis.
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3.7. Matriz de consistencia

TITULO ENUNCIADO DEL OBJETIVOS VARIABLE | TIPOSDE DEFINICION DIMENSION | SUBDIMENSION | INDICADORES TECNICAS E
PROBLEMA S VARIABLE CONCEPTUAL ES INSTRUMENTO
TECNICAS:
Objetivo General:
VALIDEZ DE LA _ ; _
NORMA Validez formal | = JTerarqmaI_d = Técnica 3 de
iLéEII\IDIIé: AAS D\E( , Determinar " Valides a(;emporau observacion
INTERPRETACI ¢De que manera se| gplicacion de la validez - Especialida
ON APLICADAS aplican la validez de la| de la norma juridica y d - Anélisi_s de
EN LA | norma juridica y las las técnicas de contenidos
SENTENCIA o interpretacién  juridica La validez de una
EMITIDA.  POR | oo “len la  Senencia disposicidn Validez
LA CORTE interpretacion  juridica| Casatoria N° 335-2015 juridica consiste material
SUPREMA. EN | en la Sentencia | €mitida por la Corte en que esta sea
| . Suprema, en el ) coherente y
EL EXPEDIENTE | casatoria  335-2015 . X1
N° 00375-2013-83- expediente N° 00375-| \/o| |pEZ conforme a las
5501-JR-PE-04 emitida por la Corte| 2013-83-2501-JR-PE- DE LA normas que
’ Suprema,  en @ | 04, del Distrito Judicial regulen el proceso
p : .
DEL  DISTRITO : NORMA formal y material
JUDICIAL DEL | expediente N 00375- gg'zosa”ta ~Chimbote. | jyRriDICA de su pfoduccién
SANTA - | 2013-83-2501-JR-PE- normativa Principio de
CHIMBOTE. 2020 | o el Distrito Judicial Independie juridica. proporcionalidad
nte
del Santa — Chimbote? |  opjetivos Especificos: INSTRUMENT
20207 O:
1. Determinar la validez
de la norma. juridica, en Verificacion
base a la validez formal y de la norma

validez material.

Control difuso
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2. Determinar la
verificacion de la norma,
en base al control difuso.

3. Determinar las técnicas
de interpretacion, teniendo
en cuenta la interpretacion
en base a sujetos,
resultados, y medios.

4. Determinar las técnicas
de interpretacion, teniendo
en cuenta la
argumentacion en base a
sus componentes, sujeto,y

Juicio de
ponderacion

Lista de cotejo

Paoblacion-
Muestra

a argumentos
interpretativos.

HIPOTESIS: Auténtica

Doctrinal
Sujetos Judicial

La validez de la norma
juridica y las técnicas de
interpretacion fueron Dependient Restrictiva
aplicadas debidamente en e Extensiva
la Sentencia Casatoria N° Y Esquemas INTERPRET Declarativa
335-2015 de la Corte conceptuales e ACION Resultados Programatic

Suprema, en el expediente
N° 00375-2013-83-2501-

ideoldgicos, que
ayudan a construir

a

Poblacion:

Expediente judicial
consignado con el
N° 00375-2013-83-
2501-JR-PE-04,
perteneciente al
Distrito Judicial del
Santa -  Nuevo
Chimbote, el cual a
su vez al contar
como Unico objeto
de estudio la
muestra, tiene como
equivalente ser
consignada  como

unidad muestral.
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JR-PE-04, del Distrito
Judicial Del Santa -
Chimbote, 2020; en raz6n
de que fueron tomados en

cuenta los  criterios,
métodos, principios 'y
argumentos que

fundamentan su decision.

TECNICAS
DE

INTERPRE
TACION

argumentos para
resolver
antinomias o
problemas
lingliisticos;
permitiendo
utilizar el
razonamiento
juridico y sino
solo literal del
texto legal.

Medios

Literal
Légico-
Sistematico
Historico
Teleoldgico

ARGUMEN
TACION

Componentes

Premisas
Inferencias
Conclusion

Sujeto a

Principios
Reglas
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3.8. Principios éticos

3.8.1. Consideraciones éticas

La realizacion del analisis critico del objeto de estudio, estuvo sujeta a lineamientos éticos
bésicos de: objetividad, honestidad, respeto de los derechos de terceros, y relaciones de
igualdad (Universidad de Celaya, 2011). La investigadora asumi¢ estos principios, desde
el inicio, durante y después del proceso de investigacion; a efectos de cumplir el principio
de reserva, el respeto a la dignidad humana y el derecho a la intimidad (Abad y Morales,
2005). Suscribiéndose una Declaracion de Compromiso Etico, que se evidencia como
Anexo 2 en el presente Informe de Tesis.

3.8.2. Rigor cientifico

Para asegurar la confiabilidad y credibilidad; minimizar los sesgos y tendencias, y rastrear
los datos en su fuente empirica (Hernandez, Ferndndez & Batista, 2014), se inserto el
objeto de estudio: Sentencia Casatoria proveniente de la Corte Suprema, que se evidencia

como Anexo N° 1 en el presente Informe de Tesis.

Se precisa que la elaboracion y validacion del instrumento; la operacionalizacion de la
variable; Los procedimientos para la recoleccion, organizacion y calificacion de los datos;
el contenido de la Declaracion de Compromiso Etico; el Disefio de los cuadros para
presentar los resultados, y el procedimiento aplicado para la determinacién de las sub
dimensiones, las dimensiones y la variable en estudio, fue realizado por el Docente de
Investigacion a cargo de la Asignatura de Tesis (ULADECH Catdlica — Sede central:

Chimbote — Perd.
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IV. RESULTADOS

4.1. Resultados

Cuadro 1: Validez Normativa aplicada en la Sentencia Casatoria N° 335-2015 de la Corte Suprema, del Expediente N° 00375-2013-83-
2501-JR-PE-04, del Distrito Judicial Del Santa - Chimbote 2020.

Calificacioén de las Calificacion total de la
) sub dimensiones validez normativa
Parametros
3
@ c
Qo 2
[5+1 %)
= GC) (48] o [4+] o
S | E Sub Evidencia empirica 2. B £ 4| & @ £ o
[a) . . =} < 3| & = =} < ] L =
dimensio > > 5 > > o
nes [01 [ [31|[51] [0] | [1-27] | [28-45]
1. Los fundamentos evidenciaron la
seleccion de normas
p_l pJ CORTE SUPREMA SALA PENAL PERMANENTE constitucionales, teniendo en cuenta X
. la vigencia de la norma. Sicumple
EJ pJ DE JUSTICIA CASACION N°335-2015
<>‘: DE LA REPUBLICA DEL SANTA 2. Los fundamentos evidenciaron la
= exclusion en la seleccién de normas
E N constitucionales y legales en base a
L lai ‘ :
. a jerarquia normativa. No cumple
E o Validez jerarq P X
e) <—(| formal DOCTRINA JURISPRUDENCIAL VINCULANTE
Z | >
m Sumilla: La inaplicaciéon de la pena conminada en el tipo pena! previsto en el . .
@) articulo 173°, inciso 2, del Cédigo Penal, via control difuso de la ley, es compatible 1. ILOS.lfunda(Tentos ev'denc'?mr: la
| con la Constitucion, para ello debe realizarse el test de proporcionalidad, con sus se gcmon € norma? egales,
< o ) o ; teniendo en cuenta la validez
S tres subprincipios: de idoneidad, de necesidad y de proporcionalidad en sentido material de
la norma. Si cumple
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Validez

Material

estricto. De igual modo, la inaplicacién de la prohibicién contenida en el articulo
22°, segundo parrafo, del Cadigo Penal, via control difuso, para los delitos sexuales,
también es compatible con la Constitucion. Para la graduacion de la pena concreta
a imponerse al procesado, en caso de inaplicacién de la pena conminada del tipo
penal respectivo, debe acudirse al articulo 29° del Cédigo Penal. Para la
Individualizacion judicial de la pena a los autores o participes que al momento de
los hechos contaban entre 18 y 21 afios de edad, se tendran en cuenta, entre otros
factores: i) Ausencia de violencia 0 amenaza contra el sujeto pasivo para el acceso
carnal; ii) Proximidad de la edad de la agraviado a los catorce afios de edad; iii)
Afectacion psicolégica minima del sujeto pasivo; y iv) Diferencia etarea entre la
victimay el sujeto activo del delito.

SENTENCIA DE CASACION

Verificac

Lima, primero de junio de dos mil dieciséis. -

VISTOS; en audiencia privada, elrecurso

de casacion interpuesto por la sefiora FISCAL SUPERIOR DE LA TERCERA A FISCALIA

SUPERIOR PENAL DE APELACIONES DEL DISTRITO FISCAL DEL SANTA., contra
sentencia de vista 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 extremos que revoc6 la sentencia de primera instancia de
fojas ciento ochenta y cinco, de fecha treinta de octubre dé dos mil catorce, y
resolvio: i) Inaplicar el minimo y maximo de la pena conminada prevista para el
delito contra la libertad sexual - Violacion Sexual Presunta, tipificado en el articulo
173°, inciso 2), del Cddigo Penal; e inaplicar la prohibicién de lo atenuante por
responsabilidad restringida estipulada en el articulo 22°, segundo pérrafo, del
Cédigo Penal; ii) Modificar la pena impuesta -- treinta afios -, y reforméandola,
impuso al acusado la pena de cinco afios de pena privativa de libertad efectiva; en

el proceso penal seguido contra G.C.V.M., autor del delito contra la libertad sexual

2. Los fundamentos evidenciaron
que las normas seleccionadas (tanto
constitucionales y legales) fueron
adecuadas a las circunstancias del
caso. Si cumple

1. Se determind la/s causal/es del
recurso de casacion. Si cumple

40
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Control
difuso

- 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 C.H.P.

FUNDAMENTOS DE HECHO

§ ITINERARIO DEL PROCEDIMIENTO EN PRIMERA INSTANCIA

PRIMERO: El sefior Fiscal Provincial Coordinador de la Tercera Fiscalia Penal
Corporativa Del Santa, mediante requerimiento de fojas setenta y cuatro, formulé
acusacion contra G.C.V.M., como autor del delito contra la libertad sexual, en la
modalidad de Violacién 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: Realizado el control de acusacion - fojas ciento treinta y uno, y ciento
treinta y seis del tomo I-, se emitid el auto de enjuiciamiento de fojas ciento treinta

y ocho. El inicio del juicio oral se produjo el primero de octubre de dos mil catorce

- fojas ciento veinticinco -. Las sesiones plenarias se extendieron hasta el treinta de

2. Se determind el cumplimiento de
los requisitos de interposicion del
recurso de casacion. Si cumple

3. Las normas seleccionadas
permitieron evidenciar el sub
criterio de idoneidad proveniente
del Principio de Proporcionalidad.
Si cumple

4. Las normas seleccionadas
evidenciaron el sub criterio de
necesidad proveniente del Principio
de Proporcionalidad. Si cumple

5. Las normas seleccionadas
evidenciaron el sub criterio del
propio Principio de

Proporcionalidad en sentido

estricto. Si cumple
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octubre del mismo afio - ciento setenta uno -. En la misma fecha, el Juzgado Penal
Colegiado de la Corte Superior de Justicia Del Santa, emiti6 la sentencia de fojas
ciento ochenta y cinco, condenando a G.C.V.M., como autor del delito contra la
libertad sexual, en la modalidad de Violacién de la Libertad Sexual de Menor de
Edad, en agravio de la menor identificada con las iniciales C.B.Y.B., a treinta afios
de pena privativa de libertad y fijé la suma de dos mil nuevos soles por concepto de
reparacion civil a favor de la indicadamenor.

ITINERARIO DEL PROCEDIMIENTO EN SEGUNDA INSTANCIA
TERCERO: Contra la sentencia condenatoria, el procesado G.C.V.M., interpuso
recurso de apelacion - fojas doscientos veinte-; el mismo que fue concedido
mediante resolucion de fojas doscientos veintiséis, elevandose los actuados al
Superior Tribunal. Asi, la Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia
Del Santa, mediante resolucién de fojas doscientos setenta y tres, sefial6 fecha de
audiencia de apelacion el dia nueve de marzo de dos mil quince. 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 G.C.V.M. Ambos sujetos
procesales expusieron sus pretensiones. El primero solicit6 que se confirme la

sentencia apelada. En tanto, el segundo requirié su revocatoria y consecuente
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absolucién de los hechos incriminados. Los alegatos versaron en dos aspectos

medulares:

l. Del lado del Fiscal, se enfatizé en la contundencia de la prueba de cargo
para justificar la condena, la pena y-la reparacion civil impuesta
[pretension acusatoria]; y,

I Del lado de la defensa, se destacd que la edad de la menor s6lo podia
acreditarse mediante la partida de nacimiento respectiva; que la
agraviada incurri6 en diversas contradicciones respecto a las
circunstancias en que se produjo la violacién; que el encausado no ha
sido reconocido como autor del delito y resulta poco probable que el acto
sexual se haya producido en el domicilio de este ultimo, y que en la
determinacion de la pena, no se ha considerado su condicién de agente
primario, por lo que debié imponérsele una sancion por debajo a el
minimo legal [pretensién defensival.

CUARTO: 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, resolvié: i) Inaplicar el minimo y maximo- de la pena
conminada [de treinta a treinta y cinco afios de pena privativa'-de libertad] prevista
enelarticulo 173°, inciso 2), del Cédigo Pénale y laprohibicién de responsabilidad

« restringida estipulada’ en el articulo 22°, segundo parrafo, del Cédigo acotado; ii)
Elevar en consultaa 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
G.C.V.M; contra la sentencia ele primera instancia de fojas ciento ochenta y cinco,
de fecha treinta de octubre de dos mil catorce; iv) Confirmar la referida sentencia
en cuanto condené a G.C.V.M, como autor del delito contra la libertad 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, reformandola, le impuso
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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.

QUINTO: Los hechos declarados probados por la Sala Penal Superior, desde la
perspectiva juridica, constituyen topicos inalterables para este Supremo Tribunal,
respecto de los cuales no cabe su - impugnacion en sede casatoria. En este sentido,

de la Sentencia de primera 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 nimero
001461 - EIS, de fojas ciento cuarenta y siete, que diagnostica la
presencia de; "lesiones traumaticas externas recientes en region genital,
himen: desfloracién antigua y ano: signos de acto contra natura antiguo

con lesiones recientes".

B.  Que, el Protocolo de Pericia Psicolégica nimero 001484 — 2013 —
PSC, de fojas ciento cuarenta y ocho, establece que la menor presenta;
"personalidad ansiosa tendiente a la extroversion, reaccion depresiva,
temor, desgano asociado. -al motivo de investigacion (...) indicadores

de esfresor de tipo sexual (sudoracién palmar, onicofagia, labilidad,,
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ruborizacién)".

C. Que, laedad de la agraviada esta debidamente probada con ja partida de
nacimiento de fojas doscientos cincuenta, segun la cual nacid el tres de
febrero del dos mil, por lo que, a la fecha del evento criminoso
(veintisiete de febrero del dos mil trece), tenia trece afios y veinticinco
dias de edad.

D. Que, larelacion sexual entre la menor individualizada con lasiniciales
C.B.Y.B. y el acusado Geancarlos Vega Mejia fue consentida, no
habiendo mediado violencia o amenaza. El acusado en referencia, al

momento de los hechos, contaba con 19 afios de edad.

DEL RECURSO DE CASACION.-

SEXTO: La sefiora Fiscal Superior, a fojas trescientos catorce, interpuso recurso
de casacion contra la sentencia de vista de fojas doscientos noventa y uno, en los
extremos que: a) Inaplicé el minimo y méaximo de la pena conminada [de 30 a 35
afios de pena privativa de libertad] prevista en el articulo 173°, numeral 2), del
Cddigo- Penal, y la prohibicién de responsabilidad restringida estipulada en el
articulo 22°, segundo parrafo, del codigo acotado; y, b) Modificé la pena de 30 afios
de pena privativa de libertad, impuesta al acusado Geancarlos Vega Mejia, y
reformandola, le impuso 5 afios de pena privativa de libertad efectiva. Se invocé

como causales del recurso de casacion, las previstas en el articulo 429°, numerales
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1) y 3), del Cédigo Procesal Penal. El Recurso fue concedido por resolucion 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 cuadernillo, declar6 bien
concedido el recurso de casacion, solo por la causal prevista en el ariiculo 429°,
numerai 3), de! Cédigo adjetivo acotado, cuyo texto es el siguiente: "Si la sentencia
0 auto importa una indebida aplicacion, una errénea interpretacion o una falta de
aplicacion de la Ley penal o de otras normas juridicas necesarias para su
aplicacion”. Mientras que fue declarado inadmisible por la causa! prevista en el
inciso 1°, del articulo 429° del Cédigo Procesal Penal, cuyo texto sefiala: “Si la
sentencia o auto han sido expedidos con inobservancia de algunas de las garantias
constitucionales de caracter procesal o material, o con una indebida o errénea
aplicacion de dichas garantias”. En este lo que es materia de dilucidacion en sede

casacional se restringe a losiguiente:

A. Lainaplicacion (falta de aplicacion) de la pena conminada prevista en el

articulo 173°, numeral 2), del Cédigo Penal;y

B. La inaplicacion (falta de aplicacion) del segundo parrafo del articulo 22°
del Codigo Penal, que excluye la responsabilidad restringida de los
sujetos activos de 18 a 21 afios de edad, en el delito de violacion de la

libertad sexual.

OCTAVO: Instruidas las partes procesales de la admision del recurso de casacion

— notificacion de fojas cincuentay tres, en el cuadernillo supremo -, se expidi6 el
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decreto de fojas cincuenta y cinco en el presente cuadernillo, sefialandose 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,
mostré su conformidad con la inaplicacion- de das normas legales antes
mencionadas, efectuada por la Sala Penal de Apelaciones Del Santa, aunque
exponiendo argumentos distinto ;sin embargo, solicité que la pena se incremente en
3 afios, es decir, en vez de 5 se imponga al procesado la pena de 8 afios de pena
privativa de libertad. EI maximo representante del Ministerio Pablico y titular del
ejercicio publico de la accién penal, como ente persecutor, sostiene en resumen los
siguientes argumentos: i) Que, existen buenas razones para admitir el control difuso
efectuado por el Tribunal Superior, siendo admisible, por un lado, la inaplicacion
del segundo parrafo del articulo 22° del Cédigo Penal, y de otro lado, la imposicién
de una pena por debajo de! marco legal para el delito imputado; ii) Que, el
consentimiento en la relacion sexual sostenida entre un sujeto activo de
responsabilidad restringida y un sujeto pasivo que esta en edad cercana a adquirir
autodeterminacion sexual, constituyen circunstancias facticas constitucionalmente
relevantes para influir en el marco sancionatorio que debe aplicarse, debiendo ser

uno menoral previsto por la Ley, motivo porel cual, no convergen razones juridicas
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para considerar que un agente necesite treinta afios de pena privativa de libertad
para resocializarse, por haber mantenido una relacién sexual con una menor de trece
afios de edad; iii) Que, la sancién acotada no supera el juicio de necesidad,
estimandose que su resocializacion como fin de la pena se puede alcanzar con un
marco punitivo que restrinja su derecho ala libertad personal de modo méas benigno;

iv) Que, la sancion de treinta afios de privacion de libertad anula el bien juridico
[libertad personal] junto al proyecto de vida del imputado, quien es una persona
joven que apenas super6 el limite de edad para ser considerado imputable
penalmente. Asimismo, anota que el delito fue-consumado cuando la menor se
encontraba en la Gltima etapa de desarrollo de su capacidad psicofisica para adquirir
autodeterminacion sexual. Al punto que, de acuerdo a la pericia psicolégica
practicada, no se revelan reacciones o indicadores de alta gravedad de afectacion
emocional; v) Que, si bien el consentimiento en la relacién sexual, no es relevante
para determinar la consumacion del tipo penal; si constituye un factor trascendente
al momento de la determinacion de la sancién penal. Por todas estas
consideraciones, estando a que el hecho no report6 circunstancias agravantes, pues,
contrariamente a ello, se destaca que el agente tenia la condicién de reo primario y
por su imputabilidad relativa, corresponde disminuir prudencialmente la pena del

marco legal abstracto sefialado; considerando que debe aplicarsele 8 afiosde pena
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privativa de libertad.

NOVENO: La audiencia de casacion se realizé con la intervencién del sefior Fiscal
Supremo en lo Penal, y culminada la misma, de inmediato, se produjo la

deliberacion de la causa en sesion secreta.

En virtud de lo cual, tras la votacion respectiva, corresponde pronunciar la presente
sentencia de casacion, cuya lectura se dara en audiencia publica, en concordancia
con el articulo 431°, numeral 4), del Cédigo Procesal Penal, sefialandose para el

primero de junio de dos mildieciséis.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

CONSIDERACIONES PRELIMINARES

DECIMO: La Fiscalia Superior impugnante considera que la Sentencia de Vista,
materia del presente recurso-de casacion, que reduce la pena impuesta al procesado
G.C.V.M, de 30 afios de pena privativa de libertad a 5 afios de pena privativa de

libertad, vulnera el principio de legalidad, de la pena, por cuanto no aplicé la pena

tasada prevista en el articulo 173°, inciso 2, del Cédigo Penal, que establece un
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minimo de 30 y un méaximo de 35 afios de pena privativa de la libertad. Asimismo,
aplico laatenuante por responsabilidad restringida prevista en el articulo 22°, primer
parrafo, del Cddigo Penal, a pesar de que el segundo parrafo del mismo articulo, lo
prohibe para el delito de violacion de la libertad sexual; cuestionando el test de
proporcionalidad efectuado por el Colegiado Superior, tanto para la inaplicacion 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 concreto, para lo
cual examinara el test de proporcionalidad realizado por la Sala Penal de
Apelaciones.

DECIMO PRIMERO: Es pertinente dejar sentado que el Colegiado Superior, dio

por probado el supuesto de hecho (acceso carnal con una menor de 13 afios de edad,

previsto en el primer parrafo del articulo 1 73) pero no aplicé la pena privativa de
libertad conminada prevista en el articulo 1 73.2 del Cédigo penal (Si la victima
tiene entre diez afios de edad, y menos de catorce, la pena sera no menor de treinta,
ni mayor de treinta y cinco afios). 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 V.M, como es la de haber tenido acceso carnal con la

agraviada, s 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 aplic6 tanto el articulo 173°, inciso 2°, asi como el articulo 22°,

segundo parrafo, del Codigo Penal, que se refieren a la pena aplicable para el
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supuesto de hecho correspondiente; es decir, se apart6 del principio de legalidad de
la pena. Dicho Colegiado Superior hizo uso de su facultad constitucional prevista
en el segundo parrafo del articulo 138° de la Constitucion 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 que dichos articulos son incompatibles con otros principios y derechos
constitucionales, por lo que utiliz6 lo que en doctrina constitucional se conoce como

el “control difuso™ de las leyes; no aplicAndolas solo en este casoconcreto.

DECIMO TERCERO: A criterio de este Supremo Tribunal y compartiendo la

posicién del Colegiado Superior, en efecto, estamos ante la colision del Principio
de Legalidad, previsto en el articulo 2°, inciso 24, literal d) de la Constitucién
Politica del Estado que sefiala: “Nadie sera 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 parrafo, del Coédigo Penal; y los Principios de
Proporcionalidad, previsto en el ltimo parrafo del articulo 200° de la Constitucion
y en el articulo V111 del Cédigo Penal que sefiala: “La pena no puede sobrepasar la
responsabilidad por el hecho" y de resocializacion del reo, previsto en el
articulo 139°, inciso 22, de la Constitucién Politica del Estado, asi como el principio
convencional de prohibicion de penas (o tratos) crueles , inhumanas o degradantes,
garantizado en el articulo 5.2 de la Convencién - Americana de Derechos Humanos
(en adelante-.CADH).
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DECIMO CUARTO: La criminalizacion del acceso carnal con menores de 13
aflos de edad, busca proteger el bien juridico denominado “indemnidad sexual";
considerando el legislador que con una pena de 30 a 35 afios de prision, prevista en
el articulo 173.2 del Cédigo Penal (principio de legalidad de la pena) se tutela de
manera adecuada dicho bien juridico; prohibiendo, ademaés, cualquier beneficio
procesal de atenuacion de dicha pena, por lo que excluyd la circunstancia atenuante
prevista en el articulo 22, primer parrafo, Cédigo Penal, para los sujetos activos que
tienen una edad de entre 18 y 21afios.

Por su lado, el principio de proporcionalidad de la pena exige a los poderes publicos
(Poder legislativo, Poder judicial y Poder Ejecutivo), corno mandato obligatorio,
que haya una relacién entre el hecho ilicito y las consecuencias juridicas que se
imponen y que en el campo penal reclama que toda pena criminal, sea pena privativa
de libertad 0 no, guarde relacién con la gravedad del delito. El respeto al principio
de proporcionalidad no solo esta confiado al legislador democratico, por imperio
del principio de legalidad, sino también a los jueces de la Republica que por expreso
mandato constitucional “Sélo estan sometidos o lo Constitucién y lo ley" (art. 146.1

de laConst.).

DECIMO QUINTO: De otro lado, el principio de resocializacion del penado,
consagrado en el articulo 139.22 de la Constitucion, exige que las penas se orienten

a lareeducacion, rehabilitacién y reincorporacion del penado a la sociedad. Si bien
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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 creacion 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 di
socializadoras podra alcanzar su fin resocializador. 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, rehabilitacion y
reincorporacion del penado”, debe haber primero leyes que permitan y promuevan
la resocializacién. Sin leyes penales compatibles con el fin preventivo especial de
la pena, el mandato resocializador seria una quimera. Justamente, el articulo 5.6 de
la Convencion Americana de Derechos Humanos (en adelante CADH) prescribe:
"Las penas privativas de la libertad tendran como finalidad esencial la reforma y
la readaptacion social de los condenados”, por qué el mandato constitucional
referido al régimen penitenciario, debera ser interpretado sistematicamente con este

precepto convencional a fin de dotarlo de pleno sentido yvalor.

DECIMO SEXTO: El principio resocializador se complementa con el principio de
prohibicién de penas crueles, inhumanas y degradantes (art. 5.2 de la CADH), que

se refiere tanto a la prohibicion de penas que en su ejecucion pueden ser crueles e
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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 duracion, sean materialmente lo mismo.
Los Estados americanos, entre ellos el Perd, a! momento de ratificar la CADH se
han obligado voluntariamente, no solo a respetar los derechos humanos (art. 1° de
la CADH que establece la obligacion 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 Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias
para hacer efectivas tales derechos y libertades".

DECIMO SEPTIMO: EIl principio de proporcionalidad busca lograr una

concordancia razonable entre la entidad del injusto (lesién al bien juridico, gravedad
0 no de las modalidades de ataque, etc.); la culpabilidad (accesibilidad normativa,
imputabilidad etc.) y la entidad de la consecuencia juridica aplicable, incluyendo,
en su dmbito de influencia, la prohibicién del exceso. La proporcionalidad implica
un equilibrio ideal o valorativo entre el delito y la pena, o de manera mas amplia

entre el ilicito y la sancién; la cual se asienta en una ponderacién fijada por el

legislador en una ley (proporcionalidad abstracta), y en la valoracion que el Juez
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realiza en el caso concreto (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
e! andlisis del caso determine la necesidad de imponer una pena menor que la
prevista por la ley, o, bien sea conveniente imponer una pena por encima del marco
penal establecido en la ley; con la particularidad hermenéutica que esta Ultima
posibilidad se encuentra excluida en un Estado Constitucional, 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 ambito del derecho
sancionador, limita el ejercicio adecuado del ius puniendi estatal y refuerza el

principio de la proscripcion 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 [criminalizacién primarla], mientras que
la labor jurisdiccional se torna significativa y de caracter sumamente delicado, pues
sobre ella recae la responsabilidad de la imposicién final de la sancién punitiva

[criminalizacion secundaria]. Los Jueces Penales, en sus diversas jerarquias, deben

1 Castillo Alva, José Luis.

Principios de derecho Penal Parte general. Gaceta Juridica. Lima 2002, pp.280.
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orientar su actuacion funcional justamente a mantener un equilibrio 6ptimo entre
legalidad, el respeto de los derechos fundamentales y la vigencia de los principios

constitucionales, entre Los que se cuenta el principio de proporcionalidad.

