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I. VISTOS

1.1. Objeto de consulta

Es materia de consulta ante esta Sala de Derecho Constitucional y Social
Permanente Suprema, la sentencia contenida en la resolucibn namero seis, de
fecha diez de agosto de dos mil dieciocho, obrante a fojas treinta y cuatro del
expediente principal en copias certificadas, emitida por el Segundo Juzgado Penal
Colegiado de la Corte Superior de Justicia de Lambayeque, por haber realizado
control difuso inaplicando el numeral 2 del articulo 173 y el segundo parrafo del
articulo 22 del Codigo Penal; en el proceso penal seguido contra Alan Valentin
Segundo Serrate como autor del delito contra libertad sexual en la modalidad de
violacion sexual de menor, en agravio de la menor de iniciales R.L.V.T.,
imponiéndole la citada Sala al imputado cuatro (04) afios de pena privativa

de libertad suspendida en su ejecucion por el perio do de prueba de tres (03)

afios, bajo el estricto cumplimiento de las siguientes reglas de conducta previstas
en el articulo 58 del Cddigo Penal: a) prohibicion de ausentarse del lugar donde
reside sin autorizacion del Juez de Investigacion Preparatoria; b) comparecer
mensualmente al Juzgado de Investigacion Preparatoria, personal vy
obligatoriamente para informar y justificar sus actividades; y c) reparar el dafio
ocasionado por el delito, es decir, cumplir con cancelar el monto de la reparacion
civil; bajo expreso apercibimiento de aplicarsele cualquiera de las alternativas del

articulo 59 del Codigo Penal en caso de incumplimiento.
1.2. Fundamentos de la resolucion elevada en consul  ta
El Colegiado de la Sala Superior sustenta la inaplicacion de la norma penal,

refiriendo que el numeral 2 del articulo 173 (en cuanto a la pena conminada) y el

segundo parrafo del articulo 22 del Cédigo Penal (en cuanto a la prohibicién de
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atenuantes para el delito de violacion sexual), son incompatibles con los articulos

139 inciso 22 y con el articulo 2, numeral 2 de la Constitucion, respectivamente.

[I. CONSIDERANDO:

PRIMERO. Delimitacion del objeto de pronunciamiento

El presente caso es uno de materia penal cuya sentencia es elevada en consulta a
la Sala Constitucional y Social Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, conforme a lo previsto en la norma del articulo 14 de la Ley Orgénica
del Poder Judicial, debido a que la sentencia de instancia, via control difuso, ha
inaplicado las normas del numeral 2 del articulo 173 y el segundo parrafo del

articulo 22 del Cédigo Penal.

SEGUNDO. Sobre el control difuso

2.1. Es importante reiterar lo sefialado por esta Sala Suprema en sentencia de
doctrina jurisprudencial vinculante!, que en un Estado Constitucional de Derecho
como el nuestro, prevalece la norma constitucional cuya supremacia y

jerarquia 2, debe ser preservada por todos los jueces al momen  to de resolver
los casos de su competencia, estando habilitados po r mandato
constitucional para tales fines, ejercer la revisio n judicial de las leyes , esto
es, el control difuso, conforme al segundo parrafo del articulo 138 de la
Constitucion Politica del Peru, y articulo VI del Titulo Preliminar del Cddigo

Procesal Constitucional.

2.2. Asimismo, las normas legales gozan de presuncion de constituc ionalidad
y son obligatorias para todos sin excepcion , como lo ordena nuestra
Constitucion en el articulo 109, y reconoce el derecho fundamental de igualdad
ante la ley, correspondiendo a los jueces cautelar la seguridad juridica; en ese
contexto, el control difuso resulta muy gravoso al afectar la obligatoriedad de las
leyes, la igualdad ante la ley y la seguridad juridica, al permitir que las normas del