En este sentido, el conflicto de principios constitucionales se presenta porque, a
criterio de este Supremo Tribunal, la pena de 30 a 35 afios 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 afios y veinticinco dias
de edad, (articulo 173.2 del CP); es sumamente grave y representa en su limite
maximo la pena privativa de la libertad temporal mas 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 seran objeto de ponderacion. Si bien es cierto, el legislador al establecer una
pena privativa de libertad tan drastica para la proteccion 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
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caso concreto una sobre criminalizacion, que redunda en una sobreproteccion, en
cuanto a la pena establecida para dicho bien juridico, y si se respeta el test de
proporcionalidad, con sus tres subprincipios: idoneidad, necesidad y

proporcionalidad en sentido estricto.

VIGESIMO: Al respecto, el Tribunal Constitucional, en la S VIGESIMO: Al
respecto, el Tribunal Constitucional, en la Sentencia dictada en el Exp. N° 579-
2008-PA/TC. LAMBAYEQUE. CESAR AUGUSTO BECERRA LEIVA., ha

sefialado en el fundamento 25 lo siguiente: * ...En al procedimiento que debe
seguirse en la aplicacion del test de idoneidad, hemos establecido que la decision
que afecta un derecho fundamental debe ser sometida, en primer término, a un
juicio de idoneidad o adecuacioén, esto es, si la restriccion en el derecho resulta
pertinente o adecuada a la finalidad que se busca tutelar; en segundo lugar,
superado este primer analisis, el siguiente paso consiste en analizar la 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
analisis de relacion medio-medio, esto es, de una comparacion entre medios; el
medio elegido por quien esta interviniendo 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 tercer momento y siempre que la medida haya superado con éxito
los test 0 pasos previos, debe proseguirse con el analisis de la ponderacién entre
principios constitucionales en conflicto. Aqui rige la ley de ponderacién, segun la
cual “cuanto mayor es el grado de la no satisfaccién o de la afectacion de un

principio, tanto mayor tiene que ser laimportancia de la satisfaccién del otro”.

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 o arbitrarias (sentencia del caso A. M
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Y OTROS (FECUNDACION IN VITRO) C. COSTA RICA de 28 noviembre de
2012; PARR.273;F. Y D’A. 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 y libertades consagrados en la
Convencion (sentencias de los casos K. C. ARGENTINA, 2 de mayo de 2008,
PARR. 52; C. G. C. MEXICO, ¢ 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 restriccion de un derecho humano, debe observar los principios de legalidad,
necesidad y proporcionalidad en una sociedad democratica (sentencias de los casos
A.MY OTROS (FECUNDACION IN VITRO) C. COSTA RICA de 28 noviembre
de 2012; PARR. 43; M. C. ARGENTINA de 22 de agosto de 2013; PARR. 127; T.
D. C. PANAMA, sentencia de 27 de enero de 2009: PARR. 76). En consecuencia,
la falta de cumplimiento de alguno de dichos requisitos implica que la medida es
contraria a la Convencion (sentencia del caso T.D. C. Panama4, 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 proposito Gtil y oportuno que la torne
necesaria para satisfacer un interés publico imperativo, y ser proporcional a ese
objetivo (sentencia del caso Y. C. NICARAGUA, 23 de junio del 2005, PARR.
206). Dicha Corte ha sostenido, ademas, que entre varias opciones para alcanzar el
interés publico imperativo, debe escogerse aquélla que restrinja en menor escalael

derecho protegido. Dado este estandar, no es suficiente que se demuestre, por
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ejemplo, que la ley cumple un propoésito Gtil u oportuno; para que sean compatibles
con la Convencion, las restricciones deben justificarse seglin objetivos colectivos
que, por su importancia, preponderen claramente sobre la necesidad social del pleno
goce del derecho en cuestién (La colegiacion obligatoria de periodistas (arts. 13 y
29 Convencion Americana sobre Derechos Humanos), Opinion 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 y analizado el test de proporcionalidad
correspondiente; sobre la idoneidad de la tipificacion del delito de violacion sexual
presunta, en agravio de 'menores de 13 afios de edad, en el articulo 173°, inciso 2°
del Cédigo Penal, y la imposicién de pena privativa de libertad para sus autores o
participes; consideramos que es un medio idéneo para lograr la proteccion de la
indemnidad sexual de los menores involucrados como victimas. La indemnidad
sexual consiste en “la tutela del desarrollo y formacién sexual del menor, pero solo
de quienes tienen menos de catorce afios” (R.N. N° 1915-2013-LIMA del 09 de
diciembre del 2014). Al respecto, el Acuerdo Plenario nimero cuatro - dos mil ocho/
ClJ-ciento dieciséis, ha sefialado que "debe entenderse como indemnidad sexual la

preservacion de la sexualidad de una persona cuando no esta en condiciones de
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decidir sobre su actividad sexual; habiéndose establecido que los adolescentes de
catorce afios 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

afnos”.

VIGESIMO TERCERO: Sin embargo, este Supremo Tribunal estima, respecto al

subprincipio de necesidad, que la imposicion de 30 a 35 afios de pena privativa de
libertad a! autor o participe de la violacion sexual de un menor de 13 afios de edad,
(la agraviada tenia trece afios y veinticinco dias de edad), no es un medio necesario
o indispensable para lograr la proteccion efectiva del bien juridico "indemnidad
sexual", por cuanto existen otras 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 afios de cércel, pena
prevista en el articulo 173.2 del CP, sea una pena necesaria e indispensable para
alcanzar el objetivo de proteger el bien juridico “indemnidad sexual”, tanto desde la
perspectiva del principio de proporcionalidad de ti ase constitucional (art. 200 de la

Constitucion) corno de su fundamento convencional (art. 30 de la CADH).
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En efecto, si bien es cierto la pena de privacion de la libertad individual del sujeto
activo, es idonea para proteger el bien juridico: indemnidad sexual de los menores
de 13 afios de edad; sin embargo, la magnitud y dosis de la pena de 30 a 35 afios no
es necesaria 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 denecesidad.

En este extremo cabe mencionar la ilégica del legislador, cuando al regular la pena
para el delito de Homicidio, previsto en el articulo 106° del Cédigo Penal, establece
una pena de 6 a 20 afios de pena privativa de libertad. Es decir, considera que solo
entre 6 y 20 afios es necesario privar la libertad de un homicida, para satisfacer el
bien juridico vida que protege dicho tipo penal. Entonces, para proteger otros bienes
juridicos de menor rango que la vida humana, no se explica como es que se requiere

de una pena mayor.

VIGESIMO CUARTO: En cuanto al subprincipio de proporcionalidad en sentido

estricto; si bien es cierto, e! segundé paso del test de proporcionalidad (necesidad)
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no se cumple”-en el caso concreto, por lo que careceria de objeto analizar el tercer
y altimo paso del mencionado test; sin embargo, consideramos que es importante
analizar este extremo por cuanto se trata de establecer, si la pena impuesta por el
Juzgado Penal Colegiado, de 30 afios de pena privativa de libertad, es excesiva y
vulneradora de la libertad personal del procesado; y si la pena de 5 afios 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 los

principios constitucionales en conflicto, debe seguirse a la ley de la ponderacién; en
este sentido decimos “"Cuanto mayor sea la afectacién en el ambito del derecho a
lo dignidad y libertad personal del imputado, mayor debe ser el grado de
satisfaccion o cumplimiento de los objetivos constitucionales que persigue la ley,

en favor de la indemnidad sexual de los menores de 13 afios de edad”.

VIGESIMO SEXTO: Para medir los grados de afectacion y los niveles de
satisfaccién que persigue el articulo 173.2 del Cédigo Penal, hay que valorar las
intensidades, estableciendo una escala triadica (Sentencia del Tribunal
Constitucional ya acotada, fundamento 31) catalogandose 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 satisfaccién altos o elevados,
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la conclusién 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).
Contrario 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 afios de pena privativa de libertad, que se
impondria al procesado V. M (de 19 afios de edad) como autor del delito de
violacién sexual de menores de 13 afios y veinticinco dias de edad; es una
intervencion de intensidad grave sobre la dignidad y libertad personal del imputado,
como ya se ha anotado; y el nivel de satisfaccion que se logra don esta medida, sobre
la pro leccion del bien juridico protegido de la menor agraviada; consideramos que
es de grado medio. En efecto, las penas elevadas y sumamente drasticas para los
casos de acceso carnal con menores de 13 afios, que han prestado 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; 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 Cédigo Penal).

VIGESIMO OCTAVO: En el mismo sentido, la prohibicién 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 parrafo 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 aplicacién de estacircunstancia
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atenuante. La exclusion de la facultad 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 exclusion de
la atenuante por imputabilidad disminuida deviene en una medida arbitraria y no
resulta iddnea para alcanzar el objetivo deseado; lucha eficaz contra la criminalidad

y mantener los indices delictivos en limitesrazonables.

VIGESIMO NOVENO: No hay estudios criminoldgicos, cientificos, sicoldgicos,

o de otro orden técnico, que permitan sostener de rifia fiera razonable y valida que
prohibiendo la atenuacién de la pena a los imputados de 19 afios de edad, que
tuvieron acceso
carnal con menores de 13 afios (el imputado tenia 19 afios); se reduciran los indices
de este tipo de delitos. Por el contrario, esta prohibicién, fomenta la marginacion, la
exclusion social y quebranta el principio contenido en el articulo 5.6 de la

Convencién Americana de Derechos Humanosque prescribe: “Las penas privativas

de la libertad tendran como finalidad esencial la reforma y la readaptacion social

82




de los condenados".

TRIGESIMO: De otro lado, la aplicacion de una pena de 30 afios de pena privativa
de libertad que le impuso el Juzgado Penal Colegiado, al imputado V. M, quien
contaba con 19 afios de edad, por haber mantenido una relacién sexual, lograda sin
violencia e
instrumentalizacion de la victima por haber tenido una relacién
afectiva previa, y cuya diferencia de edades no era significativa;
contraviene también el principio de resocializacion, 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 prohibicién de beneficios penitenciarios,
constituye una pena altamente lesiva, que lejos de colaborar en la reintegracion
social del reo, neutraliza cualquier intento de reincorporar al condenado a la

sociedad democratica.

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, corno en
el ambito de la ejecucion penal. Con ello, no es que se pretenda firmar que el Gnico
fin legitimo de la pena sea la resocializacion, sino que dicho fin se presenta como
un objetivo irrenunciable de la pena, cualquiera que sea su clase, que obliga a todos
los poderes publicos
y que un Estado Social y Democratico, como el peruano, debe
cumplir (art. 43 de la Constitucion); en particular, en el disefio de toda politica
criminal y la configuracion de las clases y magnitudes depenas.

TRIGESIMO SEGUNDO: Al respecto, el Tribunal Constitucional peruano ha
sefialado que: “la disposicién constitucional, no por su condicién de principio carece

de eficacia, ya que comporta un mandato expreso de actuacion dirigido a todos los
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poderes publicos
comprometidos con la ejecucién de la pena y, 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 que los jueces pueden aplicar para sancionar la
comision de
determinados delitos. Desde esa perspectiva, el inciso 22) del articulo 139° de la
Constitucion constituye un limite al legislador, que incide en su libertad para
configurar el quantum de la pena. En efecto, cualquiera sea la regulacion de ese
quantum o de las condiciones en las que la pena se ha de cumplir; ella debe
necesariamente configurarse en armonia con las exigencias de “reeducacion",
“rehabilitacion" 'y “reincorporacion” del penado a la sociedad. De
éstas, se deriva la obligacion 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 penado se reincorpore a la
sociedad®”.

TRIGESIMO TERCERO: 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 aplicacion el mandato resocializador, que como principio
constitucional y como compromiso convencional obligatorio ha contraido el Perd;
hacerlo, no solo supone incurrir en desacato constitucional, sino en desafiar las

obligacionesinternacionales adquiridas porel PerG al suscribir diversos Tratadosde

2 EXP. N° 7730-2005-PHC/TC; CASO: W.G.I; EXP. N° 7724-2005-PHC/TC; CASO: N.V.C.
3 EXP. N° 803-2003-HC/TC; CASO: P.F.C.R 0 S.M.Q.
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Derechos Humanos, exponiendo al Estado a una eventual responsabilidad politica
por violacion de derechos 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 violacion al
principio que prohibe instaurar en un Estado Constitucional, penas crueles e
inhumanas (articul6 5.2 de la CADH) que es una expresion indiscutible del respeto
al principio de dignidad de la persona humana, contenida en el articulo 1° de nuestra

Carta Fundamental.

PRONUNCIAMIENTO CASATORIO. -

TRIGESIMO CUARTO: La sentencia de vista impugnada arrib6 a una conclusion

condenatoria; esta decision es incuestionable para este Supremo Tribunal.
Ciertamente, se cometi6 un delito contra la libertad sexual. Rige, en lo particular, el
principio de intangibilidad de los hechos, por lo que solo se examinara si el fallo
infringe o transgrede la Constitucion o la Ley; es decir, a la quaestio iuris*, no siendo
procesal sustituir en la valoracion de la prueba, al Tribunal de Apelacion, a efectos

de dictar un fallo sustitutivo. EI fundamento del fallo impugnado, reside en la

proteccion legal del bien juridico “indemnidad sexual’’, entendido como la

4 san Martin Castro,César. Derecho Procesal Penal. Lecciones. Instituto Peruano de Criminologia y Ciencias Penales. Lima. 2015, pp.715.
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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 afios de edad; los mismos que

tienen capacidad juridica para disponer libremente de susexualidad.

TRIGESIMO QUINTO: En efecto, la conducta del procesado

Geancarlos Vega Mejia, constituye un hecho tipico, antijuridico vy
culpable, por cuanto realiz6 los elementos objetivos y subjetivos del
ilicito imputado; vulnerando la indemnidad sexual de la menor identificada con las
iniciales C.B.Y.B. Por lo tanto, es correcta su declaracién de responsabilidad penal
y de condena. No converge, a su favor, la presencia de alguna clase de error -de tipo
o de prohibicion- fin de negar la imputacion 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 V111 del
Titulo Preliminar del Cédigo Penal - La pena no puede sobrepasar la
responsabilidad por el hecho—, como los articulos 45° y 46° del citado cédigo
sustantivo. Ademés, engloba dos etapas
secuenciales marcadamente definidas; la primera, denominada
DETERMINACION LEGAL”, y la segunda, rotulada como
“DETERMINACION JUDICIAL”. En esta ultima fase, concierne realizar un
juicio ponderativo sobre la presencia de circunstancias agravantes, atenuantes y/o

cualquier otra causal de reduccién o disminucion punitiva.
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TRIGESIMO SEXTO: En este tdpico, se aplicaria la pena conminada prevista

para el delito de Violacion Sexual Presunta, que de acuerdo al articulo 173°,
numeral 2), del Cédigo Penal - en su formulacion vigente en la época de los hechos,
segn Ley nimero 28704, del cinco de abril de dos mil seis —, Seria no menor de
treinta ni mayor de treinta y cinco afios de pena privativa de libertad; sin embargo,
al haberse inaplicado dicha norma sustantiva al caso de autos (en cuanto a la pena
tasada), acudiremos a la norma general que regula la pena privativa de libertad
(articulo 29" del CP), corno veremos mas adelante. No concordamos, al respecto,
con el argumento del Colegiado Superior de acudir a otro tipo penal, como el
homicidio simple (articulo 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 Constitucién (art. 2°, inciso 24, literal d) y la Convencién
Americana de Derechos Humanos (articulo 9°) imponer una pena que corresponde
a otro tipo penal, distinto del que fue materia de condena. Finalmente, usar una pena
conminada de otro tipo penal distinto de que es materia de ja acusacion, vulnera el

principio de proscripcién de la analogia de la leypenal.

TRIGESIMO SEPTIMO: En esta fase, el Juez competente determinara 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 imponerse al imputado, diferenciandose caso por
caso. En cuanto a la dosificacion de ia pena, es decir, para fijar el quantum; ademas
del marco legal punitivo, se tendra en cuenta los elementos y factores sefialados en
el articulo 45° del Codigo Penal - texto original -, entre los que se encuentran las
carencias sociales que hubiere sufrido el acusado, y el nivel de su cultura y
costumbres -en el caso de autos el acusado tiene de instruccion: segundo afio de
secundaria, ocupacién: ayudante de construccion-. Asimismo, se examinara si
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existen otras circunstancias atenuantes genéricas o especificas. Una atenuante
especifica es la responsabilidad restringida que establece el articulo 22°, primer
parrafo, del Cddigo Penal, que faculta al juzgador aplicar una pena atenuada
respecto del que le corresponderia a un sujeto activo mayor de 21 afios de edad.

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

impuso al procesado la pena concreta de 5 afios de pena privativa de libertad
efectiva, basado en el principio de proporcionalidad de la pena (articulo VIII del
Titulo Preliminar del Cédigo Penal) y la atenuante por responsabilidad restringida;
en este Gltimo caso, inaplicé la prohibicién contenida en el segundo pérrafo del
referido articulo 22 del Cédigo Penal, que excluye del beneficio a los procesados
por delito de violacién de la libertad sexual. Para ello se vali6 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
prevista en el articulo 173.2 del Cdédigo Penal; priorizandose tal
principio sobre el de legalidad de la pena, para lo cual realiz6 el test
de proporcionalidad. Al respecto, se evaluaron los tres subprincipios:
de idoneidad, de necesidad y de proporcionalidad en sentido estricto o

[ponderacién].

Sobre la prohibicion de aplicar la atenuante por  responsabilidad
restringida, prevista en el articulo 22° segundo parrafo, del Cédigo

Penal; efectuaremos el siguiente examen de proporcionalidad:
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I. EXAMEN DE IDONEIDAD. - Un enunciado normativo siempre
conlleva a una finalidad. Tratandose de normas penales, el fin Gltimo
recae, indudablemente, en la prevencion del delito y la proteccién de
bienes juridicos. La medicion de la pena, en un modelo de Estado social
y democrético de derecho, debe contemplar, minimamente, garantias de
legalidad, lesividad, intervencion minima, culpabilidad vy
resocializacion. Por esta razon, es necesario preguntarse ¢Es idéneo y
hay una relacion entre la exclusion del beneficio de reduccion punitiva
y la finalidad, preventiva de evitar la comisién 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 prevé para sancionar esta clase
de delitos, respecto del cual, no es posible desconocer su idoneidad en
sentido abstracto. Y otro, concerniente a la posible aplicacién de alguna

atenuante excepcional previstaen laley, siempre que el caso lo amerite.

Superado este aspecto, es preciso significar que la experiencia judicial consolidada
da cuenta que, aun cuando se hayan incorporado normas sustantivas o procesales
que engloben restricciones en cuanto a la aplicacién de ciertos beneficios -
generalmente enfocados en reducciones punitivas, sin afectar la pena basica del
delito -, no siempre se ha logrado persuadir a los agentes delictivos de perpetrar
nuevos delitos sexuales. En consecuencia, la medida legislativa de prohibir la
aplicacion de la atenuante de imputabilidad disminuida, en rigor, no es util y
conducente a la finalidad perseguida, de prevenir delitos mediante la proteccion de
bienes juridicos. No existe evidencia de que el medio escogido para brindar
proteccion a las victimas de agresiones sexuales, tuviera una idoneidad y
efectividad tal, que justificara la  instauracion de la  medida
prohibitiva inequitativa y contraria a los alcances de! Principio de igualdad. Por lo
tanto, la prohibicién de aplicar tal atenuacién no necesariamente logra la efectiva
proteccion del bien juridico tutelado [indemnidad sexual] ni cumple con elfin de

la pena, que es prevenir la comisién de delitos.
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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 proteccion a
las victimas de delitos sexuales; y ii) Sitales

medios no afectan el principio de igualdad, o de hacerlo, la afectacién es
de menor intensidad. El ordenamiento juridico penal, conforme a su
disefio, puede utilizar el recurso de las penas para prevenir la comision
de delitos pero dicho empleo - en especial cuando se trata de penas
privativas de ja libertad- debe ser excepcional y utilizarse en los casos
absolutamente necesarios.

La exigencia de necesidad de la pena, no se limita a 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 proteccion efectiva del bien juridico dentro a los
limites necesarios.

El empleo de la pena privativa de la libertad en un caso, como el
presente, de abuso sexual de una menor de trece afios y veinticinco dias
de edad, se encuentra justificada; empero la aplicacién de una pena de
30 afios de pena privativa de libertad se revela como absolutamente
innecesaria para la proteccion del bien juridico: indemnidad sexual. El
hecho de que el empleo de dicha pena se presente como necesaria., no
quiere decir que la dosis de pena prevista en la ley se presente también

€Omo necesaria.

EXAMEN DE PROPORCIONALIDAD EN SENTIDO
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ESTRICTO. - La idea central de la proporcionalidad es definir el
ambito 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
colisién de dos principios, que debe ser resuelta mediante una
ponderacidn de los intereses contrapuestos, orientada a establecer cuél
de los intereses, que tienen el mismo peso en abstracto, posee mayor
peso en el caso concreto®. Son dos valores antagénicos, pues, de un lado,
se procura la aplicacion estricta del principio de legalidad [proscripcion
de aminoracion punitiva], y de otro lado, se vela por el respeto a la
dignidad y libertad del imputado. Ambos principios conducen a juicios
juridicos diametralmente contradictorios. Evidentemente, conforme al
tratamiento acotado, en el caso de autos, deben prevalecer los intereses
concernientes a la dignidad de la persona humana en la determinacién
de la pena, conteniendo un “peso”esencialmente

mayor que aquel interés orientado a preservar a aplicacién rigurosa de la
ley penal, tanto en su marco abstracto como en el empleo de la aplicacién
de una atenuante especial. La tesis adquiere relevancia bajo la
consideracion de un factor adicional: El respeto al principio- derecho de
igualdad. El Tribunal Constitucional® ha afirmado que la igualdad
detenta la doble condicién de principio y 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 reconocimiento de un auténtico derecho
subjetivo, esto es, la titularidad de la persona sobre un bien

constitucional, la igualdad, oponible a un destinatario. Se trata del

5 Alexy, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. Madrid 2008, pp.72.
6 STC niimero 045-2004-PI/TC.
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reconocimiento de un derecho a no ser discriminado
por razones proscritas por la propia Constitucién (origen, raza, sexo
idioma, religién, opinién, condicién econémica) o por otras (‘'motivo de
cualquier otra indole") que, juridicamente, resulten relevantes.
Asimismo, es importante la influencia de otros aspectos con la misma
solvencia normativa, entre ellos, la reinsercién o reincorporacién social
de los condenados. Justamente, la politica criminal ha sido instituida
como instrumento de medicion 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 Democratico y Social de Derecho. La delincuencia en
cualquiera de sus formas genera
donosidad social. El ataque a los diversos bienes juridicos puede
contener diversos grados de intensidad, significindose que no todas las
acciones punibles representan una grave afectacion. En virtud de ello, en
el ambito de la ponderacion
de principios, la legalidad, en el caso de autos, no precede a la

proporcionalidad, sino a la inversa.

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 reduccion punitiva. Es preciso destacar, entre otros, i) La
sentencia dictada en el Recurso de Nulidad nimero 3287 - 2013/CAJAMARCA, de
fecha diecisiete de junio de dos mii catorce, donde se sefiala que la proscripcion de
tal atenuacion, colisiona con la garantia constitucional de igualdad juridica, prevista
en el articulo 20, numeral 2), de la Constitucion Politica del Estado, toda vez que
“(...) el frotamiento especial que implica la denominada "responsabilidad
restringida" se basa en la condicién personal del procesado, ubicandose en la teoria
del delito en la llamada ““capacidad de culpabilidad”, sin que sea relevantela

antijuricidad, es decir, el contenido del injusto penal, por lo que resulta evidente
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introducir una excepcion a la aplicacién de esa diferencia de trato - propia de
individuos objetivamente diferentes por su situacion personal - fundada en un
criterio de diferenciacion por la naturaleza del elito, deviene en arbitraria,
discriminatoria e inconstitucional (...)" [fundamento juridico décimo segundo]; y,

ii) La sentencia dictada en el Recurso de Casacion nimero 403 -
2012/LAMBAYEQUE, de fecha dieciocho de julio de dos mil trece, que avalando
un supuesto tactico similar, justificé la reduccion punitiva, rebajando la pena
impuesta de 30 afios a 10 afios de pena privativa de libertad, considerando como
circunstancias razonables las condiciones personales de! agente [incluida su edad:
veintiin afios), la extraccion campesina, educacién primaria, ausencia de
antecedentes penales, la aceptacion de las practicas sexuales, poniendo de relieve la
relacién sentimental mantenida con la agraviada, y la extension minima del dafio o

causado; todo lo cual, sirvié de sustento para justificar dicho fallojudicial.

CUADRAGESIMO PRIMERO: En este sentido 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
igualitario, la aplicacion de la circunstancia atenuante de la pena prevista en ei
primer parrafo del articulo 22° del Cédigo Pena!, a todo agente de 18 a 21 afios de
edad que cometa delito de violacion sexual; por lo que la inaplicacién de la
prohibicién contemplada en un segundo parrafo de dicha norma, en la sentencia
impugnada, haciendo “control difuso” se encuentra arreglada a la Constitucion
(articulo 138°); debiendo ser aprobada. A mayor abundamiento, en el Acuerdo
Plenario nimero 04 - 2C08/CJ - 116, se establece, de manera expresa, la posibilidad
de que los Jueces apliquen control difuso respecto de la prohibicién de la
responsabilidad restringida, en. caso se advierta un tratamiento diferenciado. Es de
enfatizar que su aplicacién se encuentra recogida como una facultad, mas no tiene
un caracter imperativo, segin los términos del acotado Acuerdo Plenario, que
establece: "Los jueces penales (...) estan plenamente habilitados a pronunciarse, si

asi lo juzgan conveniente, por la Inaplicacion del parrafo segundo del articulo 22°
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del Codigo Penal, si estiman que dicha norma Introduce una discriminacion -
desigualdad de trato irrazonable y desproporcionada, sin fundamentacion objetiva
suficiente -, que impide un resultado juridico legitimo” [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 ha de valorarse la
situacion 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 disposiciéon general, debe
aplicarse a todos los imputados y no s6lo para algunos; de no hacerlo, se afecta el
principio-derecho de igualdad garantizado por el articulo 2°, inciso 2, de nuestra
Constitucion. Mas aun, cuando el Tribunal Constitucional’, ha preservado la
facultad del Juez para reducir, prudencialmente, la pena que alcanza la inaplicacion
del segundo parrafo del articulo 22° del Cédigo 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 halegitimado.

CUADRAGESIMO TERCERO: 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 proporcionalidad de dicha atenuacién, debe ponderarse

los siguientes factores que fluyen del andlisis del caso materia del presente recurso,

siendo los siguientes:

7 STC niimero 751-2010-PHC/TC, de fecha 15 de junio 2010, FJ cuarto.
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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 medi6
consentimiento; sin uso de violencia ni amenaza para doblegar la voluntad de
la victima, tampoco hubo engafio. Si bien es cierto, por la edad de la menor
agraviada, trece afios y veinticinco dias de edad, tal consentimiento result6
irrelevante para negar la atipicidad del hecho; sin embargo, no puede
soslayarse que, conforme a la determinacion factica acotada, en relaciones
sexuales no medi6 violencia fisica 0 amenaza. No se traté6 de un ataque
violento al bien juridico, menos se vejé, maltrat6 o se dio un trato indigno a
la victima, que hubiera merecido la elevacioén de la antijuridicidad de la
conducta.

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 afios y veinticinco dias de edad, y, ya habia
tenido una relacién sexual anterior con el mismo imputado, la cual, segtn
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
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afios de la victima es un elemento a tenerse en cuenta para la graduacién 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
pretensidn 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 prision, 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 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 Constitucién™ - fundamento juridico
quincuagésimo primero -. Estd claro que, en clave constitucional, se ha
reconocido la prerrogativa de disponer libremente de su sexualidad a aquellos
menores cuyas edades fluctdan entre los catorce y dieciocho afios. La

determinacion del rango etario de disposicion sexual estuvo justificado a
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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 Gltimo respecto del
primero. En consecuencia, cuanto mayor sea el acercamiento a la edad de los
catorce afos, la que detentaba la agraviada al momento de los hechos, mayor
sera laatenuacion dela pena, en el caso de sujetos activos con responsabilidad

restringida que tengan entre 18 y 21 afios de edad.
C. AFECTACION PSICOLOGICA MINIMA DE LA VICTIMA. -

Evidentemente, al existir consentimiento, aun cuando sea presunto, no
es razonable concluir que la relacion sexual ha generado dafio 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 Psicol6gica nimero 001434 -2013 - PSC, de fojas
ciento cuarenta y ocho. A! respecto, en la audiencia de juzgamiento, la
perito K. C. R. G ratific6 sus conclusiones, e indic6, basicamente, que la
agraviada sintié verglienza cuando relat6 las circunstancias del acto
sexual, precisando que la "ruborizacién” 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
atenuacion de la pena solo sera posible en aquellos casos en que el dafio
psicolégico no se compruebe, o el rnismo sea minimo, o de entidad no
relevante. Contrario sensu, en aquellos supuestos en los que la afectacién
emocional haya revestido caracteristicas de intensidad suficiente, no

resulta posible su ponderacion para rebajar lapena.
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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 afios de edad; existiendo por tanto una
diferencia de 6 afios. Esto explica la ausencia de una circunstancia de prevalimiento
o0 de abuso de una posicion 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. 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 desarrollé de
manera espontanea; no era proporciona agravar la pena e imponer una condena de
30 afios de prision al imputado, tal como ocurrié con la sentencia de primera

instancia.

CUADRAGESIMO CUARTO: En consecuencia, siendo el articulo 173.2 del

Cadigo Penal (en cuanto a la pena conminada) y el segundo parrafo del articulo 22°

del Cddigo Penal (en cuanto a la prohibicién de atenuantes para el delito de
violacién sexual), incompatibles con la] Constitucién, por colisionar con los
principios de proporcionalidad y de resocializacién del penado, asi como con la
dignidad del imputado; la inaplicacién efectuada por la Sala Penal de Apelaciones,
en este caso concreto, se encuentra ajustada a la Constitucién, mereciendo ser
aprobada; por lo que los agravios formulados por la Fiscal Superior casacionista no
son de recibo, méxime si su superior jerarquico (Fiscal Supremo) ha opinado que el
control difuso realizado por el Colegiado Superior se encuentra arreglada a la
Constitucion.

CUADRAGESIMO QUINTO: 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
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caso de autos, la pena conminada prevista en el articulo 173.2 del Cédigo Penal, nos
encontrariamos sin ley penal que nos sirva de pardmetro 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 duracion minima de dos dias y una
maxima 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 que, en los de
vista, toma como referencia para la graduacién de la pena, la pena conminada del
delito de revisto 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 puesto de hecho, distinto del delito de violacién sexual de
menor edad, sino ademas porque trasgrede el principio de proscripcion 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 sera 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.

CUADRAGESIMO SEXTO: En cuanto al pedido del Sefior Fiscal Supremo,

quien en su escrito de fecha 17 de mayo del afio en curso, solicita el incremento de

la pena impuesta al procesado V.M, de cinco a ocho afios 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 contribuira a lograr
los objetivos constitucionales que se persigue con las penas drasticas a los autores

o participes del delito de
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violacion sexual de A adolescentes de 13 afios de edad; con mayor razén en el caso
del procesado V. M, quien tiene responsabilidad restringida. Un afio y dias antes de
los hechos, este Gltimo, hubiera sido inimputable, por lo que con cinco afios ce
prision efectiva, con ingreso a un Establecimiento Penitenciario, tal como ha
sancionado la Sala Penal de Apelaciones, puede lograrse satisfacer la proteccion de

la indemnidad sexual de la agraviada.

DECISION

Por estos fundamentos:

I. Declararon 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 de
vista de fojas doscientos noventa y uno, del diecinueve de marzo de dos
mil quince, emitida por la Sala Penal de Apelaciones de la Corre
Superior de Justicia Del Santa, en los extremos que revoco la sentencia
de primera instancia de fojas ciento ochenta y cinco, de fecha treinta de
octubre de dos mil catorce, y resolvid: i) Inaplicar el minimo y méaximo
de la pena conminada prevista para el delito contra la libertad sexual -
Violacién Sexual Presunta, tipificado en el articulo 173°, inciso 2), del
Caédigo Penal; e inaplicar la prohibicion de la atenuante por
responsabilidad restringida estipulada en el articulo 22°, segundo
parrafo, del Cédigo Penal; ii) Modificar la pena impuesta - treinta afios
-, y reforméandola, impuso al acusado la pena de cinco afios de pena
privativa de libertad efectiva; en el proceso penal seguido contra
Geancarlos Vega Mejia, como autor de! delito contra la libertad sexual
- Violacion Sexual Presunta, en agravio de lamenor identificada con las
iniciales C.B.Y.B. En consecuencia, NO CASARON la sentenciade
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vista mencionada, emitida por la Sala Penal de Apelaciones de la Corte
Superior de Justicia del Santa.

I ESTABLECIERON como doctrina jurisprudencial vinculante los
fundamentos juridicos cuadragésimo segundo, 'cuadragésimo tercero y
cuadragésimo quinto de la presente sentencia casatoria, de conformidad
con lodispuestoen el articulo 433°, inciso 3°, del Codigo Procesal Penal.

Ml EXONERARON a la representante del Ministerio Publico del pago

de costas procesales en la tramitacion del recurso decasacion.

\VA 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. V.S/R.T/P.P/H.PIN.F.
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Fuente: sentencia de la Corte Suprema en el expediente N° 00375-2013-83-2501-JR-PE-04, del Distrito Judicial Del Santa - Chimbote.
Nota. La busqueda e identificacion de los parametros de la validez normativa en la sentencia de la Corte Suprema

LECTURA. El cuadro 1, revela que la VValidez normativa se cumplio presentandose en la Sentencia de la Corte Suprema. Se derivo de la revision
de la parte considerativa -en la motivacion del derecho- de la sentencia emitida por la Corte Suprema, en donde se evidencié que los magistrados
emplearon los criterios de validez de las normas aplicadas en sus fundamentos, toda vez que se tomaron en cuenta en la sentencia casatoria los
errores “in procedendo” y/o “in iudicando”, provenientes del recurso de apelacion presentada por la defensa de la parte sentenciada, por cuanto se
desarrollo la incompatibilidad normativa y el test de proporcionalidad, a fin de determinar la afectacion del derecho y si éstos se encontraban

transgrediendo la ley.

Cuadro 2: Técnicas de interpretacion aplicadas en la Sentencia Casatoria N° 335-2015 de la Corte Suprema, del Expediente N° 00375-

2013-83-2501-JR-PE-04, del Distrito Judicial Del Santa - Chimbote. 2020
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Calificacién de las
sub dimensiones

Calificacion total de las
Técnicas de
interpretacion

3 Parametros
<) c
o | .8
© %) . . ;.
s |5 Sub Evidencia empirica
© . . = E| 3 o B o ]
> | £ | dimension S 5| 8 S %2 { 2 g
a 22| 55| 88| E2icT | B8
es E 3 gcts-c;_c T S{8 S ©
x S| = < xes | = <
[0 | [31] [5]1| [0] | [1-33] | [34-55]
CORTE SUPREMA SALA PENAL PERMANENTE 1. Se determind el tipo (0 los tipos)
. de interpretacion juridica de las
. DE JUSTICIA CASACION N° 335-2015 )
Sujetos normas seleccionadas para su X
W < DE LA REPUBLICA DEL SANTA posterior  argumentacion. S
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) <
< g = - - -
O 0 s 2. Se determind el tipo (o los tipos)
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l'-'_J m E Resultado normas seleccionadas para su
£ S posterior argumentacion.

Sumilla: La inaplicacion de la pena conminada en el tipo pena! previsto en el
articulo 173°, inciso 2, del Cédigo Penal, via control difuso de la ley, es compatible
con la Constitucion, para ello debe realizarse el test de proporcionalidad, con sus

Si cumple
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Medios

tres subprincipios: de idoneidad, de necesidad y de proporcionalidad en sentido
estricto. De igual modo, la inaplicacién de la prohibicién contenida en el articulo
22°, segundo parrafo, del Cadigo Penal, via control difuso, para los delitos sexuales,
también es compatible con la Constitucion. Para la graduacién de la pena concreta
a imponerse al procesado, en caso de inaplicacion de la pena conminada del tipo
penal respectivo, debe acudirse al articulo 29° del Cédigo Penal. Para la
Individualizacion judicial de la pena a los autores o participes que al momento de
los hechos contaban entre 18 y 21 afios de edad, se tendran en cuenta, entre otros
factores: i) Ausencia de violencia o amenaza contra el sujeto pasivo para el acceso
carnal; ii) Proximidad de la edad de la agraviado a los catorce afios de edad; iii)
Afectacion psicolégica minima del sujeto pasivo; y iv) Diferencia etérea enlre la
victima y el sujeto activo del delito.

SENTENCIA DE CASACION

Lima, primero de junio de dos mil dieciséis.-

VISTOS; en audiencia privada, elrecurso

de casacién interpuesto por la sefiora FISCAL SUPERIOR DE LA TERCERA A FISCALIA
SUPERIOR PENAL DE APELACIONES DEL DISTRITO FISCAL DEL SANTA., contra
sentencia de vista 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 extremos que revoc6 la sentencia de primera instancia de
fojas ciento ochenta y cinco, de fecha treinta de octubre del dos mil catorce, y
resolvio: i) Inaplicar el minimo y maximo de la pena conminada prevista para el
delito contra la libertad sexual - Violacién Sexual Presunta, tipificado en el articulo
173°, inciso 2), del Cddigo Penal; e inaplicar la prohibicién de lo atenuante por
responsabilidad restringida estipulada en el articulo 22°, segundo pérrafo, del
Cddigo Penal; ii) Modificar la pena impuesta -- treinta afios -, y reformandola,
impuso al acusado la pena de cinco afios de pena privativa de libertad efectiva; en
el proceso penal seguido contra G.C.V.M., autor del delito contra la libertad sexual

- Violacién Sexual Presunta, en agravio de la menor identificada con las iniciales
C.B.Y.B.

3. Se determind los criterios de
interpretacion juridica de normas
seleccionas para comprender su
sentido; es decir, entender las
normas penales que garantizan el
proceso. Si cumple

4. Se determiné los criterios de
interpretacion constitucional de
normas  seleccionadas para
comprender su sentido; es decir
entender la constitucionalidad en
tanto sistema normativo y las
consecuencias que esa
comprensién  tiene para la
interpretacion. Si cumple

5. Se determind el tipo de
motivacion aplicado por los
magistrados en la sentencia de
casacion. Si cumple
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De conformidad, en parte, con lo opinado por el sefior Fiscal Supremo en lo Penal.

Interviene como ponente el sefior Juez Supremo C.H.P.

FEUNDAMENTOS DE HECHO

§ ITINERARIO DEL PROCEDIMIENTO EN PRIMERA INSTANCIA

PRIMERQO: El sefior Fiscal Provincial Coordinador de la Tercera Fiscalia Penal
Corporativa Del Santa, mediante requerimiento de fojas setenta y cuatro, formuld
acusacion contra G.C.V.M., como autor del delito contra la libertad sexual, en la
modalidad de Violacién 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 reparacién civil a favor de dicha
agraviada.

SEGUNDO: Realizado el control de acusacion - fojas ciento treinta y uno, y ciento
treinta y seis del tomo I-, se emitié el auto de enjuiciamiento de fojas ciento treinta
y ocho. El inicio del juicio oral se produjo el primero de octubre de dos mil catorce

- fojas ciento veinticinco -. Las sesiones plenarias se extendieron hasta el treinta de
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octubre del mismo afio - ciento setenta uno -. En la misma fecha, el Juzgado Penal
Colegiado de la Corte Superior de Justicia Del Santa, emitié la sentencia de fojas
ciento ochenta y cinco, condenando a G.C.V.M., como autor del delito contra la
libertad sexual, 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 afios
de pena privativa de libertad y fijé la suma de dos mil nuevos soles por concepto de

reparacion civil a favor de la indicadamenor.

ITINERARIO DEL PROCEDIMIENTO EN SEGUNDA INSTANCIA

TERCERO: Contra la sentencia condenatoria, el procesado G.C.V.M., interpuso
recurso de apelacion - fojas doscientos veinte-; el mismo que fue concedido
mediante resolucion de fojas doscientos veintiséis, elevandose los actuados al
Superior Tribunal. Asi, la Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia
Del Santa, mediante resolucién de fojas doscientos setenta y tres, sefialé fecha de
audiencia de apelacién el dia nueve de marzo de dos mil quince. 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 G.C.V.M. Ambos sujetos
procesales expusieron sus pretensiones. El primero solicité que se confirme la
sentencia apelada.

En tanto, el segundo requirié su revocatoria y consecuente absolucién de los hechos

incriminados. Los alegatos versaron en dos aspectosmedulares:
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Ml Del lado del Fiscal, se enfatizd en la contundencia de la prueba de cargo
para justificar la condena, la pena y-la reparaciéon civil impuesta
[pretension acusatoria]; y,

V. Del lado de la defensa, se destacd que la edad de la menor s6lo podia
acreditarse mediante la partida de nacimiento respectiva; que la
agraviada incurri6 en diversas contradicciones respecto a las
circunstancias en que se produjo la violacién; que el encausado no ha
sido reconocido como autor del delito y resulta poco probable que el acto
sexual se haya producido en el domicilio de este Gltimo, y que en la
determinacion de la pena, no se ha considerado su condicién de agente
primario, por lo que debi6é imponérsele una sancién por debajo a'el

minimo legal [pretensién defensiva].

CUARTO: 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 maximo- de la pena
conminada [de treinta a treinta y cinco afios de pena privativa'-de libertad] prevista
enelarticulo 173°, inciso 2), del Codigo Pénaley laprohibicion 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 apelacién interpuesto por el procesado
G.C.V.M; contra la sentencia ele 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 G.C.V.M, como autor del delito contra la libertad 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 afios\ de pena privativa de libertad efectiva; y, vi) Confirmar en el
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extremo que fija por concepto de reparacion civil, la suma de dos mil nuevos soles

a favor de la agraviada.

QUINTO: Los hechos declarados probados por la Sala Penal Superior, desde la
perspectiva juridica, constituyen topicos inalterables para este Supremo Tribunal,
respecto de los cuales no cabe su impugnacion en sede casatoria. En este sentido,

de la Sentencia de primera instancia y de la de vista, se desprende lo siguiente:

E. Que, el acto sexual en perjuicio de la agraviada identificada con las
iniciales C.B.Y.B., se acredit6 con el Certificado Médico Legal nimero
001461 - EIS, de fojas ciento cuarenta y siete, que diagnostica la
presencia de; “lesiones traumaticas externas recientes en region genital,
himen: desfloracién antigua y ano: signos de acto contra natura antiguo

con lesiones recientes".

F.  Que, el Protocolo de Pericia Psicolégica nimero 001484 — 2013 —
PSC, de fojas ciento cuarenta y ocho, establece que la menor presenta;

"personalidad ansiosa tendiente a la extroversion, reaccién depresiva,

temor, desgano asociado.-al motivo de investigacion (...) indicadores de
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estresor de tipo sexual (sudoracion palmar, onicofagia, labilidad,,
ruborizacién)".

G. Que, la edad de la agraviada esta debidamente probada con ja partida de
nacimiento de fojas doscientos cincuenta, segun la cual naci6 el tres de
febrero del dos mil, por lo que, a la fecha del evento criminoso
(veintisiete de febrero del dos mil trece), tenia trece afios y veinticinco
dias de edad.

H.  Que, larelacion sexual entre la menor individualizada con lasiniciales
C.B.Y.B. y el acusado Geancarlos Vega Mejia fue «consentida, no
habiendo mediado violencia o amenaza. El acusado en referencia, al

momento de los hechos, contaba con 19 afios de edad.

DEL RECURSO DE CASACION. -

SEXTO: La sefiora Fiscal Superior, a fojas trescientos catorce, interpuso recurso
de casacién contra la sentencia de vista de fojas doscientos noventa y uno, en los
extremos que: a) Inaplicé el minimo y maximo de la pena conminada [de 30 a 35
afios de pena privativa de libertad] prevista en el articulo 173°, numeral 2), del
Cddigo- Penal, y la prohibicién de responsabilidad restringida estipulada en el
articulo 22°, segundo parrafo, del codigo acotado; y, b) Modificé la pena de 30 afios
de pena privativa de libertad, impuesta al acusado Geancarlos Vega Mejia, y

reforméndola, le impuso 5 afios de pena privativa de libertad efectiva. Se invoc6

como causales del recurso de casacion, las previstas en el articulo 429°, numerales
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1) y 3), del Cédigo Procesal Penal. El Recurso fue concedido por resolucion 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 cuadernillo, declaré bien
concedido el recurso de casacion, solo por la causal prevista en el articulo 429°,
numeral 3), de! Cédigo adjetivo acotado, cuyo texto es el siguiente: "Si la sentencia
0 auto importa una indebida aplicacion, una errénea interpretacion o una falta de
aplicacion de la Ley penal o de otras normas juridicas necesarias para su
aplicacion”. Mientras que fue declarado inadmisible por la causa! prevista en el
inciso 1°, del articulo 429° del Cédigo Procesal Penal, cuyo texto sefiala: "Si la
sentencia o auto han sido expedidos con inobservancia de algunas de las garantias
constitucionales de caracter procesal o material, o con una indebida o errénea
aplicacién de dichas garantias”. En este lo que es materia de dilucidacién en sede

casacional se restringe a losiguiente:

D. Lainaplicacion (falta de aplicacién) de la pena conminada prevista en el

articulo 173°, numeral 2), del Cédigo Penal;y

E. Lainaplicacion (falta de aplicacion) del segundo parrafo del articulo 22°
del Codigo Penal, que excluye la responsabilidad restringida de los
sujetos activos de 18 a 21 afios de edad, en el delito de violacion de la

libertad sexual.

OCTAVO: Instruidas las partes procesales de la admision del recurso de casacion

— notificacion de fojas cincuentay tres, en el cuadernillo supremo -, se expidi6 el
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decreto de fojas cincuenta y cinco en el presente cuadernillo, sefialandose 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,
mostré su conformidad con la inaplicacion- de das normas legales antes
mencionadas, efectuada por la Sala Penal de Apelaciones Del Santa, aunque
exponiendo argumentos distintos ,sin embargo, solicitdé que la pena se incremente
en 3 afios, es decir, en vez de 5 se imponga al procesado la pena de 8 afios de pena
privativa de libertad. EI maximo representante del Ministerio Pablico y titular del
ejercicio publico de ja accion penal, como ente persecutor, sostiene en resumen los
siguientes argumentos: i) Que, existen buenas razones para admitir el control difuso
efectuado por el Tribunal Superior, siendo admisible, por un lado, la inaplicacion
del segundo parrafo del articulo 22° del Cédigo Penal, y de otro lado, la imposicién
de una pena por debajo de! marco legal para el delito imputado; ii) Que, el
consentimiento en la relacion sexual sostenida entre un sujeto activo de
responsabilidad restringida y un sujeto pasivo que esta en edad cercana a adquirir
autodeterminacion sexual, constituyen circunstancias tacticas constitucionalmente
relevantes para influir en el marco sancionatorio que debe aplicarse, debiendo ser

uno menoral previsto por la Ley, motivo por el cual, no convergen razones juridicas
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para considerar que un agente necesite treinta afios de pena privativa de libertad
para resocializarse, por haber mantenido una relacién sexual con una menor de trece
afios de edad; iii) Que, la sancién acotada no supera el juicio de necesidad,
estimandose que su resocializacion como fin de la pena se puede alcanzar con un
marco punitivo que restrinja su derecho ala libertad personal de modo més benigno;

iv) Que, la sancion de treinta afios de privacion de libertad anula el bien juridico
[libertad personal] junto al proyecto de vida del imputado, quien es una persona
joven que apenas super6 el limite de edad para ser considerado imputable
penalmente. Asimismo, anota que el delito fue-consumado cuando la menor se
encontraba en la Gltima etapa de desarrollo de su capacidad psicofisica para adquirir
autodeterminacion sexual. Al punto que, de acuerdo a la pericia psicolégica
practicada, no se revelan reacciones o indicadores de alta gravedad de afectacion
emocional; v) Que, si bien el consentimiento en la relacién sexual, no es relevante
para determinar la consumacion del tipo penal; si constituye un factor trascendente
al momento de la determinacién de la sancién penal. Por todas estas
consideraciones, estando a que el hecho no report6 circunstancias agravantes, pues,
contrariamente a ello, se destaca que el agente tenia la condicién de reo primario y
por su imputabilidad relativa, corresponde disminuir prudencialmente la pena del

marco legal abstracto sefialado; considerando que debe aplicarsele 8 afiosdepena
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privativa de libertad.

NOVENO: La audiencia de casacion se realiz6 con la intervencion del sefior Fiscal
Supremo en lo Penal, y culminada la misma, de inmediato, se produjo la

deliberacion de la causa en sesion secreta.

En virtud de lo cual, tras la votacion respectiva, corresponde pronunciar la presente
sentencia de casacion, cuya lectura se dara en audiencia publica, en concordancia
con el articulo 431°, numeral 4), del Cédigo Procesal Penal, sefialandose para el

primero de junio de dos mil dieciséis.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

CONSIDERACIONES PRELIMINARES

DECIMO: La Fiscalia Superior impugnante considera que la Sentencia de Vista,
materia del presente recurso-de casacion, que reduce la pena impuesta al procesado
G.C.V.M, de 30 afios de pena privativa de libertad a 5 afios de pena privativa de

libertad, vulnera el principio de legalidad, de la pena, por cuanto no aplicéla pena

tasada prevista en el articulo 173°, inciso 2, del Cédigo Penal, que establece un
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minimo de 30 y un méaximo de 35 afios de pena privativa de la libertad. Asimismo,
aplico la atenuante por responsabilidad restringida prevista en el articulo 22°, primer
parrafo, del Cddigo Penal, a pesar de que el segundo parrafo del mismo articulo, lo
prohibe para el delito de violacion de la libertad sexual; cuestionando el test de
proporcionalidad efectuado por el Colegiado Superior, tanto para la inaplicacion de
las normas legales antes mencionadas, asi como para la graduacion de la pena. En
este sentido, este Supremo Tribunal analizara si dicha sentencia de vista tiene
legitimidad constitucional, en base a las particularidades del caso concreto, para lo
cual examinara el test de proporcionalidad realizado por la Sala Penal de

Apelaciones.
DECIMO PRIMERO: Es pertinente dejar sentado que el Colegiado Superior, dio

por probado el supuesto de hecho (acceso carnal con una menor de 13 afios de edad,

previsto en el primer parrafo del articulo 1 73) pero no aplicé la pena privativa de
libertad conminada prevista en el articulo 1 73.2 del Cddigo penal (Si la victima
tiene entre diez afios de edad, y menos de catorce, la pena sera no menor de treinta,
ni mayor de treinta y cinco afios). 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 V.M, como es la de haber tenido acceso carnal con la

agraviada, sf ha sido subsumida en el primer parrafo del mencionado tipo penal.

DECIMO SEGUNDO: La Sala Penal de Apelaciones que dicté la sentencia de
vista impugnada, no aplicé tanto el articulo 173°, inciso 2°, asi como el articulo 22°,

segundo parrafo, del Cédigo Penal, que se refieren a la pena aplicable para el
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supuesto de hecho correspondiente; es decir, se apart6 del principio de legalidad de
la pena. Dicho Colegiado Superior hizo uso de su facultad constitucional prevista
en el segundo pérrafo del articulo 138° de la Constitucion 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 que dichos articulos son incompatibles con otros principios y derechos
constitucionales, por lo que utiliz6 lo que en doctrina constitucional se conoce como

el “control difuso™ de las leyes; no aplicAndolas solo en este casoconcreto.

DECIMO TERCERO: A criterio de este Supremo Tribunal y compartiendo la

posicién del Colegiado Superior, en efecto, estamos ante la colision del Principio
de Legalidad, previsto en el articulo 2°, inciso 24, literal d) de la Constitucién
Politica del Estado que sefiala: “Nadie sera 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 parrafo, del Coédigo Penal; y los Principios de
Proporcionalidad, previsto en el ltimo parrafo del articulo 200° de la Constitucion
y en el articulo V111 del Cédigo Penal que sefiala: “La pena no puede sobrepasar la
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 tratos) crueles , inhumanas o degradantes,
garantizado en el articulo 5.2 de la Convencién - Americana de Derechos Humanos
(en adelante-.CADH).
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DECIMO CUARTO: La criminalizacion del acceso carnal con menores de 13
aflos de edad, busca proteger el bien juridico denominado “indemnidad sexual";
considerando el legislador que con una pena de 30 a 35 afios de prision, prevista en
el articulo 173.2 del Cédigo Penal (principio de legalidad de la pena) se tutela de
manera adecuada dicho bien juridico; prohibiendo, ademas, cualquier beneficio
procesal de atenuacion de dicha pena, por lo que excluy® la circunstancia atenuante
prevista en el articulo 22, primer parrafo, cédigo Penal, para los sujetos activos que
tienen una edad de entre 18 y 21afios.

Por su lado, el principio de proporcionalidad de ja pena exige a los poderes publicos
(Poder legislativo, Poder judicial y Poder Ejecutivo), corno mandato obligatorio,
que haya una relacién entre el hecho ilicito y las consecuencias juridicas que se
imponen y que en el 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 democratico, por imperio
del principio de legalidad, sino también a los jueces de la Republica que por expreso
mandato constitucional “Sé/o estdn sometidos o lo Constitucién y lo ley" (art. 146.1

de laConst.).

DECIMO QUINTO: De otro lado, el principio de resocializacién del penado,

consagrado en el articulo 139.22 de la Constitucion, exige que las penas se orienten
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a la reeducacion, rehabilitacion y reincorporacion 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 creacion 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 de
socializadoras podra alcanzar su fin resocializador. 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, rehabilitacion y
reincorporacion del penado”, debe haber primero leyes que permitan y promuevan
la resocializacién. Sin leyes penales compatibles con el fin preventivo especial de
la pena, el mandato resocializador seria una quimera. Justamente, el articulo 5.6 de
la Convencion Americana de Derechos Humanos (en adelante CADH) prescribe:
"Las penas privativas de la libertad tendran como finalidad esencial la reforma y
la readaptacion social de los condenados”, por qué el mandato constitucional
referido al régimen penitenciario, debera ser interpretado sistematicamente con este

precepto convencional a fin de dotarlo de pleno sentido yvalor.

DECIMO SEXTO: El principio resociatizador se complementa con el principio de

prohibicién de penas crueles, inhumanas y degradantes (art. 5.2 de la CADH), que
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se refiere tanto a la prohibicién de penas que en su ejecucion pueden ser crueles e
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 duracion, sean materialmente lo mismo.
Los Estados americanos, entre ellos el Perd, 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 Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias

para hacer efectivas tales derechos y libertades".

DECIMO SEPTIMO: EIl principio de proporcionalidad busca lograr una

concordancia razonable entre la entidad del injusto (lesién al bien juridico, gravedad
0 no de las modalidades de ataque, etc.); la culpabilidad (accesibilidad normativa,
imputabilidad etc.) y la entidad de la consecuencia juridica aplicable, incluyendo,

en su dmbito de influencia, la prohibicién del exceso. La proporcionalidad implica

un equilibrio ideal o valorativo entre el delito y la pena, o de manera mas amplia

118




entre el ilicito y la sancion; la cual se asienta en una ponderacion fijada por el
legislador en una ley (proporcionalidad abstracta), y en la valoracién que el Juez
realiza en el caso concreto (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
e! analisis del caso determine la necesidad de imponer una pena menor que la
prevista por la ley, o, bien sea conveniente imponer una pena por encima del marco
penal establecido en la ley; con la particularidad hermenéutica que esta Ultima
posibilidad se encuentra excluida en un Estado Constitucional, 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 ambito del derecho
sancionador, limita el ejercicio adecuado del ius puniendi estatal y refuerza el

principio de la proscripcion de la arbitrariedad estatal.

DECIMO OCTAVO: Corresponde al legislador disefiar tipicamente los

comportamientos antijuridicos y la fijacion de los marcos penales abstractos
estipulados para cadadelito en laley Penal [criminalizacién primarla], mientras que

lalabor jurisdiccional se tornassignificativay de caracter sumamente delicado, pues

8 Castillo Alva, José Luis. Principios de derecho Penal Parte general. Gaceta Juridica. Lima 2002, pp.280.

119




sobre ella recae la responsabilidad de la imposicion final de la sancién punitiva
[criminalizacién secundaria]. Los Jueces Penales, en sus diversas jerarquias, deben
orientar su actuacion funcional justamente a mantener un equilibrio 6ptimo entre
legalidad, el respeto de los derechos fundamentales y la vigencia de los principios

constitucionales, entre Los que se cuenta el principio de proporcionalidad.

En este sentido, el conflicto de principios constitucionales se presenta porque, a
criterio de este Supremo Tribunal, la pena de 30 a 35 afios 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 afios y veinticinco dias
de edad, (articulo 173.2 del CP); es sumamente grave y representa en su limite
maximo la pena privativa de la libertad temporal mas 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 seran objeto de ponderacion. Si bien es cierto, el legislador al establecer una

pena privativa de libertad tan drastica para la proteccion del bien juridico
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“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 sobre criminalizacion, que redunda en una sobreproteccion, en
cuanto a la pena establecida para dicho bien juridico, y si se respeta el test de
proporcionalidad, con sus tres subprincipios: idoneidad, necesidad y

proporcionalidad en sentido estricto.

VIGESIMO: Al respecto, el Tribunal Constitucional, en la S VIGESIMO: Al
respecto, el Tribunal Constitucional, en la Sentencia dictada en el Exp. N° 579-
2008-PA/TC. LAMBAYEQUE. CESAR AUGUSTO BECERRA LEIVA., ha

sefialado en el fundamento 25 lo siguiente: " ...En al procedimiento que debe
seguirse en la aplicacion del test de idoneidad, hemos establecido que la decision
que afecta un derecho fundamental debe ser sometida, en primer término, a un
juicio de idoneidad o adecuacion, esto es, si la restriccion en el derecho resulta
pertinente o adecuada a la finalidad que se busca tutelar; en segundo lugar,
superado este primer analisis, el siguiente paso consiste en analizar la 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
andlisis de relacién medio-medio, esto es, de una comparacién entre medios; el
medio elegido por quien esta interviniendo 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 tercer momento y siempre que la medida haya superado con éxito
los test 0 pasos previos, debe proseguirse con el anélisis de la ponderacion entre
principios constitucionales en conflicto. Aqui rige la ley de ponderacién, segun la
cual “cuanto mayor es el grado de la no satisfaccion o de la afectacion de un

principio, tanto mayor tiene que ser laimportancia de la satisfaccion del otro”.
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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 o arbitrarias (sentencia del caso A. M
Y OTROS (FECUNDACION IN VITRO) C. COSTA RICA de 28 noviembre de
2012;PARR.273;F.Y D’A.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 y libertades consagrados en la
Convencion (sentencias de los casos K. C. ARGENTINA, 2 de mayo de 2008,
PARR. 52; C. G. C. MEXICO, de agosto del 2008, PARR. 175). La reglamentacion
y limitacion de los derechos humanos (v. gr. libertad personal, libertad de expresion,
derecho al honor y a la intimidad, entre otros), como cualquier otra restriccion de
un derecho humano, debe observar los principios de legalidad, necesidad y
proporcionalidad en una sociedad democratica (sentencias de los casos A. M Y
OTROS (FECUNDACION IN VITRO) C. COSTA RICA de 28 noviembre de
2012; PARR. 43; M. C. ARGENTINA de 22 de agosto de 2013; PARR. 127; T. D.
C. PANAMA, sentencia de 27 de enero de 2009: PARR. 76). En consecuencia, la
falta de cumplimiento de alguno de dichos requisitos implica que la medida es
contraria a la Convencién (sentencia del caso T.D. C. Panama, sentencia de 27 de
enero de 2009; PARR. 76).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sostenido que la restriccién (de
un derecho humano) debe encontrarse prevista en una ley, no ser discriminatoria,
basarse en criterios razonables, atender a un propésito Gtil y oportuno que la torne
necesaria para satisfacer un interés publico imperativo, y ser proporcional a ese

objetivo (sentencia del caso Y. C. NICARAGUA, 23 de junio del 2005, PARR.
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206). Dicha Corte ha sostenido, ademas, que entre varias opciones para alcanzar el
interés publico 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 propésito Gtil u oportuno; para que sean compatibles
con la Convencion, las restricciones deben justificarse segiin objetivos colectivos
que, por su importancia, preponderen claramente sobre la necesidad social del pleno
goce del derecho en cuestién (La colegiacion 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 SEGUNDQ: Ahora bien, teniendo en cuenta el criterio

jurisprudencial del Tribunal Constitucional y analizado el test de proporcionalidad
correspondiente; sobre la idoneidad de la tipificacion del delito de violacién sexual
presunta, en agravio de menores de 13 afios de edad, en el articulo 173°, inciso 2°
del Cédigo Penal, y la imposicién de pena privativa de libertad para sus autores o
participes; consideramos que es un medio idéneo para lograr la proteccién de la
indemnidad sexual de los menores involucrados como victimas. La indemnidad

sexual consiste en "la tutela del desarrollo y formacién sexual del menor, pero solo

de quienes tienen menos de catorce afios” (R.N. N° 1915-2013-LIMA del 09 de
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diciembre del 2014). Al respecto, el Acuerdo Plenario nimero cuatro - dos mil ocho/
ClJ-ciento dieciséis, ha sefialado 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 afios 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

afnos”.

VIGESIMO TERCERO: Sin embargo, este Supremo Tribunal estima, respecto al

subprincipio de necesidad, que la imposicién de 30 a 35 afios de pena privativa de
libertad a! autor o participe de la violacion sexual de un menor de 13 afios de edad,
(la agraviada tenia trece afios y veinticinco dias de edad), no es un medio necesario
o indispensable para lograr la proteccion efectiva del bien juridico "indemnidad
sexual", por cuanto existen otras 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 afios de céarcel, pena

prevista en el articulo 173.2 del CP, sea una pena necesaria e indispensable para
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alcanzar el objetivo de proteger el bien juridico "indemnidad sexual”, tanto desde la
perspectiva del principio de proporcionalidad de la constitucional (art. 200 de la

Constitucion) corno de su fundamento convencional (art. 30 de laCADH).

En efecto, si bien es cierto la pena de privacion de la libertad individual del sujeto
activo, es idonea para proteger el bien juridico: indemnidad sexual de los menores
de 13 afios de edad; sin embargo, la magnitud y dosis de la pena de 30 a 35 afios no
es necesaria e indispensable

para proteger el bien juridico de manera legitima. Lo que es idéneo 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° del Cédigo Penal, establece
una pena de 6 a 20 afios de pena privativa de libertad. Es decir, considera que solo
entre 6 y 20 afios es necesario privar la libertad de un homicida, para satisfacer el
bien juridico vida que protege dicho tipo penal. Entonces, para proteger otros bienes

juridicos de menor rango que la vidahumana, no se explica cdmo es que se requiere

de una pena mayor.
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VIGESIMO CUARTO: En cuanto al subprincipio de proporcionalidad en sentido

estricto; si bien es cierto, e! segundé paso del test de proporcionalidad (necesidad)
no se cumple” en el caso concreto, por lo que careceria de objeto analizar el tercer
y Gltimo paso del mencionado test; sin embargo, consideramos que es importante
analizar este extremo por cuanto se trata de establecer, si la pena impuesta por el
Juzgado Penal Colegiado, de 30 afios de pena privativa de libertad, es excesiva y
vulneradora de la libertad personal del procesado; y si la pena de 5 afios 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 los

principios constitucionales en conflicto, debe seguirse a la ley de la ponderacién; en
este sentido decimos “Cuanto mayor sea la afectacion en el ambito del derecho a
lo dignidad y libertad personal del imputado, mayor debe ser el grado de
satisfacciéon o cumplimiento de los objetivos constitucionales que persigue la ley,

en favor de la indemnidad sexual de los menores de 13 afios deedad”.

VIGESIMO SEXTO: Para medir los grados de afectacién y los niveles de
satisfaccion que persigue el articulo 173.2 del Cédigo Penal, hay que valorar las
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intensidades, estableciendo una escala triadica (Sentencia del Tribunal
Constitucional ya acotada, fundamento 31) catalogandose 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,
la conclusién 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).
Contrario 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 afios de pena privativa de libertad, que se
impondria al procesado V. M (de 19 afios de edad) como autor del delito 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 imputado,
como ya se ha anotado; y el nivel de satisfaccion que se logra don esta medida, sobre
la pro leccion del bien juridico protegido de la menor agraviada; consideramos que
es de grado medio. En efecto, las penas elevadas y sumamente drasticas para los
casos de acceso carnal con menores de 13 afios, que han prestado 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; 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 Cédigo Penal).

VIGESIMO OCTAVO: En el mismo sentido, la prohibicién de disminuir la pena

para los sujetos activos de responsabilidad restringida, como los jévenes de 18a21
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afios de edad, establecida por el segundo parrafo 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 exclusion de la facultad 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 exclusion de
la atenuante por imputabilidad disminuida deviene en una medida arbitraria y no
resulta idénea para alcanzar el objetivo deseado; lucha eficaz contra la criminalidad

y mantener los indices delictivos en limitesrazonables.

VIGESIMO NOVENO: No hay estudios criminoldgicos, cientificos, sicoldgicos,

o de otro orden técnico, que permitan sostener de rifia fiera razonable y valida que
prohibiendo la atenuacién de la pena a los imputados de 19 afios de edad, que
tuvieron acceso
carnal con menores de 13 afios (el imputado tenia 19 afios); se reduciran los indices

de este tipo de delitos. Por el contrario, esta prohibicién, fomenta la marginacion, la

exclusion social y quebranta el principio contenido en el articulo 5.6 de la

128




Convencion Americana de Derechos Humanos que prescribe: “Las penas privativas
de la libertad tendran como finalidad esencial la reforma y la readaptacion social

de los condenados".

TRIGESIMO: De otro lado, la aplicacion de una pena de 30 afios de pena privativa
de libertad que le impuso el Juzgado Penal Colegiado, al imputado V. M, quien
contaba con 19 afios de edad, por haber mantenido una relacion sexual, lograda sin
violencia e
instrumentalizacion de la victima por haber tenido una relaci6n
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 prohibicién de beneficios penitenciarios,
constituye una pena altamente lesiva, que lejos de colaborar én la reintegracion
social del reo, neutraliza cualquier intento de reincorporar al condenado a la

sociedad democratica.

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, corno en
el dmbito de la ejecucion penal. Con ello, no es que se pretenda firmar que el Gnico
fin legitimo de la pena sea la resocializacion, sino que dicho fin se presenta como
un objetivo irrenunciable de la pena, cualquiera que sea su clase, que obliga a todos
los poderes publicos
y que un Estado Social y Democratico, como el peruano, debe
cumplir (art. 43 de la Constitucion); en particular, en el disefio de toda politica
criminal y la configuracion de las clases y magnitudes depenas.
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TRIGESIMO SEGUNDO: Al respecto, el Tribunal Constitucional peruano ha

sefialado que: “la disposicién constitucional, no por su condicién de principio carece

de eficacia, ya que comporta un mandato expreso de actuacion dirigido a todos los
poderes publicos
comprometidos con la ejecucién de la pena y, singularmente, al legislador, ya sea
en ei momento de regular las condiciones de ejecucién de las penas o en el de
establecer el quantum de ellas®, y que los jueces pueden aplicar para sancionar la
comision de
determinados delitos. Desde esa perspectiva, el inciso 22) del articulo 139° de la
Constitucion constituye un limite al legislador, que incide en su libertad para
configurar el quantum de la pena. En efecto, cualquiera sea la regulacién de ese
quantum o de las condiciones en las que la pena se ha de cumplir; ella debe
necesariamente configurarse en armonia con las exigencias de “reeducacion",
“rehabilitacion" 'y “reincorporacion” del penado a la sociedad. De
éstas, se deriva la obligacion 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 penado se reincorpore a la

sociedad®”.

TRIGESIMO TERCERO: Por ello, este Supremo Tribunal considera que ninguna

pena, sobre todo cuando se trate de penas privativas de la libertad, puede sacrificar

9 EXP. N° 7730-2005-PHC/TC; CASO: W.G.I; EXP. N° 7724-2005-PHC/TC; CASO: N.V.C.
10 EXP. N° 803-2003-HC/TC; CASO: P.F.C.R 0 S.M.Q.
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y obviar en su aplicacion el mandato resocializador, que como principio
constitucional y como compromiso convencional obligatorio ha contraido el Per(;
hacerlo, no solo supone incurrir en desacato constitucional, sino en desafiar las
obligaciones internacionales adquiridas por el Per al suscribir diversos Tratados de
Derechos Humanos, exponiendo al Estado a una eventual responsabilidad politica
por violacion de derechoshumanos.

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 violacion al
principio que prohibe instaurar en un Estado Constitucional, penas crueles e
inhumanas (articul6 5.2 de la CADH) que es una expresion indiscutible del respeto
al principio de dignidad de la persona humana, contenida en el articulo 1° de nuestra

Carta Fundamental.

PRONUNCIAMIENTO CASATORIO. -

TRIGESIMO CUARTO: La sentencia de vista impugnada arrib6 a una conclusion

condenatoria; esta decision es incuestionable para este Supremo Tribunal.
Ciertamente, se cometi6 un delito contra la libertad sexual. Rige, en lo particular, el

principio de intangibilidad de los hechos, por lo que solo se examinara si el fallo
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infringe o transgrede la Constitucion o la Ley; es decir, a la quaestio iuris't, no
siendo procesal sustituir en la valoracion de la prueba, al Tribunal de Apelacion, a
efectos de dictar un fallo sustitutivo. El fundamento del fallo 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 afios de edad; los mismos que

tienen capacidad juridica para disponer libremente de susexualidad.

TRIGESIMO QUINTO: En efecto, la conducta del procesado

Geancarlos Vega Mejia, constituye un hecho tipico, antijuridico y

culpable, por cuanto realiz6 los elementos objetivos y subjetivos del
ilicito 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 su favor, la presencia de alguna clase de error -de tipo
o de prohibicién- fin de negar la imputacién subjetiva o la antijuridicidad de su
conducta, consolidandose la posicion 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 V111 del

Titulo Preliminar del Cédigo Penal - La pena no puede sobrepasar la

11 san Martin Castro,César. Derecho Procesal Penal. Lecciones. Instituto Peruano de Criminologia y Ciencias Penales. Lima. 2015, pp.715.
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responsabilidad por el hecho—, como los articulos 45° y 46° del citado cédigo
sustantivo. Ademas, engloba dos etapas
secuenciales marcadamente definidas; la primera, denominada
DETERMINACION LEGAL”, y la segunda, rotulada como
“DETERMINACION JUDICIAL”. En esta ultima fase, concierne realizar un
juicio ponderativo sobre la presencia de circunstancias agravantes, atenuantes y/o

cualquier otra causal de reduccion o disminucion punitiva.

TRIGESIMO SEXTO: En este topico, se aplicaria la pena conminada prevista

para el delito de Violaciéon Sexual Presunta, que de acuerdo al articulo 173°,
numeral 2), del Cédigo Penal - en su formulacion vigente en la época de los hechos,
segln Ley nimero 28704, del cinco de abril de dos mil seis —, Seria no menor de
treinta ni mayor de treinta y cinco afios de pena privativa de libertad; sin embargo,
al haberse inaplicado dicha norma sustantiva al caso de autos (en cuanto a la pena
tasada), acudiremos a la norma general que regula la pena privativa de libertad
(articulo 299 del CP), corno veremos mas adelante. No concordamos, al respecto,
con el argumento del Colegiado Superior de acudir a otro tipo penal, como el
homicidio simple (articulo 106° del CP), para tener como referencia su marco
punitivo (de o 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 Constitucién (art. 2°, inciso 24, literal d) y la Convencion
Americana de Derechos Humanos (articulo 9°) imponer una pena que corresponde
a otro tipo penal, distinto del que fue materia de condena. Finalmente, usar una pena
conminada de otro tipo penal distinto de que es materia de la acusacion, vulnera el

principio de proscripcién de la analogia de la leypenal.

TRIGESIMO SEPTIMO: En esta fase, el Juez competente determinara la pena
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concreta que en justicia y en derecho le corresponde al infractor de la ley. Se trata
de alcanzar la pena justa que debe imponerse al imputado, diferencidndose caso por
caso. En cuanto a la dosificacion de ia pena, es decir, para fijar el quantum; ademas
del marco legal punitivo, se tendré en cuenta los elementos y factores sefialados en
el articulo 45° del Cddigo Penal - texto original -, entre los que se encuentran las
carencias sociales que hubiere sufrido el acusado, y el nivel de su cultura y
costumbres -en el caso de autos el acusado tiene de instruccion: segundo afio de
secundaria, ocupacion: ayudante de construccién-. Asimismo, se examinara Si
existen otras circunstancias atenuantes genéricas o especificas. Una atenuante
especifica es la responsabilidad restringida que establece el articulo 22°, primer
parrafo, del Cédigo Penal, que faculta al juzgador aplicar una pena atenuada

respecto del que le corresponderia a un sujeto activo mayor de 21 afios de edad.

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

impuso al procesado la pena concreta de 5 afios de pena privativa de libertad
efectiva, basado en el principio de proporcionalidad de la pena (articulo V11 del
Titulo Preliminar del Cédigo Penal) y la atenuante por responsabilidad restringida;
en este Ultimo caso, inaplicé la prohibicion contenida en el segundo parrafo del
referido articulo 22 del Cédigo Penal, que excluye del beneficio a los procesados
por delito de violacién de la libertad sexual. Para ello se vali6 de la facultad
constitucional de los jueces para ejercer el “control difuso” de las leyes, cuando

éstas son incompatibles con la Constitucién Politica del Estado.

TRIGESIMO NOVENO: EIl principio constitucional de proporcionalidad

concreta y la atenuante por responsabilidad restringida, sirvieron para
imponer una pena atenuada, muy por debajo de la pena tasada
prevista en el articulo 173.2 del Cdédigo Penal; priorizdndose tal
principio sobre el de legalidad de la pena, para lo cual realizé el test
de proporcionalidad. Al respecto, se evaluaron los tres subprincipios:

de idoneidad, de necesidad y de proporcionalidad en sentido estricto [ponderacién].
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Sobre la prohibicion de aplicar la atenuante por  responsabilidad
restringida, prevista en el articulo 22°, segundo parrafo, del Cddigo

Penal; efectuaremos el siguiente examen de proporcionalidad:

IV. EXAMEN DE IDONEIDAD. - Un enunciado normativo siempre
conlleva a una finalidad. Tratdndose de normas penales, el fin Gltimo
recae, indudablemente, en la prevencion del delito y la proteccién de
bienes juridicos. La medicion de la pena, en un modelo de Estado social
y democratico de derecho, debe contemplar, minimamente, garantias de
legalidad, lesividad, intervencion minima, culpabilidad vy
resocializacion. Por esta razon, es necesario preguntarse ¢Es idéneo y
hay una relacion entre la exclusion del beneficio de reduccion 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 prevé para sancionar esta clase
de delitos, respecto del cual, no es posible desconocer su idoneidad en
sentido abstracto. Y otro, concerniente a la posible aplicacién de alguna

atenuante excepcional previstaen laley, siempre que el caso lo amerite.

Superado este aspecto, es preciso significar que la experiencia judicial consolidada
da cuenta que, aun cuando se hayan incorporado normas sustantivas o procesales
que engloben restricciones en cuanto a la aplicacion de ciertos beneficios -
generalmente enfocados en reducciones punitivas, sin afectar la pena basica del
delito -, no siempre se ha logrado persuadir a los agentes delictivos de perpetrar
nuevos delitos sexuales. En consecuencia, la medida legislativa de prohibir la
aplicacién de la atenuante de imputabilidad disminuida, en rigor, no es util y
conducente a la finalidad perseguida, de prevenir delitos mediante la proteccién de
bienes juridicos. No existe evidencia de que el medio escogido para brindar

proteccion a las victimas de agresiones sexuales, tuviera una idoneidad y
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efectividad
prohibitiva
tanto, la pr
proteccion

la pena, que es prevenir la comision dedelitos.

V. EXAMEN DE NECESIDAD. - Sobre el particular, dos aspectos son

tal, que justificara la  instauracion de la  medida
inequitativa y contraria a los alcances de! Principio de igualdad. Por lo
ohibicion de aplicar tal atenuacién no necesariamente logra la efectiva

del bien juridico tutelado [indemnidad sexual] ni cumple con el fin de

claves de analizarse bajo este sub principio: i) Si existen medios
alternativos igualmente idéneos para cumplir el objetivo de proteccion a
las victimas de delitos sexuales; y ii) Sitales

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 utilizar el recurso de las penas para prevenir la comision
de delitos pero dicho empleo - en especial cuando se trata de penas
privativas de ja libertad- debe ser excepcional y utilizarse en los casos
absolutamente necesarios.

La exigencia de necesidad de la pena, no se limita a preguntar en el caso
concreto, asi 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 comisién de delitos. La afectacion
intensa de la libertad personal por parte del legislador, debe estar
compensada por la proteccion efectiva del bien juridico dentro a los
limites necesarios.

El empleo de la pena privativa de la libertad en un caso, como el
presente, de abuso sexual de una menor de trece afios y veinticinco dias
de edad, se encuentra justificada; empero la aplicacion de una pena de
30 afios de pena privativa de libertad se revela como absolutamente
innecesaria para la proteccion del bien juridico: indemnidad sexual. El
hecho de que el empleo de dicha pena se presente como necesaria., no

136




quiere decir que la dosis de pena prevista en la ley se presente también

€Omo necesaria.

VI. EXAMEN DE PROPORCIONALIDAD EN SENTIDO
ESTRICTO. - La idea central de la proporcionalidad es definir el
ambito de influencia de la intervencién 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
colisién de dos principios, que debe ser resuelta mediante una
ponderacién de los intereses contrapuestos, orientada a establecer cudl
de los intereses, que tienen el mismo peso en abstracto, posee mayor
peso en el caso concreto!?. Son dos valores antagénicos, pues, de un lado,
se procura la aplicacion estricta del principio de legalidad [proscripcion
de aminoracion punitiva], y de otro lado, se vela por el respeto a la
dignidad y libertad del imputado. Ambos principios conducen a juicios
juridicos diametralmente contradictorios. Evidentemente, conforme al
tratamiento acotado, en el caso de autos, deben prevalecer los intereses
concernientes a la dignidad de la persona humana en la determinacion
de la pena, conteniendo un “peso”esencialmente
mayor que aquel interés orientado a preservar a aplicacion rigurosa de la
ley penal, tanto en su marco abstracto como en el empleo de la aplicacion
de una atenuante especial. La tesis adquiere relevancia bajo la
consideracion de un factor adicional: El respeto al principio- derecho de
igualdad. El Tribunal Constitucional*®* ha afirmado que la igualdad
detenta la doble condicién de principio y derecho fundamental. En

cuanto al principio, constituye el enunciado de un contenido material

2 Alexy, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. Madrid 2008, pp.72.
13 5TC ntmero 045-2004-P1/TC.
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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 reconocimiento de un auténtico derecho
subjetivo, esto es, la titularidad de la persona sobre un bien
constitucional, la igualdad, oponible a un destinatario. Se trata del
reconocimiento de un derecho a no ser discriminado
por razones proscritas por la propia Constitucion (origen, raza, sexo
idioma, religién, opinién, condicién econémica) o por otras (‘'motivo de
cualquier otra indole") que, juridicamente, resulten relevantes.
Asimismo, es importante la influencia de otros aspectos con la misma
solvencia normativa, entre ellos, la reinsercién o reincorporacion social
de los condenados. Justamente, la politica criminal ha sido instituida
como instrumento de medicién 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 Democratico y Social de Derecho. La delincuencia en
cualquiera de sus formas genera
donosidad social. El ataque a los diversos bienes juridicos puede
contener diversos grados de intensidad, significindose que no todas las
acciones punibles representan una grave afectacion. En virtud de ello, en
el ambito de la ponderacion
de principios, la legalidad, en el caso de autos, no precede a la

proporcionalidad, sino a la inversa.

CUADRAGESIMO: Sobre la responsabilidad restringida por razén de la edad, en
los delitos sexuales, este Supremo Tribunal ha emitido jurisprudencia solventando
la aplicacién de tal reduccién punitiva. Es preciso destacar, entre otros, i) La
sentenciadictada en el Recurso de Nulidad nimero 3287 - 2013/CAJAMARCA, de

fecha diecisiete de junio de dos mii catorce, donde se sefiala que la proscripciénde
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tal atenuacion, colisiona con la garantia constitucional de igualdad juridica, prevista
en el articulo 20, numeral 2), de la Constitucion Politica del Estado, toda vez que
“(...) el frotamiento especial que implica la denominada "responsabilidad
restringida" se basa en la condicion personal del procesado, ubicandose en la teoria
del delito en la llamada “capacidad de culpabilidad”, sin que sea relevante la
antijuricidad, es decir, el contenido del injusto penal, por lo que resulta evidente
introducir una excepcion a la aplicacién de esa diferencia de trato - propia de
individuos objetivamente diferentes por su situacién personal - fundada en un
criterio de diferenciacion por la naturaleza del delito, deviene en arbitraria,
discriminatoria e inconstitucional (...)" [fundamento juridico décimo segundo];y,

ii) La sentencia dictada en el Recurso de Casacién numero 403 -
2012/LAMBAYEQUE, de fecha dieciocho de julio de dos mil trece, que avalando
un supuesto tactico similar, justificé la reduccion punitiva, rebajando la pena
impuesta de 30 afios a 10 afios de pena privativa de libertad, considerando como
circunstancias razonables las condiciones personales de! agente [incluida su edad:
veintin afios), la extraccion campesina, educacién primaria, ausencia de
antecedentes penales, la aceptacion de las practicas sexuales, poniendo de relieve la
relacién sentimental mantenida con la agraviada, y la extensiéon minima del dafio o

perjuicio causado; todo lo cual, sirvié de sustento para justificar dicho fallo judicial.

CUADRAGESIMO PRIMERO: En este sentido 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
igualitario, la aplicacién de la circunstancia atenuante de la pena prevista en el
primer parrafo del articulo 22° del Cédigo Pena!, a todo agente de 18 a 21 afios de
edad que cometa delito de violacién sexual; por lo que la inaplicacién de la
prohibicién contemplada en el segundo parrafo de dicha norma, en la sentencia
impugnada, haciendo “control difuso" se encuentra arreglada a la Constitucién
(articulo 138°); debiendo ser aprobada. A mayor abundamiento, en el Acuerdo

Plenario nimero 04 -2C08/CJ - 116, se establece, de manera expresa, laposibilidad
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de que los Jueces apliquen 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 recogida como una facultad, mas no tiene
un caracter imperativo, segin los términos del acotado Acuerdo Plenario, que
establece: "Los jueces penales (...) estan plenamente habilitados a pronunciarse, si
asi lo juzgan conveniente, por la Inaplicacién del parrafo segundo del articulo 22°
del Coédigo Penal, si estiman que dicha norma Introduce una discriminacion -
desigualdad de trato irrazonable y desproporcionada, sin fundamentacion objetiva
suficiente -, que impide un resultado juridico legitimo” [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, ha de valorarse la

situacion especifica, esto es, si la aplicacion de una norma legal en particular
colisiona con la Constitucién Politica del Estado. En el caso de autos, el articulo
22°; primer parrafo, del Codigo penal, siendo una disposiciéon general, debe
aplicarse a todos los imputados y no sélo para algunos; de no hacerlo, se afecta el
principio-derecho de igualdad garantizado por el articulo 2°, inciso 2, de nuestra
Constitucion. Mas aun, cuando el Tribunal Constitucional'*, ha preservado la
facultad del Juez para reducir, prudencialmente, la pena que alcanza la inaplicacion
del segundo parrafo del articulo 22° del Cddigo Penal. Teniendo en cuenta ello,
resulta valido recurrir en este caso concreto a la responsabilidad restringida para la
determinacién judicial de la pena; por lo que el control difuso de la ley penal

realizado por el Colegiado Superior se ha legitimado.

CUADRAGESIMO TERCERO: Ahora bien, el siguiente paso sera determinar el

quantum de la pena aplicable al caso de autos. La proporcionalidad no responde a

1% STC ntimero 751-2010-PHC/TC, de fecha 15 de junio 2010, FJcuarto.
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un criterio rigido o a una referencia genérica de este principio. En este sentido, en
aras de realizar el control de proporcionalidad de dicha atenuacion, 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.
De acuerdo a la sentencia de primera instancia, confirmada por la de vista, en
las relaciones sexuales entre el sentenciado y la agraviada medi6
consentimiento; sin uso de violencia ni amenaza para doblegar la voluntad de
la victima, tampoco hubo engafio. Si bien es cierto, por la edad de la menor
agraviada, trece afios 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 relaciones
sexuales no medi6 violencia fisica 0 amenaza. No se trat6 de un ataque
violento al bien juridico, menos se vej6, maltrat6 o se dio un trato indigno a
la victima, que hubiera merecido la elevacioén de la antijuridicidad de la

conducta.

141




F. 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 afios y veinticinco dias de edad, y,
ya habia tenido una relacién sexual anterior con el mismo imputado, la
cual, seguin 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 graduacién 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 prision,
sin la posibilidad de atenuar dicha sancién. 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 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™ - 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 fluctGan entre los catorce y dieciocho afios. La
determinacion del rango etario de disposicion sexual estuvo justificado
apartirde criterios ponderativos, entre el derecho alaindemnidad sexual

de los adolescentes - con edades entre catorce y dieciocho afiosy el
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derecho al libre desarrollo de la personalidad, habiendo prevalecido este
Gltimo respecto del primero. En consecuencia, cuanto mayor sea el
acercamiento a la edad de los catorce afios, 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
18y 21 afios de edad.

C.AFECTACION PSICOLOGICA MINIMA DE LA VICTIMA. -
Evidentemente, al existir consentimiento, aun cuando sea presunto, no es razonable
concluir que la relacion sexual ha generado dafio o perjuicio psicolégico 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 001434
-2013 - PSC, de fojas ciento cuarenta y ocho. A! respecto, en la audiencia de
juzgamiento, la perito K. C. R. G ratificé sus conclusiones, e indico, basicamente,
que la agraviada sinti6 vergiienza 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
afectacion emocional haya revestido caracteristicas de intensidad suficiente, no

resulta posible su ponderacion para rebajar lapena.

.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 afios de edad; existiendo por tanto una
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diferencia de 6 afios. Esto explica la ausencia de una circunstancia de prevalimento
o de abuso de una posicion 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. 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 desarrollé de
manera espontanea; no era proporciona! agravar la pena e imponer una condena de
30 afios de prision al imputado, tal como ocurrié con la sentencia de primera

instancia.

CUADRAGESIMO CUARTO: En consecuencia, siendo el articulo

173.2 del Cédigo Penal (en cuanto a la pena conminada) y el segundo parrafo del
articulo 22° del Cédigo Penal (en cuanto a la prohibicion de atenuantes para el delito
de violacion sexual), incompatibles con la] Constitucién, por colisionar con los
principios de proporcionalidad y de resocializacién del penado, asi como con la
dignidad del imputado; la inaplicacion efectuada por la Sala Penal de Apelaciones,
len este caso concreto, se encuentra ajustada a la Constitucién, mereciendo ser
laprobada; por lo que los agravios formulados por la Fiscal Superior casacionista no
son de recibo, maxime si su superior jerarquico (Fiscal Supremo) ha opinado que el
control difuso realizado por el Colegiado Superior se encuentra arreglada a la

Constitucion.

CUADRAGESIMO QUINTO: Finalmente, para la imposicién de la pena concreta

ly 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 CédigoPenal,

144




nos encontrariamos sin ley penal que nos sirva de pardmetro 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 Codigo 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 que, en los de vista, toma
como referencia para la graduacion de la pena, la pena conminada del delito de
revisto y penado en el articulo 106° del Cddigo 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 puesto de hecho, distinto del delito de violacién sexual de menor
ledad, sino ademas porque trasgrede el principio de proscripcion 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 sera una herramienta eficaz para generar seguridad
uridica 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.

CUADRAGESIMO SEXTO: En cuanto al pedido del Sefior Fiscal Supremo, quien

len su escrito de fecha 17 de mayo del afio en curso, solicita el incremento de la pena

impuesta al procesado V.M, de cinco a ocho afios 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

constitucionalesque se persigue con las penas drésticas a los autores o participes del
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del delito violacion sexual de A adolescentes de 13 afios de edad; con mayor raz6n
en el caso del procesado V. M, quien tiene responsabilidad restringida. Un afio y
dias antes de los hechos, este ultimo, hubiera sido inimputable, por lo que con cinco
lafios ce prision efectiva, con ingreso a un Establecimiento Penitenciario, tal como ha
sancionado la Sala Penal de Apelaciones, puede lograrse satisfacer la proteccion de

la indemnidad sexual de la agraviada.

DECISION

Por estos fundamentos:

V. Declararon INFUNDADO el recurso de casacién interpuesto por la
sefiora FISCAL SUPERIOR DE LA TERCERA FISCALIA SUPERIOR PENAL DE
APELACIONES DEL DISTRITO FISCAL DEL SANTA, contra la sentencia de
vista de fojas doscientos noventa y uno, del diecinueve de marzo de dos
mil quince, emitida por la Sala Penal de Apelaciones de la Corre
Superior de Justicia Del Santa, en los extremos que revoco la sentencia
de primera instancia de fojas ciento ochenta y cinco, de fecha treinta de
octubre de dos mil catorce, y resolvié: i) Inaplicar el minimo y maximo
de la pena conminada prevista para el delito contra la libertad sexual -
Violacién Sexual Presunta, tipificado en el articulo 173°, inciso 2), del
Cédigo Penal; e inaplicar la prohibicion de la atenuante por
responsabilidad restringida estipulada en el articulo 22°, segundo
parrafo, del Cédigo Penal; ii) Modificar la pena impuesta - treinta afios
-, y reforméandola, impuso al acusado la pena de cinco afios de pena
privativa de libertad efectiva; en el proceso penal seguido contra
Geancarlos Vega Mejia, como autor de! delito contra la libertad sexual
- Violacion Sexual Presunta, en agravio de la menor identificada con las
iniciales C.B.Y.B. En consecuencia, NO CASARON la sentenciade
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VI

VIl

VIIL.

vista mencionada, emitida por la Sala Penal de Apelaciones de la Corte

Superior de Justicia del Santa.

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 Cadigo Procesal Penal.

EXONERARON a la representante del Ministerio Publico del pago

de costas procesales en la tramitacion del recurso decasacion.

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. V.S/R.T/P.P/H.P/N.F.

Argumentacion

1. Se determiné el error “in
procedendo” y/o “in iudicando”
para la materializacion de la
casacion. Si cumple

2. Se determiné los componentes
de la argumentacién juridica. Si
cumple

3. Se determing las premisas que
motivaron o dieron cuenta de los
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Componen
tes

hechos por los cuales el
argumento debié aceptarse. Si
cumple

4. Se determind las inferencias
como andlisis de los hechos por los
cuales el argumento debid
aceptarse. Si cumple

5. Se determind la conclusion
como cierre de las premisas e
inferencias  del argumento.
(Conclusion  Gnica,  multiple:
principal, simultanea y
complementaria) Si cumple

Sujeto a

6. Se determind los principios
esenciales para la interpretacion
constitucional. Si cumple
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Fuente: sentencia de la Corte Suprema en el expediente N° 00375-2013-83-2501-JR-PE-04, del Distrito Judicial Del Santa-Chimbote.

Nota. La busqueda e identificacion de los parametros de las técnicas de interpretacion en la sentencia de la Corte Suprema

LECTURA. El cuadro 2, revela que la variable en estudio: técnicas de interpretacion fueron empleadas adecuadamente por los magistrados, en
el sentido que los magistrados emplearon tanto la interpretacion como la argumentacion al presentarse el caso sobre incompatibilidad normativa,
conforme se ha identificado en la sentencia de segunda instancia, siendo que los magistrados supremos en la sentencia casatoria han interpretado

las normas de tipo doctrinal y judicial; juridica extensiva; y ldégica-sistematica; evidenciandose todos los componentes que encierra toda

argumentacion juridica.

Cuadro 3: Validez normativa y Técnicas de interpretacion aplicadas en la Sentencia Casatoria N° 335-2015 de la Corte Suprema, del

Expediente N° 00375-2013- 83-2501-JR-PE-04, del Distrito Judicial Del Santa - Chimbote. 2020
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Determinacion de las variables

Variables | Dimensiones | Sub dimensiones de | Calificacion de
en de las la variable las sub o ) )
estudio variables dimensiones Calificacién de las dimensiones . . s = -
8 g 5 | 2 S ks
c ) IS = S 3
o 8 £o Z 2 s | E e 3
S~ <g g8 - )
(0) | (3) | (5) [0] | [1-27]| [28-45] | [O] [1-33] | [34-55]
[13-20] Siempre
Validez formal 1 0 1
VALIDEZ 1-12 A veces
15 H12 40
Validez Material 0 0 2 [0] Nunca
[16-25] Siempre
VERIFICACI Control difuso 0 0 5 [1-15] A veces
ON
o5 [0] Nunca
©
= © Q) |
£
S
[
N
k)
=
>
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Sujeto a 0 0 1
0 0 1 25 [16-25] Adecuada
INTERPRETA Resultados
CION
[1-15] Inadecuada
S
g 0 0 3
o
S Medios Por
..0_,) Y.
k= remision
e [o]
&
2 ARG UMENTA Componentes 0 0 5 30
é CION
[19-30] Adecuada
Sujeto a 0 0 1 [1-18] Inadecuada
Por
remision
[0]

Fuente: sentencia de la Corte Suprema en el expediente N° 00375-2013-83-2501-JR-PE-04, del Distrito Judicial Del Santa, Chimbote
Nota. La bisqueda e identificacidn de los parametros de la incompatibilidad normativa en la sentencia de la Corte Suprema

LECTURA. El cuadro 3, revela que las variables en estudio: Validez normativa, y las técnicas de interpretacion fueron aplicadas de manera
adecuada por parte de los magistrados ante una incompatibilidad normativa, que segun el caso en estudio lograron utilizar los criterios, principios

y demas normas del derecho, y que, con la verificacion normativa a través del test de proporcionalidad, con el fin de determinar la afectacion del
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derecho y si éstos se encontraban transgrediendo la ley. Haciendo uso para ello de ambas técnicas de interpretacion: interpretacion como de

argumentacion juridica en sus contextos correspondientes.
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4.2. Andlisis de resultados

Los resultados de la investigacion revelaron que la manera en que fueron aplicadas las
técnicas de interpretacién como la validez normativa en la Sentencia Casatoria N° 335-2015
de la Corte Suprema, proveniente del Expediente N° 00375-2013-83-2501-JR-PE-04,
perteneciente al Distrito Judicial del Santa — Chimbote, fue adecuada en cuanto a las
técnicas como siempre fue tomada en cuenta la validez normativa, de acuerdo a los

indicadores pertinentes, aplicados en el presente estudio (Cuadro 3).

1. VALIDEZ DE LA NORMA JURIDICA

1.1. VALIDEZ:

1. Se evidencio la seleccidn de normas y principios constitucionales relacionados al caso
en estudio, los cuales se encontraron vigentes al momento de los hechos materia del
recurso de casacion que se desprenden de la misma Constitucion, Convencion Americana
de Derechos Humanos, Sentencia del tribunal Constitucional y Acuerdos Plenarios

acordes al caso en estudio. Entre otros, sefialados en la Sentencia casatoria.

2. Si bien es cierto que se presentd incompatibilidad normativa entre las normas
constitucionales y legales, respecto a la pena en los delitos de violacion sexual en menores
de edad; sin embargo, ésta fue desarrollada en segunda instancia y si bien fue
complementada en la sentencia casatoria, empero, no excluy6 otra normativa en relacién

al andlisis de segunda instancia.

3. Se evidencid la seleccion de normas y principios constitucionales y legales, los cuales
fueron adecuados al caso en estudio, cumpliéndose con la validez material: los cuales se

desprenden de la misma Constitucién como del Cédigo Procesal Penal y Cddigo Penal,

4. Se evidencio la seleccidn de normas y principios constitucionales y legales, los cuales
fueron adecuados al caso en estudio, cuyos fundamentos fueron adecuados a las

circunstancias del caso.

La pretension de la parte impugnante —Ministerio Publico— en la vista de la causa del
recurso de casacion: a) inaplicacion (falta de aplicacion) de la pena conminada prevista

en el articulo 173°, numeral 2), del Codigo Penal; b) la inaplicacion (falta de aplicacién)
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del segundo parrafo del articulo 22° del Codigo Penal, que excluye la responsabilidad
restringida de los sujetos activos de 18 a 21 afios de edad, en el delito de violacion de la
libertad sexual. Asimismo, posterior a esta pretension, la fiscalia, al momento de exponer
sus alegatos, sefialé que la pena del sentenciado deberia de aumentarse a 3 afios, es decir,
si en sentencia de vista modificaron la pena a 5 afios, en sentencia de casacion, debia de

imponerse a 8 afos de pena privativa de la libertad.

Es por ello que los magistrados fundamentaron cada requerimiento en base al derecho y
los hechos, desarrollando el test de proporcionalidad.

1.2. VERIEICACION DE LA NORMA:

1. Se evidencio la causal recaida en la norma procesal penal peruana vigente como penal.
2. Se evidencio el cumplimiento de los requisitos de la interposicion del recurso de

casacion, respecto a la causal regulada en la norma procesal penal.

3. Se desarrollo el test de proporcionalidad, por ende, en cuanto al criterio de Idoneidad
que lo conforma, en base a las normas seleccionadas:

v EXAMEN DE IDONEIDAD: Un enunciado normativo siempre conlleva a una
finalidad. Tratdndose de normas penales, el fin Gltimo recae, indudablemente, en
la prevencion del delito y la proteccion de bienes juridicos. La medicion de la
pena, en un modelo de Estado social y democratico de derecho, debe contemplar,
minimamente, garantias de legalidad, lesividad, intervencion minima,
culpabilidad y resocializacion. Por esta razon, es necesario preguntarse ¢Es idoneo
y hay una relacion entre la exclusion del beneficio de reduccién 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 prevé para sancionar esta clase de delitos, respecto del cual,
no es posible desconocer su idoneidad en sentido abstracto. Y otro, concerniente
a la posible aplicacién de alguna atenuante excepcional prevista en la ley, siempre
que el caso lo amerite. Superado este aspecto, es preciso significar que la
experiencia judicial consolidada da cuenta que, aun cuando se hayan incorporado
normas sustantivas o procesales que engloben restricciones en cuanto a la

aplicacién de ciertos beneficios — generalmente enfocados en reducciones
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punitivas, sin afectar la pena basica del delito —, no siempre se ha logrado
persuadir a los agentes delictivos de perpetrar nuevos delitos sexuales. En
consecuencia, la medida legislativa de prohibir la aplicaciéon de la atenuante de
imputabilidad disminuida, en rigor, no es atil y conducente a la finalidad
perseguida de prevenir delitos mediante la proteccion de bienes juridicos. No
existe evidencia de que el medio escogido para brindar proteccion a las victimas
de agresiones sexuales, tuviera una idoneidad y efectividad tal, que justificara la
instauracion de la medida prohibitiva inequitativa 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 comisién de delitos.

Como se ha transcrito a lo relacionado este parametro, se puede indicar que el tesista se

encuentra de acuerdo con lo sostenido por los magistrados en la sentencia casatoria.

4. Se evidencio el desarrollo del Sub Criterio de Necesidad, para lo cual, se ha transcrito
el analisis empleado:

v EXAMEN DE NECESIDAD: sobre el particular, dos aspectos son claves de
analizarse bajo este sub principio: i) si existen medios alternativos igualmente
idoneos para cumplir el objetivo de proteccion a las victimas de delitos sexuales;
y ii) si tales medios no afectan el principio de igualdad, o de hacerlo, la afectacion
es de menor intensidad. ElI ordenamiento juridico penal, conforme a su disefio,
puede utilizar 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 a 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 comisidn de delitos. La afectacion intensa de la libertad personal por
parte del legislador, debe estar compensada por la proteccion efectiva del bien

juridico dentro de los limites necesarios.

155



El empleo de la pena privativa de la libertad en un caso, como el presente, de
abuso sexual de una menor de trece afios y veinticinco dias de edad, se encuentra
justificada; empero la aplicacion de una pena de 30 afios de pena privativa de
libertad se revela como absolutamente innecesaria para la proteccion del bien
juridico: indemnidad sexual. EI hecho de que 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.

5. Se evidencié el sub criterio de proporcionalidad en sentido estricto, el cual, se
transcribié para evidenciar los analisis aportados por los magistrados en la sentencia
casatoria:

v EXAMEN DE PROPORCIONALIDAD EN SENTIDO ESTRICTO: la idea
central de la proporcionalidad es definir el ambito de influencia de la intervencion
punitiva del Estado y del derecho a la igualdad de toda persona, que goza de
reconocimiento constitucional, por su condicion de ser humano. Estamos frente a
la colision de dos principios, que debe ser resuelta mediante una ponderacion de
los intereses contrapuestos, orientada a establecer cuél de los intereses, que tienen
el mismo peso en abstracto, posee mayor peso en el caso concreto. Son dos valores
antagonicos, pues, de un lado, se procura la aplicacién estricta del principio de
legalidad (proscripcion de aminoracion punitiva), y de otro lado, se vela por el
respeto a la dignidad y libertad del imputado. Ambos principios conducen a
juicios juridicos diametralmente contradictorios. Evidentemente, conforme al
tratamiento acotado, en el caso de autos, deben prevalecer los intereses
concernientes a la dignidad de la persona humana en la determinacién de la pena,
conteniendo un “peso” esencialmente mayor que aquél interés orientado a
preservar la aplicacién rigurosa de la ley penal, tanto en su marco abstracto como
en el empleo de la aplicacién de una atenuante especial. La tesis adquiere
relevancia bajo la consideracion de un factor adicional: El respeto al principio de
derecho de igualdad. EI Tribunal Constitucional ha afirmado que la igualdad
detenta la doble condicion de principio y derecho fundamental. En cuanto al
principio, constituye el enunciado de un contenido material objetivo que, en tanto
componente axioldgico del fundamento del ordenamiento constitucional, vincula
de modo general y se proyecta sobre todo el ordenamiento constitucional, vincula

de modo general y se proyecta sobre todo ordenamiento juridico. En cuanto al
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derecho fundamental, constituye el reconocimiento de un auténtico derecho
subjetivo, esto es, la titularidad de la persona sobre un bien constitucional, la
igualdad, oponible a un destinatario. Se trata del reconocimiento de un derecho a
no ser discriminado por razones proscritas por la propia Constitucion (...) o por
otras (...) que, juridicamente, resulten relevantes. Asimismo, es importante la
influencia de otros aspectos con la misma solvencia normativa, entre ellos, la
reinsercion o reincorporacion social de los condenados. Justamente, la politica
criminal ha sido instituida como instrumento de medicion para configurar medidas
restrictivas a la libertad de los agentes delictivos, siempre enmarcados en una linea
de respeto por la dignidad humana. Este es el pilar sobre el que se funda todo
Estado Democratico y Social de Derecho. (...) En virtud de ello, en el ambito de
la ponderacion de principios, la legalidad, en el caso de autos, no procede a la

proporcionalidad, sino a la inversa.

2. TECNICAS DE INTERPRETACION

1.1. Interpretacion:

1. Al presentarse el caso sobre incompatibilidad normativa, conforme se ha identificado
en la sentencia de segunda instancia, los magistrados en la sentencia casatoria si hicieron

interpretacion, interpretando las normas de tipo doctrinal y judicial.

2. Seevidencid la interpretacion juridica extensiva, para su posterior argumentacion, por

lo que Bramont Arias (citado por Torres, 2006) senala que la “Adquiere algun
significado cuando sirve para precisar la relacion de las normas juridicas con la
libertad civil o los derechos fundamentales de los ciudadanos. Muchas veces una
interpretacion restrictiva o de limitacion del alcance de un precepto favorecera la

expansion de las cuotas de libertad, mientras que su interpretacion amplia [extensiva]

determinard una reduccion de las cuotas de libertad (pp. 42-43)”.

3. Se evidencio la interpretacion logica — sistematica; Reale (citado por Torres, 2006)

sefiala que “son dos aspectos de una misma labor de orden ldgico, puesto que las normas
juridicas han de ser consideradas organicamente, pues dependen unas de las otras y se

exigen mutuamente a través de un nexo que la ratio iuris explica y determina” (p. 566).
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4. Se evidencio determinando criterios de interpretacion constitucional, la interpretacion
I6gica — sistematica; Reale (citado por Torres, 2006) sefiala que “son dos aspectos de una

misma labor de orden ldgico, puesto que las normas juridicas han de ser consideradas
organicamente, pues dependen unas de las otras y se exigen mutuamente a través de un

nexo que la ratio iuris explica y determina” (p. 566).

2.1. Argumentacion:

1. Se desarroll6 los errores “in procedendo” y/0 “in iudicando” para la materializacion de
la casacion, en el recurso de apelacion presentada por la defensa de la parte sentenciada,
en segunda instancia. Del cual, se puede apreciar que se tomaron en cuenta en la sentencia
de vista (sentencia de segunda instancia), y en la sentencia casatoria, por cuanto se
desarrollo la incompatibilidad normativa y el test de proporcionalidad, a fin de determinar
la afectacion del derecho y si éstos se encontraban trasgrediendo la ley.

Asimismo, se aprecia en la sentencia casatoria que fundamentaron sus argumentos en

base a precedentes vinculantes, a la doctrina, y a la norma.

2. Se evidencio los componentes de la argumentacion juridica: premisas (mayor y menor),

inferencias, y conclusion.

3. Se evidencid las premisas: mayor y menor.

A. PREMISA MAYOR: Se evidencio la descripcion normativa o del derecho,

acordes al caso. Entre otros, sefialados en la sentencia casatoria.

B. PREMISA MENOR: Se evidenci¢ los hechos en que argumento la fiscalia

para la interposicion del recurso de casacion:

4.Se evidencio la inferencia de tipo encascada, la conclusién de tipomaultiple:

6. Si bien se evidencié la aplicacion de principios constitucionales relacionados al caso,
empero no se evidencid estos principios: de coherencia normativa; congruencia de las
sentencias; de defensa; eficacia integradora de la Constitucion; de jerarquia de las normas;

de razonabilidad.
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V. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

5.1. Conclusiones

Respecto a la variable: validez normativa.

Si bien es cierto que se presentd incompatibilidad normativa entre las normas
constitucionales y legales, respecto a la pena en los delitos de violacion sexual en menores
de edad; sin embargo, ésta fue desarrollada en segunda instancia y si bien fue
complementada en la sentencia casatoria, empero, no excluyé otra normativa en relacion
al andlisis de segunda instancia, la cual fue a través de la aplicacion de los criterios de
validez normativa como de la verificacion, empleando a cabalidad el test de

proporcionalidad.

El criterio de Necesidad proveniente del Test de Proporcionalidad aplicado como
verificacion normativa se cumplié a cabalidad, toda vez que, la exigencia de necesidad
de la pena, no se limita a 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. Por lo que
el empleo de la pena privativa de la libertad en un caso, como el presente, de abuso sexual
de una menor de trece afios y veinticinco dias de edad, se encuentra justificada; empero
la aplicacion de una pena de 30 afios de pena privativa de libertad se revela como
absolutamente innecesaria para la proteccion del bien juridico: indemnidad sexual. El
hecho de que 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.

Respecto a la variable: Técnicas de Interpretacion.

Al presentarse el caso sobre incompatibilidad normativa, conforme se ha identificado en
la sentencia de segunda instancia, los magistrados en la sentencia casatoria lograron
interpretar las normas de tipo doctrinal y judicial; juridica extensiva, como ldgica -
sistematica, evidenciando una debida “interpretacion del Derecho” y no como

“interpretacion de la ley™.

Al haberse desarrollado los errores “in procedendo” y/o “in iudicando”, en el recurso de

apelacién presentada por la defensa de la parte sentenciada, en segunda instancia, del
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cual, fueron tomados en cuenta en la sentencia de vista (sentencia de segunda instancia),
y en la sentencia casatoria, por cuanto se desarroll6 la incompatibilidad normativa y el
test de proporcionalidad, a fin de determinar la afectacion del derecho y si éstos se
encontraban trasgrediendo la ley, conllevd a efectivizarse la materializacion de la

casacion penal.

5.2. Recomendaciones:

En el caso de presentarse incompatibilidad normativa entre las normas constitucionales y
legales, respecto a la pena en los delitos de violacion sexual en menores de edad, en forma
especifica; los magistrados deberan de aplicar los criterios de validez normativa como de
la verificacion, empleando a cabalidad el test de proporcionalidad.

En cuanto a la aplicacion del Test de Proporcionalidad como componente de verificacion
normativa, respecto a la pena en los delitos de violacion sexual en menores de edad, deben
precisar en cuanto al medio empleado que tenga siempre racionalidad en su aplicacion.
La exigencia de necesidad de la pena, no se limita a 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 proteccion efectiva del bien juridico dentro de los limites necesarios.

En cuanto a la Técnica de la Interpretacion, en especial la interpretacion adecuadora,
como modo de prevencién de antinomias, debe de manifestarse siempre con evidencia en
las decisiones interpretativas no solo de los jueces constitucionales sino también de los

jueces ordinarios.

La Argumentacion debe evidenciarse en todo su contexto a través de sus componentes
bien dados, en una sentencia casatoria penal como pilar, haciendo hincapié a su propio
fundamento que encierra, que es la necesidad de asegurar la unidad del Derecho a nivel
interpretativo y de seguridad juridica y de igualdad de las personas ante la aplicacion de

la ley.
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ANEXO 1

Cuadro de Operacionalizacion de las Variables: VValidez Normativa y Técnicas de Interpretacion provenientes de la Sentencia de la

Corte Suprema —Sala Penal Permanente.

OBJETO DE
ESTUDIO

VARIABLE

DIMENSIONES

SUBDIMENSIONES

INDICADORES

SENTENCIA
(PARTE CONSIDERATIVA - MOTIVACION DEL
DERECHO)

Validez

Validez formal

Los fundamentos evidencian la selecciéon de normas constitucionales, teniendo en cuenta
la vigencia de la norma. (Basado en tomar en cuenta la validez formal de la norma
constitucional; es decir, verificaron o comprobaron la vigencia de la norma seleccionada, quej
no haya sido derogada o abrogada — Temporalidad de la NormaJuridica)

Los fundamentos evidencian la exclusion en la selecciéon de normas constitucionales V|
legales en base a la jerarquia normativa. (Con la finalidad de distinguir el rango de ley en Ia
norma)

Validez material

Los fundamentos evidencian la seleccion de normas legales, teniendo en cuenta la validez]
material de la norma. (Basado en tomar en cuenta la validez material a la norma legal; eq
decir, verificar su constitucionalidad y legalidad de la(s) norma(s) seleccionada(s)
Especialidad de la Norma Juridica)

Los fundamentos evidencian que las normas seleccionadas (tanto constitucionales M
legales) han sido adecuadas a las circunstancias del caso. (Es decir, tomando en cuenta la(s
pretension(es) y sus alegaciones facticas como juridicas del impugnante y del representante de
Ministerio Publico)

VALIDEZ
NORMATIVA

Verificacion

Control difuso
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Se determind la/s causal/es del recurso de casacion. [Teniendo en cuenta lo establecido en g
Art. 429° del NCPP: A) Inc. 1. Si la sentencia (...) han sido expedidos con inobservancia dd
algunas de las garantias constitucionales de caracter procesal o material, 0 con una indebida g
erronea aplicacién de dichas garantias. B) Inc. 2. Si la sentencia (...) incurre o deriva de ung
inobservancia de las normas legales de caracter procesal sancionadas con la nulidad. C) Inc. 3
Si la sentencia (...) importa una indebida aplicacion, una errénea interpretacion o una falta dd
aplicacion de la Ley penal o de otras normas juridicas necesarias para su aplicacion. D) Inc. 4]
Si la sentencia (...) ha sido expedido con falta o manifiesta ilogicidad de la motivacion, cuandd
el vicio resulte de su propio tenor. E) Inc. 5. Si la sentencia (...) se aparta de la doctring
jurisprudencial establecida por la Corte Suprema o, en su caso, por el Tribunal Constitucional
con la finalidad de determinar qué principio o derecho sevulneré]

Se determiné el cumplimiento de los requisitos de interposicién del recurso de casacion)
[[Conforme a los Arts. 427° y 430°NCPP]

Las normas seleccionadas evidencian el sub criterio de idoneidad proveniente del Principid
de Proporcionalidad. [Teniendo en cuenta que dicho criterio busca analizar la relacién medio
medio; es decir, que la decisién que optaron los magistrados debié argumentar cémo es qud
dicho medio “limite del objetivo propuesto por el legislador” fue compatible o no con Id
Constitucion (objetivo constitucionalmente legitimo]




Las normas seleccionadas evidencian el sub criterio de necesidad proveniente del Principid
de Proporcionalidad. (Teniendo en cuenta que dicho criterio busca analizar la relacién medio
fin; es decir, que el objetivo que propone el legislador (a través de las leyes) que es compatiblg
con la Constitucion (que respeta los derechos fundamentales), tiene racionalidad instrumenta
del limite (determinacion de la norma y/o leyes alcance el objetivo fijado); en tal sentido, 13
argumentacion de los magistrados gir6 en torno a losefialado)

Las normas seleccionadas evidencian el sub criterio del propio Principio de
Proporcionalidad en sentido estricto. (Teniendo en cuenta que dicho sub criterio buscara qud
el resultado del acto interpretativo responde al objeto perseguido por la ponderacion: el de I
realizacion del fin de la medida examinada, y el de la afectacion del derecho fundamental; es
decir, los magistrados debieron ponderar si todas las medidas fijadas por el legislador parg
alcanzar el objetivo que fue fijado (objetivo compatible con la Constitucion, tiene racionalidad
instrumental —vinculo entre medios y fines), entre todas las medidas idéneas examinadas, laj
medida que se escogi6 fue la que menos vulnero o sacrificé al derechofundamental)

TECNICAS
DE
INTERPRET
ACION

Interpretacion

Sujetos

Determinael tipo (o los tipos) de interpretacion juridica de las normas seleccionadas para
su posterior argumentacion. (Auténtica, doctrinal yjudicial)

Resultados

Determinael tipo (o los tipos) de interpretacion juridica de las normas seleccionadas para
su posterior argumentacion. (Restrictiva, extensiva, declarativa)

Medios

Determina los criterios de interpretacion juridica de normas seleccionas para comprende

su sentido; es decir, entender las normas penales que garantizan el proceso. (Interpretacion]
Gramatical o Literal, Literal — Sistematico o Conexi6n de Significado; Histdrico; Sociol6gico;
Ratio Legis; o Teleoldgico)

Determina los criterios de interpretacion constitucional de normas seleccionadas para|
comprender su sentido; es decir entender la constitucionalidad en tanto sistema normativg
y las consecuencias que esa comprension tiene para la interpretacion. (Interpretacion;
Sistematica, Institucional; Social y Teleolégica)

Determina el tipo de motivacién aplicado por los magistrados en la sentencia de casacion.,
(Debiendo especificar el tipo de motivacion (aparente, suficiente, etc., y de ser el caso identificar
la posible vulneracion)

Argumentacion

Componentes

Determina el error “in procedendo” y/o “in iudicando” para la materializacion de la
nulidad. (Error en el procedimiento o error en el razonamientojudicial)

Determina los componentes de la argumentacion juridica. (Que permitiran fundamentar e
planteamiento de una tesis, que en el campo procesal constituye “lo pedido”: premisas,
inferencias y conclusion)

Determina las premisas que motivan o dan cuenta de los hechos por los cuales el
argumento debe aceptarse. (Premisa mayor y premisa menor)

Determina las inferencias como anélisis de los hechos por los cuales el argumento debe
aceptarse. (Encascada, en paralelo y dual)

Determina la conclusién como cierre de las premisas e inferencias del argumento.
(Conclusién tnica, miltiple: principal, simultanea y complementaria)
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Sujeto a

1. Determina los principios esenciales para la interpretacion constitucional. ( @) Principio dd

coherencia normativa; b) Principio de congruencia de las sentencias; c) Principio de
culpabilidad; d) Principio de defensa; e) Principio de dignidad de la persona humana; f)
Principio de eficacia integradora de la Constitucién; g) Principio de interdiccion de I
arbitrariedad; h) Principio de jerarquia de las normas; i) Principio de legalidad en materid
sancionatoria; j) Principio de presuncion de inocencia; k) Principio de razonabilidad; m
Principio de tipicidad; n) Principio de debido proceso; o) Principio de non bis inidem; p
Principio prohibitivo de la reformatio in peius; q) Principio de declaraciéon dg
inconstitucionalidad de ultima ratio; o r) Principio de seguridad juridica. Con la finalidad d
la no vulneracién de derechos fundamentales)
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ANEXO 2

CUADROS DESCRIPTIVOS DEL PROCEDIMIENTO DE RECOLECCION, ORGANIZACION,
CALIFICACION DE LOS DATOS Y DETERMINACION DE LAS VARIABLES (EN MATERIA
PENAL)

3. CUESTIONES PREVIAS

1 De acuerdo al Cuadro de Operacionalizacion de la Variable (Anexo 1), se denomina
objeto de estudio a la sentencia de la Corte Suprema.

2. Las variables de estudio son validez normativa y las técnicas de interpretacién
proveniente de la sentencia de la Corte Suprema.

3. Lavariable independiente: validez normativa comprende dos dimensiones (validezy
verificacion).

4. Lavariable dependiente: técnicas de interpretacion comprende dos dimensiones
(Interpretacion y Argumentacion).

5 Cada dimension de las variables tienen sus respectivas sub dimensiones.

En relacién a la variable independiente: validez normativa
5.1.Las sub dimensiones de la dimension “validez”, son 2: validez formal y validez
material.

5.2.Las sub dimensiones de la dimension “verificacion”, es 1: control difuso.

En relacién a la variable dependiente: técnicas de interpretacion
5.3.Las sub dimensiones de la dimension Interpretacion, son 3: sujetos, resultados y
medios.
5.4.Las sub dimensiones de la dimension Argumentacion, es 3: componentes, sujeto
a.
6. Que ladimension “validez” presenta 4 parametros, se presenta en el instrumento para
recoger los datos que se llama lista de cotejo.
7. Que ladimension “verificacion” presenta 5 parametros, se presenta en el instrumento
para recoger los datos que se llama lista de cotejo.
8  Que la dimension “Interpretacion” presenta 5 parametros, se presenta en el

instrumento para recoger los datos que se llama lista de cotejo.
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10.

14

Que la dimension “Argumentacion” presenta 6 parametros, se presenta en el
instrumento para recoger los datos que se llama lista de cotejo.

Para asegurar la objetividad de la medicion, en cada sub dimensién se ha previsto
ciertos parametros, que son criterios o indicadores de las variables, extraidos
indistintamente en base a los contenidos provenientes de los objetivos especificos, los
cuales se registran en la lista de cotejo.

De los niveles de calificacion: la calidad de las sub dimensiones, las dimensiones y
la variable en estudio sobre validez normativa, se califica en 3 niveles que son: por
nunca, a veces, siempre, respectivamente.

De los niveles de calificacion: la calidad de las sub dimensiones, las dimensiones y
la variable en estudio sobre técnicas de interpretacion, se califica en 3 niveles que

son: por remisidn, inadecuada, y adecuada, respectivamente.

Calificacion:

13.1. De los parametros: el hallazgo o inexistencia de un parametro, en el texto de la
sentencia en estudio, se califica con las expresiones: si cumple y no cumple

13.2. De las sub dimensiones: se determina en funcion al nimero de parametros
cumplidos.

13.3. De las dimensiones: se determinan en funcion a la manera en que se aplican
tanto la validez normativa como las técnicas de interpretacion en la
incompatibilidad normativa.

13.4. De las variables: se determina en funcion a la aplicaciéon de sus dimensiones

respectivas.

Recomendaciones:

14.1. Examinar con exhaustividad: el Cuadro de Operacionalizacion de la Variable
que se identifica como Anexo 1.

14.2. Examinar con exhaustividad: el proceso judicial existente en el expediente.

14.3. ldentificar las instituciones procesales y sustantivas existentes en el proceso
judicial proveniente del expediente, incorporarlos en el desarrollo de las bases
teoricas del trabajo de investigacion, utilizando fuentes doctrinarias, normativas
y jurisprudenciales.

14.4. Hacer suyo, sistematicamente, de los conocimientos y las estrategias previstas
que facilitara el analisis de la sentencia de la Corte Suprema, desde el recojo de

los datos, hasta la defensa de la tesis.
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15. El presente anexo solo describe el procedimiento de recojo y organizacion de los
datos.
16. Los cuadros de presentacion de los resultados evidencian su aplicacion.

2. PROCEDIMIENTOS PARA RECOGER LOS DATOS DE LOS PARAMETROS

Para recoger los datos se contrasta la lista de cotejo con el texto de la sentencia de la Corte

Suprema; el propdsito es identificar cada parametro en el texto respectivo de la sentencia.
La calificacion se realiza conforme al cuadro siguiente:

Cuadro 1

Calificacion aplicable a los parametros

Texto respectivo de la Lista de Calificacion
sentencia parametros

Si cumple (cuando en el texto se cumple)

No cumple (cuando en el texto no se cumple)

Fundamentos:
% El hallazgo de un parametro se califica con la expresion Si cumple
%+ La ausencia de un parametro se califica con la expresion No cumple

3. PROCEDIMIENTO BASICO PARA DETERMINAR LA MANERA EN QUE SE
APLICA LAVALIDEZ NORMATIVA CON RESPECTO A SUS DIMENSIONES:

Cuadro 2
Calificacion de la manera de la aplicacion en la Validez normativa

Cumplimiento de los Valor (referencial) Calificacion
parametros en una sub
dimension
Si cumple con la Validez formal 4 [ 0]
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y la Validez material

Si cumple con el Control
difuso

[5]

Fundamentos:

» Se procede luego de haber aplicado las pautas establecidas en el Cuadro 1, del

presente documento.

» Consiste en agrupar los indicadores cumplidos.

» Laaplicacion de las técnicas de interpretacion en la validez normativa se determina

en funcion al nimero de indicadores cumplidos.

» Paratodos los casos el hallazgo de ninguno de los 5 parametros previstos, se califica:

Nunca

4, PROCEDIMIENTO BASICO PARA DETERMINAR LA MANERA EN QUE SE
APLICA LAS TECNICAS DE INTERPRETACION CON RESPECTO A SUS

DIMENSIONES:

Cuadro 3

Calificacion de la manera de la aplicacion en las técnicas de interpretacion

Cumplimiento de los
parametros en una sub
dimension

Valor (referencial)

Calificacion

Si cumple con los Sujetos,
Resultados y Medios

[0]

Si cumple con los Componentes,
Sujeto a, y Argumentos
interpretativos.

[5]

Fundamentos:

» Se procede luego de haber aplicado las pautas establecidas en el Cuadro 1, del

presente documento.

» Consiste en agrupar los indicadores cumplidos.

» Laaplicacion de las técnicas de interpretacion se determina en funcion al nimero de

indicadores cumplidos.
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» Paratodos los casos el hallazgo de ninguno de los 5 pardmetros previstos, se califica:

Por remisién

PROCEDIMIENTO PARA DETERMINAR LA MANERA EN QUE SE APLICA
TANTO LA VALIDEZ NORMATIVA COMO LAS TECNICAS DE
INTERPRETACION EN LA SENTENCIA EMITIDA POR LA CORTE
SUPREMA:

Cuadro 4

Calificacion aplicable a las variables: Validez normativa y Técnicas de interpretacion

Calificacion
8 De las sub De | Rangosde | Calificacis
3 Dimensiones Sub dimensiones dimensiones la | calificacion |n total de la
T 3 8 5 | dimen de la dimension
> 5 < § @ | SION | dimension
=z < 7]
[0] [3] [5]
X
Validez [13-20]
- Formal
.; Validez
© X 10
g Validez
zZ Material
S [1-12] 10
S
©
>
Verificacion Control difuso X 25 [16-25]
] ] ] . c g ge)
® Dimensiones Sub dimensiones | _ 2 | © s
= o .2 L @© O ®©
< SEIE° |3
5 == <
>
[0] [3] [5]
d Sujetos X [16-25]
@ C
T g
@ g Interpretacion X 13 [1-15]
=B Resultados 32
& 9 [0]
€
Medios X
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Argumentacion Componentes X [19-30]

[1-18]

[0]

Sujeto a X 22

Ejemplo: Esta indicando que la validez normativa siempre existe en la sentencias emitidas por la Corte Suprema, el cual

refleja una calificacion de 45; asimismo, se evidencia que en la aplicacion de las técnicas de interpretacion en dicha sentencia

fue inadecuada, lo cual se refleja con una calificacion de 35.

Fundamentos:

>

De acuerdo al Cuadro de Operacionalizacion de la Variable (Anexo 1), las
dimensiones identificadas, respecto a la validez normativa, como: la validez, y la
verificacion.

De acuerdo al Cuadro de Operacionalizacion de la Variable (Anexo 1), las
dimensiones identificadas, respecto a las técnicas de interpretacion, como:
Interpretacion y la Argumentacion.

El valor maximo de la calificacion correspondera de acuerdo al hallazgo obtenido de
los indicadores.

Asimismo, para comprender todos los valores probables que surjan al organizar los
datos, se establece rangos; éstos a su vez orientan la determinacion de la aplicacion
tanto de la validez normativa como de las técnicas de interpretacion en la
incompatibilidad normativa. Ejemplo: observar el contenido y la lectura ubicada en
la parte inferior del Cuadro 4.

La determinacion de los valores y niveles de aplicacion tanto de la validez normativa

como de las técnicas de interpretacion se evidencian en el siguiente texto:

Valores y nivel de aplicacion:

A. Validez normativa

[13-20]
[1-12]

[ 0] = Cada indicador se multiplica por 0 = Nunca

Cada indicador se multiplica por 5 = Siempre

Cada indicador se multiplica por 3 = A veces
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B. Técnicas de interpretacion
[22 - 35] = Cada indicador se multiplicapor5 = Adecuada
[1-21]=Cadaindicador se multiplica por 3 = Inadecuada

[ 0 ] = Cada indicador se multiplicapor 0 = Por remision

Nota: Esta informacion se evidencia en las dos Gltimas columnas del Cuadro 4.
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ANEXO 3
DECLARACION DE COMPROMISO ETICO

De acuerdo al contenido y suscripcion del presente documento denominado: Declaracién de
Compromiso ético, manifiesto que al elaborar el presente trabajo de investigacion ha
permitido tener conocimiento sobre la identidad de los operadores de justicia, personal
jurisdiccional, las partes del proceso y demas personas citadas, los cuales se hallan en el texto
del proceso judicial sobre delito de Violacién Sexual a menor de edad contenido en el
expediente N° 00375-2013-83-2501-JR-PE-04, en casacién, proveniente del Distrito Judicial
Del Santa - Chimbote. Por esta razén declaro bajo juramento, honor a la verdad y libremente
que: me abstendré de utilizar términos agraviantes para referirme a la identidad y los hechos
conocidos, difundir informacion orientada a wvulnerar los derechos de las personas
protagonistas de los hechos y de las decisiones adoptadas, por el contrario guardare la reserva
del caso y al referirme por alguna razon sobre los mismos, mi compromiso ético es
expresarme con respeto y con fines netamente académicos y de estudio, caso contrario

asumire exclusivamente mi responsabilidad.

Chimbote, 19 de diciembre de 2020

Neydi Nimia Navarro Saldarriaga

DNI N° 32847156
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ANEXO 4

ANEXO N° 1: SENTENCIA MATERIA DE ESTUDIO

CORTE SUPREMA SALA PENAL PERMANENTE
DE JUSTICIA CASACION N ° 335 - 2015 DEL

pJ pJ DE LA REPUBLICA SANTA
A

DOCTRINA JURISPRUDENCIAL VINCULANTE

Sumilla: La inaplicacion de la pena conminada en el tipo pena! previsto en el
articulo 173°, inciso 2, del Cédigo Penal, via control difuso de la ley, es
compatible con la Constitucion, para ello debe realizarse el test de
proporcionalidad, con sus tres subprincipios: de idoneidad, de necesidad y de
proporcionalidad en sentido estricto. De igual modo, la inaplicacion de la
prohibicién contenida en el articulo 22°, segundo parrafo, del Cédigo Penal, via
control difuso, para los delitos sexuales, también es compatible con la
Constitucion. Para la graduacion de la pena concreta a imponerse al procesado,
en caso de inaplicacion de la pena conminada del tipo penal respectivo, debe
acudirse al articulo 29° del Codigo Penal. Para la Individualizacion judicial de
la pena a los autores o participes que al momento de los hechos contaban entre
18 y 21 afios de edad, se tendran en cuenta, entre otros factores: i) Ausencia de
violencia 0 amenaza contra el sujeto pasivo para el acceso carnal; ii) Proximidad
de la edad de la agraviado a los catorce afios de edad; iii) Afectacion psicoldgica
minima del sujeto pasivo; y iv) Diferencia etérea entre la victima y el sujeto
activo 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 A FISCALIA SUPERIOR
PENAL DE APELACIONES DEL DISTRITO FISCAL DEL SANTA., contra sentencia de vista 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 extremos que revoco
la sentencia de primera instancia de fojas ciento ochenta y cinco, de fecha treinta de octubre
de dos mil catorce, y resolvid: i) Inaplicar el minimo y méaximo de la pena conminada
prevista para el delito contra la libertad sexual - Violacion Sexual Presunta, tipificado en el
articulo 173°, inciso 2), del Cddigo Penal; e inaplicar la prohibicion de lo atenuante por
responsabilidad restringida estipulada en el articulo 22°, segundo pérrafo, del Cédigo Penal;

i) Modificar la pena impuesta -- treinta afios -, y reformandola, impuso al acusado la pena
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de cinco afios de pena privativa de libertad efectiva; en el proceso penal seguido contra
G.C.V.M., 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 C.H.P.

FUNDAMENTOS DE HECH
8 ITINERARIO DEL PROCEDIMIENTO EN PRIMERA INSTANCIA

PRIMERQ: El sefior Fiscal Provincial Coordinador de la Tercera Fiscalia Penal Corporativa
Del Santa, mediante requerimiento de fojas setenta y cuatro, formulé acusacion contra
G.C.V.M., como autor del delito contra la libertad sexual, en la modalidad de Violacién
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.

SEGUNDQ: Realizado el control de acusacion - fojas ciento treinta y uno, y ciento treinta'y
seis del tomo I-, se emiti6 el auto de enjuiciamiento de fojas ciento treinta y ocho. El inicio
del juicio oral se produjo el primero de octubre de dos mil catorce - fojas ciento veinticinco
-. Las sesiones plenarias se extendieron hasta el treinta de octubre del mismo afio - ciento
setenta uno -. En la misma fecha, el Juzgado Penal Colegiado de la Corte Superior de Justicia
Del Santa, emitio la sentencia de fojas ciento ochenta y cinco, condenando a G.C.V.M., como
autor del delito contra la libertad sexual, 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
afios de pena privativa de libertad y fijé la suma de dos mil nuevos soles por concepto de

reparacion civil a favor de la indicada menor.

ITINERARIO DEL PROCEDIMIENTO EN SEGUNDA INSTANCIA
TERCEROQO: Contra la sentencia condenatoria, el procesado G.C.V.M., interpuso recurso de

apelacién - fojas doscientos veinte-; el mismo que fue concedido mediante resolucion de
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fojas doscientos veintiséis, elevandose los actuados al Superior Tribunal. Asi, la Sala Penal
de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia Del Santa, mediante resolucion de fojas
doscientos setenta y tres, sefialé fecha de audiencia de apelacién el dia nueve de marzo de
dos mil quince. En la fecha indicada se dio inicio a la audiencia - fojas doscientos ochenta y
dos-. Comparecio el sefior Fiscal Adjunto Superior de la Tercera Fiscalia Superior del
Distrito Fiscal Del Santa, asi como el abogado defensor del sentenciado G.C.V.M. Ambos
sujetos procesales expusieron sus pretensiones. El primero solicité que se confirme la
sentencia apelada. En tanto, el segundo requirié su revocatoria y consecuente absolucién de

los hechos incriminados. Los alegatos versaron en dos aspectos medulares:

V.  Dellado del Fiscal, se enfatizé en la contundencia de la prueba de cargo para justificar
la condena, la pena y-la reparacion civil impuesta [pretensién acusatoria]; y,

VI.  Del lado de la defensa, se destacd que la edad de la menor solo podia acreditarse
mediante la partida de nacimiento respectiva; que la agraviada incurrio en diversas
contradicciones respecto a las circunstancias en que se produjo la violacion; que el
encausado no ha sido reconocido como autor del delito y resulta poco probable que
el acto sexual se haya producido en el domicilio de este dltimo, y que en la
determinacion de la pena, no se ha considerado su condicion de agente primario, por
lo que debidé imponérsele una sancion por debajo del minimo legal [pretension

defensiva].

CUARTOQ: 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, resolvid: i) Inaplicar el minimo y maximo- de la pena conminada [de
treinta a treinta y cinco afos de pena privativa'-de libertad] prevista en el articulo 173°, inciso
2), del Codigo Pénale y la prohibicion de responsabilidad ¢ restringida estipulada’ en el
articulo 22°, segundo pérrafo, del Codigo 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 G.C.V.M; contra la sentencia ele primera instancia de fojas
ciento ochenta y cinco, de fecha treinta de octubre de dos mil catorce; iv) Confirmar la

referida sentencia en cuanto condend a G.C.V.M, como autor del delito contra la libertad
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sexual - Violacion Sexual Presunta, en agravio de la menor identificada con las iniciales

C.B.Y.B.; v) Modificar la pena impuesta al condenado, y, reforméndola, le impuso la pena

de cinco afos\ de pena privativa de libertad efectiva; y, vi) Confirmar en el extremo que fija

por concepto de reparacion civil, la suma de dos mil nuevos soles a favor de la agraviada.

QUINTOQ: Los hechos declarados probados por la Sala Penal Superior, desde la perspectiva

juridica, constituyen topicos inalterables para este Supremo Tribunal, respecto de los cuales

no cabe su -impugnacién en sede casatoria. En este sentido, de la Sentencia de primera

instancia y de la de vista, se desprende lo siguiente:

Que, el acto sexual en perjuicio de la agraviada identificada con las iniciales
C.B.Y.B., se acredit6 con el Certificado Médico Legal nimero 001461 - EIS, de fojas
ciento cuarenta y siete, que diagnostica la presencia de; "lesiones traumaticas
externas recientes en region genital, himen: desfloracion antigua y ano: signos de

acto contra natura antiguo con lesiones recientes”.

Que, el Protocolo de Pericia Psicolégica numero 001484 — 2013 — PSC, de fojas
ciento cuarenta y ocho, establece que la menor presenta; "personalidad ansiosa
tendiente a la extroversion, reaccion depresiva, temor, desgano asociado. -al motivo
de investigacion (...) indicadores de estresor de tipo sexual (sudoracion palmar,

onicofagia, labilidad, ruborizacion)”.

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

trece afios y veinticinco dias de edad.

Que, la relacién sexual entre la menor individualizada con las iniciales C.B.Y.B. y el
acusado Geancarlos Vega Mejia fue consentida, no habiendo mediado violencia o
amenaza. El acusado en referencia, al momento de los hechos, contaba con 19 afios

de edad.
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DEL RECURSO DE CASACION. -

SEXTOQ: La sefiora Fiscal Superior, a fojas trescientos catorce, interpuso recurso de casacion
contra la sentencia de vista de fojas doscientos noventa y uno, en los extremos que: a) Inaplico el
minimo y maximo de la pena conminada [de 30 a 35 afios de pena privativa de libertad] prevista
en el articulo 173°, numeral 2), del Cédigo- Penal, y la prohibicion de responsabilidad restringida
estipulada en el articulo 22°, segundo parrafo, del cddigo acotado; y, b) Modificé la pena de 30 afios
de pena privativa de libertad, impuesta al acusado Geancarlos Vega Mejia, y reformandola, le
impuso 5 afios de pena privativa de libertad efectiva. Se invoc6 como causales del recurso de casacion,
las previstas en el articulo 429°, numerales 1) y 3), del Cddigo Procesal Penal. EI Recurso fue

concedido por resolucion de fojas trescientos sesenta y dos.

SETIMQ: Este Supremo Tribunal mediante Ejecutoria Suprema de fecha 05 de octubre de 2015,
obrante a folios 48 en el presente cuadernillo, declard bien concedido el recurso de casacion, solo por
la causal prevista en el articulo 429°, numeral 3), del Cédigo adjetivo acotado, cuyo texto es el
siguiente: "Si la sentencia 0 auto importa una indebida aplicacion, una erronea
interpretacion o una falta de aplicacion de la Ley penal o de otras normas juridicas
necesarias para su aplicacion”. Mientras que fue declarado inadmisible por la causal prevista en
el inciso 1°, del articulo 429° del Cddigo Procesal Penal, cuyo texto sefiala: "'Si la sentencia o auto
han sido expedidos con inobservancia de algunas de las garantias constitucionales de
caracter procesal o material, o con una indebida o erronea aplicacion de dichas garantias".
En este lo que es materia de dilucidacion en sede casacional se restringe a losiguiente:

G. La inaplicacion (falta de aplicacion) de la pena conminada prevista en el articulo

173°, numeral 2), del Codigo Penal; y

H. Lainaplicacion (falta de aplicacion) del segundo parrafo del articulo 22° del Cddigo
Penal, que excluye la responsabilidad restringida de los sujetos activos de 18 a 21

afnos de edad, en el delito de violacion de la libertad sexual.

OCTAVQ: Instruidas las partes procesales de la admision del recurso de casacion —
notificacion de fojas cincuenta y tres, en el cuadernillo supremo -, se expidio el decreto de
fojas cincuenta y cinco en el presente cuadernillo, sefialandose 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
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dia antes de la audiencia de casacion, mostré su conformidad con la inaplicacion- de das
normas legales antes mencionadas, efectuada por la Sala Penal de Apelaciones Del Santa,
aunque exponiendo argumentos distintos; sin embargo, solicité que 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. EI méximo representante del Ministerio Publico y titular del ejercicio publico de ja
accion penal, como ente persecutor, sostiene en resumen los siguientes argumentos: i) Que,
existen buenas razones para admitir el control difuso efectuado por el Tribunal Superior,
siendo admisible, por un lado, la inaplicacién del segundo parrafo del articulo 22° del Cddigo
Penal, y de otro lado, la imposicién de una pena por debajo de! marco legal para el delito
imputado; ii) Que, el consentimiento en la relacion sexual sostenida entre un sujeto activo de
responsabilidad restringida y un sujeto pasivo que esta en edad cercana a adquirir
autodeterminacién sexual, constituyen circunstancias tacticas constitucionalmente relevantes
para influir en el marco sancionatorio que debe aplicarse, debiendo ser uno menor al previsto
por la Ley, motivo por el cual, no convergen razones juridicas para considerar que un agente
necesite treinta afios de pena privativa de libertad para resocializarse, por haber mantenido
una relacion sexual con una menor de trece afios de edad; iii) Que, la sancion acotada no
supera el juicio de necesidad, estimandose que su resocializacion como fin de la pena se
puede alcanzar con un marco punitivo que restrinja su derecho a la libertad personal de modo
mas benigno; iv) Que, la sancion de treinta afios de privacion de libertad anula el bien juridico
[libertad personal] junto al proyecto de vida del imputado, quien es una persona joven que
apenas supero el limite de edad para ser considerado imputable penalmente. Asimismo, anota
que el delito fue-consumado cuando la menor se encontraba en la Gltima etapa de desarrollo
de su capacidad psicofisica para adquirir autodeterminacion sexual. Al punto que, de acuerdo
a la pericia psicoldgica practicada, no se revelan reacciones o indicadores de alta gravedad
de afectacion emocional; v) Que, si bien el consentimiento en la relacién sexual, no es
relevante para determinar la consumacion del tipo penal; si constituye un factor trascendente
al momento de la determinacion de la sancion penal. Por todas estas consideraciones, estando
a que el hecho no report6 circunstancias agravantes, pues, contrariamente a ello, se destaca
que el agente tenia la condicion de reo primario y por su imputabilidad relativa, corresponde
disminuir prudencialmente la pena del marco legal abstracto sefialado; considerando que

debe aplicarsele 8 afios de pena privativa de la libertad.
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NOVENO: Laaudiencia de casacion se realizo con la intervencion del sefior Fiscal Supremo
en lo Penal, y culminada la misma, de inmediato, se produjo la deliberacion de la causa en

sesion secreta.

En virtud de lo cual, tras la votacién respectiva, corresponde pronunciar la presente sentencia de
casacion, cuya lectura se dara en audiencia publica, en concordancia con el articulo 431°, numeral 4),

del Cédigo Procesal Penal, sefialandose para el primero de junio de dos mil dieciséis.

FUNDAMENTOS DE DERECH

CONSIDERACIONES PRELIMINARES

DECIMO: La Fiscalia Superior impugnante considera que la Sentencia de Vista, materia del
presente recurso-de casacion, que reduce la pena impuesta al procesado G.C.V.M, de 30 afios de pena
privativa de libertad a 5 afios de pena privativa de libertad, vulnera el principio de legalidad, de la
pena, por cuanto no aplico la pena tasada prevista en el articulo 173°, inciso 2, del Cadigo Penal, que
establece un minimo de 30 y un maximo de 35 afios de pena privativa de la libertad. Asimismo, aplico
la atenuante por responsabilidad restringida prevista en el articulo 22°, primer parrafo, del Codigo
Penal, a pesar de que el segundo parrafo del mismo articulo, lo prohibe para el delito de violacion de
la libertad sexual; cuestionando el test de proporcionalidad efectuado por el Colegiado Superior, tanto
para la inaplicacion de las normas legales antes mencionadas, asi como para la graduacion de la pena.
En este sentido, este Supremo Tribunal analizara si dicha sentencia de vista tiene legitimidad
constitucional, en base a las particularidades del caso concreto, para lo cual examinara el test de

proporcionalidad realizado por la Sala Penal de Apelaciones.
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DECIMO PRIMERQ: Es pertinente dejar sentado que el Colegiado Superior, dio por
probado el supuesto de hecho (acceso carnal con una menor de 13 afios de edad, previsto
en el primer parrafo del articulo 1 73) pero no aplico la pena privativa de libertad
conminada prevista en el articulo 1 73.2 del Codigo penal (Si la victima tiene entre diez
afios de edad, y menos de catorce, la pena sera no menor de treinta, ni mayor de treinta y
cinco afios). 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 V.M,
como es la de haber tenido acceso carnal con la agraviada, si ha sido subsumida en el
primer parrafo del mencionado tipo penal.

DECIMO SEGUNDO: La Sala Penal de Apelaciones que dict6 la sentencia de vista
impugnada, no aplico tanto el articulo 173°, inciso 2°, asi como el articulo 22°, segundo
parrafo, del Codigo Penal, que se refieren a la pena aplicable para el supuesto 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 parrafo del articulo
138° de la Constitucion 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 que dichos articulos son incompatibles con otros principios y
derechos constitucionales, por lo que utilizo lo que en doctrina constitucional se conoce

como el “control difuso” de las leyes; no aplicandolas solo en este caso concreto.

DECIMO TERCERO: A criterio de este Supremo Tribunal y compartiendo la posicion
del Colegiado Superior, en efecto, estamos ante la colision del Principio de Legalidad,
previsto en el articulo 2°, inciso 24, literal d) de la Constitucion Politica del Estado que
sefiala: “Nadie sera procesado ni condenado por acto u omision que al tiempo de
cometerse no esté previamente calificado en la ley, de manera expresa e inequivoca, como
infraccion punible; ni sancionado con pena no prevista en la ley’’ (el resaltado es
nuestro), reflejado en ei articulo 173°, inciso 2° y articulo 22°, segundo parrafo, del
Caodigo Penal; y los Principios de Proporcionalidad, previsto en el Gltimo parrafo del
articulo 200° de la Constitucion y en el articulo VIII del Cddigo Penal que sefiala: “La

pena no puede sobrepasar la responsabilidad por el hecho" y de resocializacion del
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reo, previsto en el articulo 139°, inciso 22, de la Constitucion Politica del Estado, asi
como el principio convencional de prohibicién de penas (o tratos) crueles , inhumanas o
degradantes, garantizado en el articulo 5.2 de la Convencién - Americana de Derechos
Humanos (en adelante-. CADH).

DECIMO CUARTO: La criminalizacion del acceso carnal con menores de 13 afios de
edad, busca proteger el bien juridico denominado “indemnidad sexual"; considerando el
legislador que con una pena de 30 a 35 afios de prision, prevista en el articulo 173.2 del
Caodigo Penal (principio de legalidad de la pena) se tutela de manera adecuada dicho bien
juridico; prohibiendo, ademas, cualquier beneficio procesal de atenuacion de dicha pena,
por lo que excluyo la circunstancia atenuante prevista en el articulo 22, primer parrafo,

Caodigo Penal, para los sujetos activos que tienen una edad de entre I8 y 21 afios.

Por su lado, el principio de proporcionalidad de ja pena exige a los podares publicos
(Poder legislativo, Poder judicial y Poder Ejecutivo), corno mandato obligatorio, que haya
una relacién entre el hecho ilicito y las consecuencias juridicas que se imponen y gue en
el campo penal reclama que toda pena criminal, sea pena privativa de libertad o no, guarde
relacion con la gravedad del delito. El respeto al principio de proporcionalidad no solo
estd confiado al legislador democrético, por imperio del principio de legalidad, sino
también a los jueces de la Republica que por expreso mandato constitucional “Sélo estan

sometidos o lo Constitucion y lo ley" (art. 146.1 de la Const.).

DECIMO QUINTO: De otro lado, el principio de resocializacion del penado,

consagrado en el articulo 139.22 de la Constitucién, exige que las penas se orienten a la
reeducacion, rehabilitacion y reincorporacion 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
creacion de delitos y penas, en especial a las clases de penas y sus magnitudes? ya que
solo el régimen penitenciario que cuente con penas resocializadoras podra alcanzar su

fin resocializador. El régimen penitenciario no puede considerarse al margen del sistema
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penal ni de la actividad legislativa en materia penal, dado que para que haya “reeducacion,
rehabilitacion y reincorporacion del penado”, debe haber primero leyes que permitan y
promuevan la resocializacion. Sin leyes penales compatibles con el fin preventivo
especial de la pena, el mandato resocializador seria una quimera. Justamente, el articulo
5.6 de la Convencion Americana de Derechos Humanos (en adelante CADH) prescribe:
"Las penas privativas de la libertad tendran como finalidad esencial la reforma y la
readaptacion social de los condenados"”, por qué el mandato constitucional referido al
régimen penitenciario, deberd ser interpretado sistematicamente con este precepto
convencional a fin de dotarlo de pleno sentido y valor.

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 tanto a la prohibicidn de penas que en su ejecucion pueden ser crueles e 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 duracion, sean materialmente lo mismo. Los Estados Americanos,
entre ellos el Perd, 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 obligacion
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 Convencion, las medidas legislativas o de

otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivas tales derechos y libertades".

DECIMO SEPTIMQ: EI principio de proporcionalidad busca lograr una concordancia
razonable entre la entidad del injusto (lesién al bien juridico, gravedad o no de las modalidades
de ataque, etc.); la culpabilidad (accesibilidad normativa, imputabilidad etc.) y la entidad de la
consecuencia juridica aplicable, incluyendo, en su ambito de influencia, la prohibicién del exceso.
La proporcionalidad implica un equilibrio ideal o valorativo entre el delito y la pena, o de manera
méas amplia entre el ilicito y la sancién; la cual se asienta en una ponderacion fijada por el

legislador en una ley (proporcionalidad abstracta), y en la valoracion que el Juez realiza en el caso
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concreto (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 e! analisis del caso determine la necesidad
de imponer una pena menor que la prevista por la ley, o, bien sea conveniente imponer
una pena por encima del marco penal establecido en la ley; con la particularidad
hermenéutica que esta Ultima posibilidad se encuentra excluida en un Estado
Constitucional, 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 &ambito del derecho sancionador,
limita el ejercicio adecuado del ius puniendi estatal y refuerza el principio de la

proscripcion de la arbitrariedad estatal.

DECIMO OCTAVQ: Corresponde al legislador disefiar tipicamente los
comportamientos antijuridicos y la fijacion de los marcos penales abstractos estipulados
para cada delito en la ley Penal [criminalizacion primarla], mientras que la labor
jurisdiccional se torna significativa y de caracter sumamente delicado, pues sobre ella
recae la responsabilidad de la imposicion final de la sancidn punitiva [criminalizacién
secundaria]. Los Jueces Penales, en sus diversas jerarquias, deben orientar su actuacion
funcional justamente a mantener un equilibrio 6ptimo entre legalidad, el respeto de los
derechos fundamentales y la vigencia de los principios constitucionales, entre Los que se

cuenta el principio de proporcionalidad.

En este sentido, el conflicto de principios constitucionales se presenta porque, a criterio
de este Supremo Tribunal, la pena de 30 a 35 afios 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 afios y veinticinco dias de edad, (articulo 173.2
del CP); es sumamente grave y representa en su limite maximo la pena privativa de la
libertad temporal méas drastica de nuestro ordenamiento juridico, por lo que debe

analizarse su aplicacion en concordancia con los principios de proporcionalidad y

15 Castillo Alva, José Luis. Principios de derecho Penal Parte general. Gaceta Juridica. Lima 2002, pp.280.
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resocializacion.

DECIMO NOVENQ: Entonces, al haber surgido un conflicto entre . disposiciones legales y
principios constitucionales, asi como principios de rango convencional; éstos seran objeto de
ponderacion. Si bien es cierto, el legislador al establecer una pena privativa de libertad tan drastica
para la proteccion 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 sobre criminalizacion, que redunda en una sobreproteccion, en cuanto a la pena
establecida para dicho bien juridico, y si se respeta el test de proporcionalidad, con sus tres

subprincipios: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.

VIGESIMO: Al respecto, el Tribunal Constitucional, en la S VIGESIMO: Al respecto, el
Tribunal Constitucional, en la Sentencia dictada en el Exp. N° 579-2008-PA/TC.
LAMBAYEQUE. CESAR AUGUSTO BECERRA LEIVA., ha sefialado en el fundamento 25 lo
siguiente: " ...En al procedimiento que debe seguirse en la aplicacion del test de idoneidad,
hemos establecido que la decision que afecta un derecho fundamental debe ser sometida,
en primer término, a un juicio de idoneidad o adecuacion, esto es, si la restriccion en el
derecho resulta pertinente o adecuada a la finalidad que se busca tutelar; en segundo
lugar, superado este primer analisis, el siguiente paso consiste en analizar la medida
restrictiva desde la perspectiva de la necesidad; esto supone como hemos sefalado,
verificar si existen medios alternativos al adoptado por el legislador. Se trata del analisis
de relacién medio-medio, esto es, de una comparacion entre medios; el medio elegido por
quien esta interviniendo 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 tercer
momento y siempre que la medida haya superado con éxito los test o pasos previos, debe
proseguirse con el andlisis de la ponderacion entre principios constitucionales en
conflicto. Aqui rige la ley de ponderacion, segin la cual “cuanto mayor es el grado de la
no satisfaccion o de la afectacion de un principio, tanto mayor tiene que ser la importancia

de la satisfaccion del otro”.

VIGESIMO PRIMERQ: La Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha establecido
en su jurisprudencia que un derecho humano puede ser restringido, siempre que ias

injerencias no sean abusivas o arbitrarias (sentencia del caso A. MY OTROS
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(FECUNDACION IN VITRO) C. COSTA RICA de 28 noviembre de 2012; PARR. 273;
F. Y D’A. 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 y libertades consagrados en la Convencion (sentencias de los casos K. C.
ARGENTINA, 2 de mayo de 2008, PARR. 52; C. G. C. MEXICO, 6 de agosto del 2008,
PARR. 175). La reglamentacion y limitacion de los derechos humanos (v. gr. libertad
personal, libertad de expresion, derecho al honor y a la intimidad, entre otros), como
cualquier otra restriccion de un derecho humano, debe observar los principios de
legalidad, necesidad y proporcionalidad en una sociedad democrética (sentencias de los
casos A. M 'Y OTROS (FECUNDACION IN VITRO) C. COSTA RICA de fecha 28
noviembre de 2012; PARR. 43; M. C. ARGENTINA de 22 de agosto de 2013; PARR.
127; T. D. C. PANAMA, sentencia de 27 de enero de 2009: PARR. 76). En consecuencia,
la falta de cumplimiento de alguno de dichos requisitos implica que la medida es contraria
a la Convencion (sentencia del caso T.D. 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 proposito Gtil y oportuno que la torne necesaria para
satisfacer un interés publico imperativo, y ser proporcional a ese objetivo (sentencia del
caso Y. C. NICARAGUA, 23 de junio del 2005, PARR. 206). Dicha Corte ha sostenido,
ademas, que entre varias opciones para alcanzar el interés pablico imperativo, debe
escogerse aquella que restrinja en menor escala el derecho protegido. Dado este estandar,
no es suficiente que se demuestre, por ejemplo, que la ley cumple un propésito atil u
oportuno; para que sean compatibles con la Convencién, las restricciones deben
justificarse segun objetivos colectivos que, por su importancia, preponderen claramente
sobre la necesidad social del pleno goce del derecho en cuestion (La colegiacion
obligatoria de periodistas (arts. 13 y 29 Convencién Americana sobre Derechos
Humanos), Opinion Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985. Serie A No. 5,
PARR. 46).

VIGESIMO SEGUNDQ: Ahora bien, teniendo en cuenta el criterio jurisprudencial del

Tribunal Constitucional y analizado el test de proporcionalidad correspondiente; sobrela
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idoneidad de la tipificacion del delito de violacion sexual presunta, en agravio de 'menores
de 13 afios de edad, en el articulo 173°, inciso 2° del Codigo Penal, y la imposicion de
pena privativa de libertad para sus autores o participes; consideramos que es un medio
idoneo para lograr la proteccion de la indemnidad sexual de los menores involucrados
como victimas. La indemnidad sexual consiste en "la tutela del desarrollo y formacion
sexual del menor, pero solo de quienes tienen menos de catorce afios" (R.N. N° 1915-
2013-LIMA del 09 de diciembre del 2014). Al respecto, el Acuerdo Plenario nimero
cuatro - dos mil ocho/ CJ-ciento dieciséis, ha sefialado que "debe entenderse como
indemnidad sexual la preservacion de la sexualidad de una persona cuando no esté en
condiciones de decidir sobre su actividad sexual; habiéndose establecido que los
adolescentes de catorce afios 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 afios”.

VIGESIMO TERCERQ: Sin embargo, este Supremo Tribunal estima, respecto al

subprincipio de necesidad, que la imposicién de 30 a 35 afios de pena privativa de libertad
al autor o participe de la violacidn sexual de un menor de 13 afios de edad, (la agraviada
tenia trece afios y veinticinco dias de edad), no es un medio necesario o indispensable
para lograr la proteccion efectiva del bien juridico “indemnidad sexual”, por cuanto
existen otras medidas alternativas, igualmente eficaces, de penas menores de privacién
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 afios de carcel, pena prevista en el articulo 173.2 del
CP, sea una pena necesaria e indispensable para alcanzar el objetivo de proteger el bien
juridico "indemnidad sexual”, tanto desde la perspectiva del principio de
proporcionalidad constitucional (art. 200 de la Constitucién) corno de su fundamento

convencional (art. 30 de la CADH).

En efecto, si bien es cierto la pena de privacién de la libertad individual del sujeto activo,

es idonea para proteger el bien juridico: indemnidad sexual de los menores de 13 afios de
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edad; sin embargo, la magnitud y dosis de la pena de 30 a 35 afios no es necesaria e
indispensable

para proteger el bien juridico de manera legitima. Lo que es idéneo 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 il6gica del legislador, cuando al regular la pena para
el delito de Homicidio, previsto en el articulo 106° del Cédigo Penal, establece una pena
de 6 a 20 afios de pena privativa de libertad. Es decir, considera que solo entre 6 y 20 afios
es necesario privar la libertad de un homicida, para satisfacer el bien juridica vida que
protege dicho tipo penal. Entonces, para proteger otros bienes juridicos de menor rango

que la vida humana, no se explica como es que se requiere de una pena mayor.

VIGESIMO CUARTOQ: En cuanto al subprincipio de proporcionalidad en sentido
estricto; si bien es cierto, e! 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 trata de establecer, si la pena impuesta por el Juzgado Penal
Colegiado, de 30 afios de pena privativa de libertad, es excesiva y vulneradora de la
libertad personal del procesado; y si la pena de 5 afios de prisién impuesta por la Sala
Penal de Apelaciones, resulta adecuada al hecho punible, de cara al principio de

proporcionalidad.

VIGESIMO QUINTQ: Ahora bien, para establecer el peso o importancia de los

principios constitucionales en conflicto, debe seguirse a la ley de la ponderacion; en este
sentido decimos "Cuanto mayor sea la afectacion en el &mbito del derecho a lo dignidad
y libertad personal del imputado, mayor debe ser el grado de satisfaccion o cumplimiento
de los objetivos constitucionales que persigue la ley, en favor de la indemnidad sexual de

los menores de 13 afios de edad”.

VIGESIMO SEXTQ: Para medir los grados de afectacion y los niveles de satisfaccion

que persigue el articulo 173.2 del Cddigo Penal, hay que valorar las intensidades,
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estableciendo una escala triadica (Sentencia del Tribunal Constitucional ya acotada,
fundamento 31) catalogandose 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, 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).
Contrario sensu, si la afectacion a un derecho fundamenta! 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 afios de pena privativa de libertad, que se impondria
al procesado V. M (de 19 afios de edad) como autor del delito 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 imputado, como ya se ha anotado; y el nivel de
satisfaccion que se logra don esta medida, sobre la pro leccion del bien juridico protegido
de la menor agraviada; consideramos que es de grado medio. En efecto, las penas elevadas
y sumamente drasticas para los casos de acceso carnal con menores de 13 afios, que han
prestado 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 democréatico, como es
la prevencidn general negativa; sobre todo cuanto hay otras medidas menos perjudiciales
0 gravosas (penas menos graves) que podrian lograr los objetivos constitucionales que

persigue la ley (articulo 173.2 del Codigo Penal).

VIGESIMO OCTAVQ: En el mismo sentido, la prohibicién de disminuir la pena para

los sujetos activos de responsabilidad restringida, como los jovenes de 18 a 21 afios de
edad, establecida por el segundo parrafo del articulo 22° del Codigo 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 exclusion de
la facultad del Juez para poder atenuar la pena en los delitos sexuales: cometidos por
jévenes de responsabilidad restringida, no es idonea ni necesaria para combatir este tipo
de delitos. Si ya la aplicacion de penas altas constituye un problema acerca de la

legitimidad constitucional de las normas penales, en orden a los fines constitucionales de
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la pena; entonces, la exclusion de la atenuante por imputabilidad disminuida deviene en
una medida arbitraria y no resulta idonea para alcanzar el objetivo deseado; lucha eficaz

contra la criminalidad y mantener los indices delictivos en limites razonables.

VIGESIMO NOVENO: No hay estudios criminoldgicos, cientificos, sicoldgicos, o de
otro orden técnico, que permitan sostener de rifia fiera razonable y valida que prohibiendo
la atenuacion de la pena a los imputados de 19 afios de edad, que tuvieron acceso
carnal con menores de 13 afios (el imputado tenia 19 afios); se reduciran los indices de
este tipo de delitos. Por el contrario, esta prohibicion, fomenta la marginacion, la
exclusion social y quebranta el principio contenido en el articulo 5.6 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos que prescribe: “Las penas privativas de la libertad

tendran como finalidad esencial la reforma y la readaptacion social de los condenados”.

TRIGESIMO: De otro lado, la aplicacion de una pena de 30 afios de pena privativa de
libertad que le impuso el Juzgado Penal Colegiado, al imputado Vega Mejia, quien
contaba con 19 afios 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 de beneficios penitenciarios, constituye
una pena altamente lesiva, que lejos de colaborar én la reintegracion social del reo,

neutraliza cualquier intento de reincorporar al condenado a la sociedad democratica.

TRIGESIMO PRIMERQ: Por mandato constitucional (art. 139.22) vy
convencional (art. 5.6) toda pena debe promover la resocializacién
del reo, tanto en la faceta legislativa, en el campo judicial, corno en
el ambito de la ejecucion penal. Con ello, no es que se pretenda firmar que el Unico fin
legitimo de la pena sea la resocializacion, sino que dicho fin se presenta como un objetivo
irrenunciable de la pena, cualquiera que sea su clase, que obliga a todos los poderes

publicos
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y que un Estado Social y Democratico, como el peruano, debe
curjnpiir (art. 43 de la Constitucion); en particular, en el disefio de toda politica criminal

y la configuracion de las clases y magnitudes de penas.

TRIGESIMO SEGUNDO: Al respecto, el Tribunal Constitucional peruano ha sefialado que:

“la disposicidn 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 y, singularmente, al legislador, ya sea en ei
momento de regular las condiciones de ejecucion de las penas o en el de establecer el
quantum de ellas®®, y que los jueces pueden aplicar para sancionar la comision de
determinados delitos. Desde esa perspectiva, el inciso 22) del articulo 139° de la
Constitucion constituye un limite al legislador, que incide en su libertad para configurar
el quantum de la pena. En efecto, cualquiera sea la regulacion de ese quantum o de las
condiciones en las que la pena se ha de cumplir; ella debe necesariamente configurarse
en armonia con las exigencias de “reeducacion", “rehabilitacion" y “reincorporacion” del
penado a la sociedad. De
éstas, se deriva la obligacion del legislador de prever una fecha de culminacion 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 penado se reincorpore a la

sociedad!’”.

TRIGESIMO TERCERQ: 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 aplicacion el mandato resocializador, que como principio constitucional y como
compromiso convencional obligatorio ha contraido el Peru; 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 violacion de derechos humanos.

De igual modo, solo en la medida en que se cumpla y respete el principio resocializador,

16 EXP. N° 7730-2005-PHC/TC; CASO: W.G.I; EXP. N° 7724-2005-PHC/TC; CASO: N.V.C.
17 EXP. N° 803-2003-HC/TC; CASO: P.F.C.R 0 S.M.Q.

194



junto a los demas fines de la pena; es posible evitar una violacion al principio que prohibe
instaurar en un Estado Constitucional, penas crueles e inhumanas (articuld 5.2 de la
CADH) que es una expresion indiscutible del respeto al principio de dignidad de la

persona humana, contenida en el articulo 1° de nuestra Carta Fundamental.

PRONUNCIAMIENTO CASATORIO.-

TRIGESIMO CUARTO: La sentencia de vista impugnada arrib6 a una conclusion
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*®, no siendo procesal sustituir en la
valoracion de la prueba, al Tribunal de Apelacion, a efectos de dictar un fallo sustitutivo.
El fundamento del fallo impugnado, reside en la proteccion legal del bien juridico
“indemnidad sexual’’, entendido como la preservacion de la sexualidad de una persona,
cuando no esta 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 afios 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 tipico, antijuridico vy
culpable, por cuanto realizO los elementos objetivos y subjetivos del
ilicito 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 su favor, la presencia de alguna clase de error -de tipo o de
prohibicion- fin de negar la imputacion 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 V111 del Titulo

8 San Martin Castro,César. Derecho Procesal Penal. Lecciones. Instituto Peruano de Criminologia y
Ciencias Penales. Lima. 2015, pp. 715.
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Preliminar del Codigo Penal - La pena no puede sobrepasar la responsabilidad por el
hecho—, como los articulos 45° y 46° del citado cddigo sustantivo. Ademas, engloba dos
etapas

secuenciales marcadamente definidas; la primera, denominada DETERMINACION
LEGAL”, y la segunda, rotulada como “DETERMINACION JUDICIAL”. En esta
ultima fase, concierne realizar un juicio ponderativo sobre la presencia de circunstancias

agravantes, atenuantes y/o cualquier otra causal de reduccién o disminucion punitiva.

TRIGESIMO SEXTO: En este topico, se aplicaria la pena conminada prevista para el
delito de Violacion Sexual Presunta, que de acuerdo al articulo 173°, numeral 2), del
Codigo Penal - en su formulacién vigente en la época de los hechos, seglin Ley nimero
28704, del cinco de abril de dos mil seis —, Seria no menor de treinta ni mayor de treinta
y cinco afios de pena privativa de libertad; sin embargo, al haberse inaplicado dicha norma
sustantiva al caso de autos (en cuanto a la pena tasada), acudiremos a la norma general
que regula la pena privativa de libertad (articulo 29 del CP), corno veremos més adelante.
No concordamos, al respecto, con el argumento del Colegiado Superior de acudir a otro
tipo penal, como el homicidio simple (articulo 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 Constitucion (art. 2°, inciso 24, literal d) y la Convencion Americana
de Derechos Humanos (articulo 9°) imponer una pena que corresponde a otro tipo penal,
distinto del que fue materia de condena. Finalmente, usar una pena conminada de otro
tipo penal distinto dej que es materia de la acusacion, vulnera el principio de proscripcién

de la analogia de la ley penal.

TIRIGESIMO SEPTIMQ: En esta fase, el Juez competente determinara 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 imponerse al imputado, diferenciandose caso por caso. En cuanto a
la dosificacion de la pena, es decir, para fijar el quantum; ademas del marco legal
punitivo, se tendrd en cuenta los elementos y factores sefialados en el articulo 45° del
Caodigo Penal - texto original -, entre los que se encuentran las carencias sociales que
hubiere sufrido el acusado, y el nivel de su cultura y costumbres -en el caso de autos el
acusado tiene de instruccion: segundo afio de secundaria, ocupacion: ayudante de

construccidn-. Asimismo, se examinara si existen otras circunstancias atenuantes
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genéricas o especificas. Una atenuante especifica es la responsabilidad restringida que
establece el articulo 22°, primer parrafo, del Cédigo Penal, que faculta al juzgador aplicar
una pena atenuada respecto del que le corresponderia a un sujeto activo mayor de 21 afios
de edad.

TRIGESIMO OCTAVO: En el caso de autos, la Sala Penal de Apelaciones impuso al
procesado la pena concreta de 5 afios de pena privativa de libertad efectiva, basado en el
principio de proporcionalidad de la pena (articulo VIII del Titulo Preliminar del Codigo
Penal) y la atenuante por responsabilidad restringida; en este ultimo caso, inapiico la
prohibicién contenida en el segundo péarrafo del referido articulo 22 del Codigo Penal,
que excluye del beneficio a los procesados por delito de violacion de la libertad sexual.
Para ello se valio 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 NOVENQ: EI principio constitucional de  proporcionalidad
concreta y la atenuante por responsabilidad restringida, sirvieron para
imponer una pena atenuada, muy por debajo de la pena tasada
prevista en el articulo 173.2 del Codigo Penal; priorizandose  tal
principio sobre el de legalidad de la pena, para lo cual realizd el test
de proporcionalidad. Al respecto, se evaluaron los tres  subprincipios:

de idoneidad, de necesidad y de proporcionalidad en sentido estricto [ponderacion].

Sobre la prohibicion de aplicar la  atenuante  por  responsabilidad
restringida, prevista en el articulo 22°, segundo péarrafo, del Cddigo

Penal; efectuaremos el siguiente examen de proporcionalidad:

VI. EXAMEN DE IDONEIDAD.- Un enunciado normativo siempre conlleva a una
finalidad. Tratdndose de normas penales, el fin Gltimo recae, indudablemente, en
la prevencion del delito y la proteccion de bienes juridicos. La medicion de la
pena, en un modelo de Estado social y democratico de derecho, debe contemplar,
minimamente, garantias de legalidad, lesividad, intervencion minima,
culpabilidad y resocializacion. Por esta razon, es necesario preguntarse (ES
idoneo y hay una relacion entre la exclusion del beneficio de reduccion punitiva

y la finalidad, preventiva de evitar la comision futura de esta clase de delitos? A
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tal efecto, es preciso diferenciar dos aspectos relevantes. Uno, es el relativo al
marco punitivo que la ley prevé para sancionar esta clase de delitos, respecto del
cual, no es posible desconocer su idoneidad en sentido abstracto. Y otro,
concerniente a la posible aplicacion de alguna atenuante excepcional prevista en

la ley, siempre que el caso lo amerite.

Superado este aspecto, es preciso significar que la experiencia judicial consolidada da
cuenta que, aun cuando se hayan incorporado normas sustantivas o procesales que
engloben restricciones en cuanto a la aplicacion de ciertos beneficios - generalmente
enfocados en reducciones punitivas, sin afectar la pena basica del delito -, no siempre se
ha logrado persuadir a los agentes delictivos de perpetrar nuevos delitos sexuales. En
consecuencia, la medida legislativa de prohibir la aplicacion de la atenuante de
imputabilidad disminuida, en rigor, no es Util y conducente a la finalidad perseguida, de
prevenir delitos mediante la proteccion de bienes juridicos. No existe evidencia de que el
medio escogido para brindar proteccion a las victimas de agresiones sexuales, tuviera una
idoneidad y efectividad tal, que justificara la instauracion de la medida
prohibitiva inequitativa y contraria a los alcances de! 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.

VIILI. EXAMEN DE NECESIDAD.- Sobre el particular, dos aspectos son claves de
analizarse bajo este sub principio: i) Si existen medios alternativos igualmente
idoneos para cumplir el objetivo de proteccidn a las victimas de delitos sexuales;
y ii) Si tales
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 utilizar
el recurso de las penas para prevenir la comision de delitos pero dicho empleo -
en especial cuando se trata de penas privativas de ja libertad- debe ser excepcional
y utilizarse en los casos absolutamente necesarios.

La exigencia de necesidad de la pena, no se limita a 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
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parte del legislador, debe estar compensada por la proteccion efectiva del bien
juridico dentro a los limites necesarios.

El empleo de la pena privativa de la libertad en un caso, como el presente, de
abuso sexual de una menor de trece afios y veinticinco dias de edad, se encuentra
justificada; empero la aplicacion de una pena de 30 afios de pena privativa de
libertad se revela como absolutamente innecesaria para la proteccion del bien
juridico: indemnidad sexual. El hecho de que 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.

IX. EXAMEN DE PROPORCIONALIDAD EN SENTIDO ESTRICTO.- Laidea
central de la proporcionalidad es definir el &mbito de influencia de la intervencion
punitiva del Estado y del derecho a la igualdad de toda persona, que goza de
reconocimiento constitucional, por su condicion de ser humano. Estamos frente a
la colision de dos principios, que debe ser resuelta mediante una ponderacion de
los intereses contrapuestos, orientada a establecer cual de los intereses, que tienen
el mismo peso en abstracto, posee mayor peso en el caso concreto®®. Son dos
valores antagonicos, pues, de un lado, se procura la aplicacion estricta del
principio de legalidad [proscripcion de aminoracion punitiva], y de otro lado, se
vela por el respeto a la dignidad y libertad del imputado. Ambos principios
conducen a juicios juridicos diametralmente contradictorios. Evidentemente,
conforme al tratamiento acotado, en el caso de autos, deben prevalecer ios
intereses concernientes 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 abstracto como en el empleo de la aplicacion de una atenuante
especial. La tesis adquiere relevancia bajo la consideracion de un factor adicional:
El respeto al principio- derecho de igualdad. EI Tribunal Constitucional®® ha
afirmado que la igualdad detenta la doble condicién de principio y derecho
fundamental. En cuanto al principio, constituye el enunciado de un contenido

material objetivo que, en tanto componente axiologico del fundamento del

3 Alexy, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales.
Madrid 2008, pp.72.
20 STC ndmero 045-2004-P1/TC.
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ordenamiento constitucional, vincula de modo general y se proyecta sobre todo el
ordenamiento juridico. En cuanto al derecho
fundamental, constituye el reconocimiento de un auténtico derecho subjetivo, esto
es, la titularidad de la persona sobre un bien constitucional, la igualdad, oponible
a un destinatario. Se trata del reconocimiento de un derecho a no ser discriminado
por razones proscritas por la propia Constitucion (origen, raza, sexo idioma,
religioén, opinidn, condicion econdémica) o por otras (‘'motivo de cualquier otra
indole") que, juridicamente, resulten relevantes. Asimismo, es importante la
influencia de otros aspectos con la misma solvencia normativa, entre ellos, la
reinsercion o reincorporacion social de los condenados. Justamente, la politica
criminal ha sido instituida como instrumento de medicion 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
Democratico y Social de Derecho. La delincuencia en cualquiera de sus formas
genera

donosidad social. El ataque a los diversos bienes juridicos puede contener diversos
grados de intensidad, significandose que no todas las acciones punibles
representan una grave afectacion. En virtud de ello, en el &ambito de la ponderacion
de principios, la legalidad, en el caso de autos, no precede a la proporcionalidad,

sino a la inversa.

CUADRAGESIMO: Sobre la responsabilidad restringida por razon de la edad, en los
delitos sexuales, este Supremo Tribunal ha emitido jurisprudencia solventando la
aplicacion de tal reduccién punitiva. Es preciso destacar, entre otros, i) La sentencia
dictada en el Recurso de Nulidad nimero 3287 - 2013/CAJAMARCA, de fecha diecisiete
de junio de dos mii catorce, donde se sefiala que la proscripcion de tal atenuacion,
colisiona con la garantia constitucional de igualdad juridica, prevista en el articulo 20,
numeral 2), de la Constitucion Politica del Estado, toda vez que “(...) el frotamiento
especial que implica la denominada "responsabilidad restringida” se basa en la condicion
personal del procesado, ubicandose en la teoria del delito en la llamada “capacidad de
culpabilidad”, sin que sea relevante la antijuricidad, es decir, el contenido del injusto
penal, por lo que resulta evidente introducir una excepcion a la aplicacién de esa

diferencia de trato - propia de individuos objetivamente diferentes por su situacion
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personal - fundada en un criterio de diferenciacion por la naturaleza del elito, deviene en
arbitraria, discriminatoria e inconstitucional (...)" [fundamento juridico décimo segundo];
y, i) La sentencia dictada en el Recurso de Casacion numero 403 -
2012/LAMBAYEQUE, de fecha dieciocho de julio de dos mil trece, que avalando un
supuesto tactico similar, justifico la reduccién punitiva, rebajando la pena impuesta de 30
afios a 10 afios de pena privativa de libertad, considerando como circunstancias
razonables las condiciones personales de! agente [incluida su edad: veintiun afios), la
extraccion campesina, educacién primaria, ausencia de antecedentes penales, la
aceptacion de las précticas sexuales, poniendo de relieve la relacion sentimental
mantenida con la agraviada, y la extension minima del dafio o igro causado; todo lo cual,

sirvio de sustento para justificar dicho fallo judicial.

CUADRAGESIMO PRIMEROQ: En este sentido 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 igualitario, la
aplicacion de la circunstancia atenuante de la pena prevista en ei primer parrato del
articulo 22° del Cédigo Pena!, a todo agente de 18 a 21 afios de edad que cometa delito
de violacion sexual; por lo que la inaplicacion de la prohibicion contemplada en ei
segundo parrafo de dicha norma, en la sentencia impugnada, haciendo "control difuso™ se
encuentra arreglada a la Constitucion (articulo 138°); debiendo ser aprobada. A mayor
abundamiento, en el Acuerdo Plenario nimero 04 - 2C08/CJ - 116, se establece, de
manera expresa, la posibilidad de que los Jueces apliquen 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 yecogida como una facultad,
mas no tiene un caracter imperativo, segun los términos del acotado Acuerdo Plenario,
que establece: "Los jueces penales (...) estan plenamente habilitados a pronunciarse, si
asi lo juzgan conveniente, por la Inaplicacion del parrafo segundo del articulo 22° del
Cadigo Penal, si estiman que dicha norma Introduce una discriminacion - desigualdad de
trato irrazonable y desproporcionada, sin fundamentacion objetiva suficiente -, que

impide un resultado juridico legitimo” [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 situacion especifica,

esto es, si la aplicacién de una norma legal en particular colisiona con la Constitucion
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Politica del Estadio. En el caso de autos, el articulo 22°; primer parrafo, del Codigo penal,
siendo una disposicién general, debe aplicarse a todos los imputados y no sélo para
algunos; de no hacerlo, se afecta el principio-derecho de igualdad garantizado por el
articulo 2° inciso 2, de nuestra Constitucion. Méas 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.

CUADRAGESIMO TERCERQ: 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 proporcionalidad de dicha atenuacion, debe ponderarse los
siguientes factores que fluyen del analisis del caso materia del presente 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 medio consentimiento; sin uso
de violencia ni amenaza
para doblegar la voluntad de la victima, tampoco hubo engafio. Si bien es cierto, por
la edad de la menor agraviada, trece afios y veinticinco dias de edad, tal
consentimiento resulto irrelevante para negar la atipicidad del hecho; sin embargo, no
puede soslayarse que, conforme a la determinacion factica acotada, en relaciones
sexuales no medié violencia fisica 0 amenaza. No se tratd de un ataque violento al
bien juridico, menos se vejo, maltraté o se dio un trato indigno a la victima, que

hubiera merecido la elevacion de la antijuridicidad de la conducta.

I. PROXIMIDAD DE LA EDAD DEL SUJETO PASIVO A LOS CATORCE

ANOS. La menor agraviada, en la fecha en que tuvo acceso carnal con el

21 STC ndmero 751-2010-PHC/TC, de fecha 15 de junio 2010, FJ cuarto.
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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 Codigo Penal,
modificado por la Ley nimero 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™ - 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 fluctdan entre los catorce y

dieciocho afios. La determinacion 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 afos y el 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 afios, la que detentaba la agraviada al
momento de los hechos, mayor serd la atenuacion de-la pena, en el caso de sujetos

activos con responsabilidad restringida que tengan entre 18 y 21 afios de edad.
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C.AFECTACION PSICOLOGICA MINIMA DE LA VICTIMA. - Evidentemente,

al existir consentimiento, aun cuando sea presunto, no es razonable concluir que la
relacion sexual ha generado dafio 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 nUmero 001434 -2013 - PSC, de fojas ciento cuarenta
y ocho. Al respecto, en la audiencia de juzgamiento, la perito K. C. R. G ratifico sus
conclusiones, e indico, basicamente, que la agraviada sinti6 verglienza cuando relato las
circunstancias del acto sexual, precisando que la "ruborizacién” 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 seréd posible en aquellos casos en que el dafio psicoldgico no se compruebe, o el
rnismo sea minimo, o de entidad no relevante. Contrario sensu, en aquellos supuestos en
los que la afectacion 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
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 posicion 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 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 y la victima, maxime si la
relacion se desarroll6 de manera espontanea; no era proporciona! agravar la pena e
imponer una condena de 30 afios de prision al imputado, tal como ocurri6 con la sentencia
de primera instancia.

CUADRAGESIMO CUARTOQ: En consecuencia, siendo ei articulo 173.2 del Cédigo
Penal (en cuanto a la pena conminada) y el segundo parrafo del articulo 22° del Cédigo
Penal (en cuanto a la prohibicion de atenuantes para el delito de violacion sexual),
incompatibles con la] Constitucion, por colisionar con los principios de proporcionalidad

y dp resocializacion del penado, osi como con la dignidad del imputado; la inaplicacién
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efectuada por la Sala Penal de Apelaciones, en este caso concreto, se encuentra ajustada
a la Constitucion, mereciendo ser aprobada; por lo que los agravios formulados por la
Fiscal Superior casacionista no son de recibo, maxime si su superior jerarquico (Fiscal
Supremo) ha opinado que el control difuso realizado por el Colegiado Superior se
encuentra arreglada a la Constitucion.

CUADRAGESIMO QUINTO: 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 Cobdigo 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 Codigo Penal, el Juez Penal debe acudir a la norma general prevista en el articulo 29°
del Cddigo acotado, que establece la pena privativa de libertad temporal, y que tiene una
duracion minima de dos dias y una méxima 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
que, en los de vista, toma como referencia para la graduacion de la pena, la pena
conminada del delito de revisto 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 edad, sino ademas porque trasgrede el principio de proscripcion 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 que constituye doctrina jurisprudencial de caracter vinculante; al igual que los
fundamentos juridicos cuadragésimo segundo y cuadragésimo tercero.

CUADRAGESIMO SEXTO: En cuanto al pedido del Sefior Fiscal Supremo, quien en su escrito

de fecha 17 de mayo del afio en curso, solicita el incremento de la pena impuesta al
procesado V.M, de cinco a ocho afios 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 contribuira a lograr los objetivos constitucionales que se persigue

con las penas drasticas a los autores o participes del delito de violacion sexual de A

205



adolescentes de 13 afios de edad; con mayor razon en el caso del procesado V. M, quien

tiene responsabilidad restringida. Un afio y dias antes de los hechos, este dltimo, hubiera

sido inimputable, por lo que con cinco afios ce prision efectiva, con ingreso a un

Establecimiento Penitenciario, tal como ha sancionado la Sala Penal de Apelaciones,

puede lograrse satisfacer la proteccion de la indemnidad sexual de la agraviada.

DECISION

Por estos fundamentos:

Declararon 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 de vista de fojas doscientos
noventa y uno, del diecinueve de marzo de dos mil quince, emitida por la Sala
Penal de Apelaciones de la Corre Superior de Justicia Del Santa, en los extremos
que revoco la sentencia de primera instancia de fojas ciento ochenta y cinco, de
fecha treinta de octubre de dos mil catorce, y resolvio: i) Inaplicar el minimo y
méaximo de la pena conminada prevista para el delito contra la libertad sexual -
Violacion Sexual Presunta, tipificado en el articulo 173°, inciso 2), del Codigo
Penal; e inaplicar la prohibicion de la atenuante por responsabilidad restringida
estipulada en el articulo 22°, segundo parrafo, del Codigo Penal; ii) Modificar la
pena impuesta - treinta afios -, y reformandola, impuso al acusado la pena de cinco
afios de pena privativa de libertad efectiva; en el proceso penal seguido contra
Geancarlos Vega Mejia, como autor de! delito contra la libertad sexual - Violacion
Sexual Presunta, 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.

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.
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XI. EXONERARON a la representante del Ministerio Publico del pago

de costas procesales en la tramitacion del recurso de casacion.

XIl. 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. V.S/R.T/P.P/H.P/N.F.
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ANEXO 5

MATRIZ DE CONSISTENCIA

TITULO

Técnicas de interpretacion aplicada en la validez normativa, proveniente de la

Sentencia Casatoria N° 335-2015 de la Corte Suprema, en el Expediente N° 00375-
2013-83-2501-JR-PE-04 Consumacion en el delito de Violacion de la Libertad Sexual
del Distrito Judicial del Santa — Chimbote. 2020

PROBLEMA DE INVESTIGACION

OBJETIVO DE INVESTIGACION

¢De qué manera la validez normativa y las técnicas de

Determinar la manera en que la validez normativa

a sus componentes, a sujetos?

ﬁ interpretacion son aplicadas en la Sentencia Casatoria | como las técnicas de interpretacion son aplicadas
— | N° 335-2015 de la Corte Suprema, en el Expediente | en la Sentencia Casatoria N° 335-2015 de la Corte
w | N°00375-2013-83-2501-JR-PE-04 del Distrito Suprema, en el Expediente N° 00375-2013-83-
O - Judicial del Santa — Chimbote, ;20207 2501-JR-PE-04 del Distrito Judicial del Santa —
g Chimbote. 2020
Sub problemas de investigacion /problemas Obijetivos especificos
especificos
('no se escriben, no se presentan en el proyecto de tesis, nienla | (son actividades necesarias para alcanzar el objetivo general)
O tesis-informe sélo se ha efectuado para facilitar la elaboracion de
- los objetivos especificos
w - - . .
- Respecto a la validez normativa Respecto a la validez normativa
O | ;De qué manera la validez normativa es aplicada | Determinar la validez normativa normativa, en
E tomando en cuenta la propia validez respecto a la | base a los propios componentes de la validez.
v | sentencia de la corte suprema?
W | ;De qué manera la validez normativa es aplicada Determinar la validez normativa, en base al control
tomando en cuenta la verificacion normativa en base | difuso.
al control difuso, respecto a la sentencia de la corte
suprema?
Respecto a las técnicas de interpretacion Respecto a las técnicas de interpretacion
¢De qué manera las técnicas de interpretacidn son Determinar las técnicas de interpretacion, teniendo
aplicadas, teniendo en cuenta la interpretacion en base | en cuenta la interpretacidn en base a sujetos,
a sujetos, resultados y medios? resultados y medios.
¢De qué manera las técnicas de interpretacion son Determinar las técnicas de interpretacion, teniendo
| aplicadas teniendo en cuenta la argumentacion en base| en cuenta la argumentacion en base a sus
o componentes, a sujetos.
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ANEXO 6
LISTA DE INDICADORES
SENTENCIA DE LA CORTE SUPREMA

1 VALIDEZ NORMATIVA
1.1. VALIDEZ:

1. Los fundamentos evidenciaron la seleccion de normas constitucionales, teniendo
en cuenta la vigencia de la norma, es decir la validez formal. [Basado en tomar en
cuenta la validez formal de la norma constitucional; es decir, verificaron o comprobaron
la vigencia de la norma seleccionada, que no haya sido derogada o abrogada —
Temporalidad de la Norma Juridica]

2. Los fundamentos evidencian la exclusion en la seleccibn de normas
constitucionales y legales en base a la jerarquia normativa. [Es decir, separaron
aquella norma juridica que es incongruente con otra norma de mayor jerarquia, con la
finalidad de distinguir el rango de ley en la norma]

3. Los fundamentos evidenciaron la seleccion de normas legales, es decir la validez
material. [Basado en tomar en cuenta la validez material a la norma legal; es decir,
verificaron su constitucionalidad y legalidad de la(s) norma(s) seleccionada(s) —
Especialidad de la Norma Juridica]

4. Los fundamentos evidenciaron que las normas seleccionadas (tanto
constitucionales y legales) fueron adecuadas a las circunstancias del caso. [Es decir,
tomando en cuenta la(s) pretension(es) y sus alegaciones facticas como juridicas del
impugnante y de la otra parte]

1.2. VERIFICACION DE LA NORMA:

1 Se determino la/s causal/es del recurso de casacion. [Teniendo en cuenta lo
establecido en el Art. 429° del NCPP: A) Inc. 1. Si la sentencia (...) han sido expedidos
con inobservancia de algunas de las garantias constitucionales de caracter procesal o
material, 0 con una indebida o erronea aplicacion de dichas garantias. B) Inc. 2. Si la
sentencia (...) incurre o deriva de una inobservancia de las normas legales de caracter
procesal sancionadas con la nulidad. C) Inc. 3. Si la sentencia (...) importa una indebida
aplicacién, una erronea interpretacion o una falta de aplicacion de la Ley penal o de otras
normas juridicas necesarias para su aplicacion. D) Inc. 4. Si la sentencia (...) ha sido
expedido con falta o manifiesta ilogicidad de la motivacién, cuando el vicio resulte de su
propio tenor. E) Inc. 5. Si la sentencia (...) se aparta de la doctrina jurisprudencial
establecida por la Corte Suprema o, en su caso, por el Tribunal Constitucional; con la
finalidad de determinar qué principio o derecho se vulnerd]

2. Se determind el cumplimiento de los requisitos de interposicién del recurso de
casacion. [Conforme a los Arts. 427° y 430° NCPP]
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3. Las normas seleccionadas permitieron evidenciar el Sub Criterio de Idoneidad
proveniente del Principio de Proporcionalidad. [Teniendo en cuenta que dicho criterio
busca analizar la relacion medio-medio; es decir, que la decision que optaron los
magistrados debié argumentar como es que dicho medio “limite del objetivo propuesto
por el legislador” fue compatible o no con la Constitucion (objetivo constitucionalmente
legitimo]

4. Las normas seleccionadas evidenciaron el Sub Criterio de Necesidad proveniente
del Test de Proporcionalidad. [Teniendo en cuenta que dicho criterio busca analizar la
relacion medio-fin; es decir, que el objetivo que propone el legislador (a través de las
leyes) que es compatible con la Constitucion (que respeta los derechos fundamentales),
tiene racionalidad instrumental del limite (determinacion de la norma y/o leyes alcance el
objetivo fijado); en tal sentido, la argumentacion de los magistrados giré en torno a lo
sefialado.]

5 Las normas seleccionadas evidenciaron el sub criterio de Proporcionalidad en
sentido estricto del Test de Proporcionalidad. [Teniendo en cuenta que dicho sub
criterio buscara que el resultado del acto interpretativo responde al objeto perseguido por
la ponderacion: el de la realizacion del fin de la medida examinada, y el de la afectacion
del derecho fundamental; es decir, los magistrados debieron ponderar si todas las medidas
fijadas por el legislador para alcanzar el objetivo que fue fijado (objetivo compatible con
la Constitucion, tiene racionalidad instrumental —vinculo entre medios y fines), entre
todas las medidas idoneas examinadas, la medida que se escogio fue la que menos vulnero
o sacrifico al derecho fundamental]

2. TECNICAS DE INTERPRETACION
1.1. INTERPRETACION:

1. Se determind el tipo (o los tipos) de interpretacion juridica de las normas
seleccionadas para su posterior argumentacion. a través de qué tipo de interpretacion:
Auténtica, doctrinal y judicial.

2. Se determiné el tipo (o los tipos) de interpretacion juridica de las normas
seleccionadas para su posterior argumentacion. qué tipo de interpretacion: Restrictiva,
extensiva, declarativa.

3. Se determind los criterios de interpretacion juridica de normas seleccionadas para
comprender su sentido; es decir, entender las normas civiles que garantizan el
proceso. bajo qué tipo de interpretacion: Gramatical o Literal, Literal — Sistematico o
Conexion de Significado; Historico; Socioldgico; Ratio Legis; o Teleoldgico.

4. Se determind los criterios de interpretacion constitucional de normas
seleccionadas para comprender su sentido; es decir entender la constitucionalidad
en tanto sistema normativo y las consecuencias que esa comprension tiene para la
interpretacion. bajo qué tipo de interpretacion: Sistematica, Institucional; Social y
Teleoldgica.
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5. Se determino el tipo de motivacion aplicado por los magistrados en la sentencia
de casacion. [Debiendo especificar el tipo de motivacion (aparente, suficiente, entre
otros), y de ser el caso, identificar la posible vulneracion]

1.2. ARGUMENTACION:

1. Se determind el error “in procedendo” y/o “in iudicando” para la materializacién
de la casacion. [Error en el procedimiento o error en el razonamiento judicial, teniendo
en cuenta la doctrina y la jurisprudencia]

2. Se determin6 los componentes de la argumentacién juridica. [Que permitieron
fundamentar el planteamiento de una tesis, que en el campo procesal constituye “lo
pedido”: PREMISAS, INFERENCIAS y CONCLUSION]

3. Se determiné las premisas que motivaron o dieron cuenta de los hechos por los
cuales el argumento debi0 aceptarse. ambas premisas: Premisa mayor y premisa menor.

4. Se determiné las inferencias como analisis de los hechos por los cuales el
argumento debid aceptarse. a través de qué tipo de inferencia: Encascada, en paralelo y
dual.

5. Se determind la conclusion como cierre de las premisas e inferencias del
argumento. a través de qué tipo de conclusion: Conclusion Unica, multiple: principal,
simultanea y complementaria.

6. Se determiné los principios esenciales para la interpretacion constitucional. a
través de qué principios: [a) Principio de coherencia normativa; b) Principio de
congruencia de las sentencias; ¢) Principio de culpabilidad; d) Principio de defensa; e)
Principio de dignidad de la persona humana; f) Principio de eficacia integradora de la
Constitucidn; g) Principio de interdiccion de la arbitrariedad; h) Principio de jerarquia de
las normas; i) Principio de legalidad en materia sancionatoria; j) Principio de presuncién
de inocencia; k) Principio de razonabilidad; m) Principio de tipicidad; n) Principio de
debido proceso; 0) Principio de non bis inidem; p) Principio prohibitivo de la reformatio
in peius; g) Principio de declaracion de inconstitucionalidad de ultima ratio; o r) Principio
de seguridad juridica. Con la finalidad de la no vulneracion
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