1 Consulta N°1618-2016 / Lima Norte, fecha dieciséi s de agosto del afio dos mil dieciséis.
2 Reconocida en el articulo 51 de la Constitucién Politica del Estado.
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ordenamiento juridico que son obligatorias y vinculantes para todos sin
excepciones, sean inaplicadas en algunos casos particulares a di ferencia de
la generalidad de aquellos casos que se encuentran en el mismo supuesto
normativo, en razoén de las circunstancias especific as del caso en que se
acredita que la aplicacion de la norma vulnera dere chos fundamentales
(quien enjuicie una norma debe probarlo); por lo que, el ejercicio del control difuso
debe ser realizado conforme pardmetros de compatibilidad constitucional y solo

para los fines constitucionales.

2.2.1. En ese contexto, el control difuso conlleva una labor compleja que
ineludiblemente debe ser observada por los jueces y traducida en la motivacién de
la decision judicial, en tanto garantiza que estan actuando conforme a los fines de
preservar la supremacia de la norma constitucional, que no se esta vulnerando la
presuncion de legitimidad y constitucionalidad de las leyes, tampoco se esta
actuando en contra del ordenamiento juridico, ni utilizando el control difuso para

fines distintos a los permitidos.

2.2.2. La motivacion no puede ser en abstracto ni genérica, ineludible y
forzosamente los jueces tienen que motivar en relacibn a los datos y
particularidades del caso concreto; en ese orden el analisis, la identificacion de los
derechos involucrados, la intervencion y su intensidad, la aplicacion del test de
ponderacion, estan inescindible y obligatoriamente vinculados a los datos y
particularidades del caso, sustentados en razones, datos y circunstancias
facticas del procesado que conlleven en su situacio n especifica a determinar
que la norma legal concretiza la vulneracion a algid  n derecho fundamental ;
reiterando, que no estd permitido un control en abstracto de las leyes, el cual
compete al Tribunal Constitucional en accion de inconstitucionalidad decidiendo
con efecto erga omnes, tribunal que ha sefalado en relacién al control difuso, que
esta vedado cuestionar hipotética o abstractamente la validez constitucional

de las leyes 3.

3 "El juicio de relevancia que subyace al ejercicio valido del control de constitucionalidad no solo tiene el propésito de
recordar el caracter juridico del control de constitucionalidad de las leyes, sino también se establece como limite a su
ejercicio, puesto que, como antes se ha recordado, estd vedado cuestionar hipotética o abstractamente la validez
constitucional de las leyes ". Sentencia del Tribunal Constitucional N°02132-2 008-AA, fundamento 19 (el subrayado es
nuestro).

-3-
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2.3. Es asi, cuando el Juez advierta que alguna norma aplicable al caso
concreto, no admite interpretacion conforme a la Co nstitucion, debe
proceder a realizar el control difuso , actuando diligentemente en tanto es un
proceso gravoso y complejo, habiendo establecido la doctrina jurisprudencial antes
sefalada, las siguientes reglas en compatibilidad con el ordenamiento

constitucional y que facilitan la labor del Juez:

a) Partir de la presuncion de validez, legitimidad y constitucionalidad de las normas
legales; b) Realizar un juicio de relevancia de la norma; c) Agotar la interpretacion
de la norma conforme a la Constitucion; d) En caso de no encontrar una
interpretacion constitucional de la norma, proceder al control difuso identificando
los derechos fundamentales involucrados en el caso concreto, el medio utilizado,
el fin perseguido, el derecho fundamental intervenido y el grado de intervencion,

aplicar el test de proporcionalidad u otro de igual nivel de exigencia®.
TERCERO. Aplicacion de reglas para el control difus o
3.1. La sentencia consultada impone cuatro (04) afios de pena privativa de la

libertad suspendida en su ejecucién por el periodo de prueba de tres (03)
afos, inaplicando las normas del articulo 173 numeral 2 del Cédigo Penal y del

4 Las reglas del control difuso precisadas en la doctrina jurisprudencial Consulta N° 1618-2016 / Lima Norte, son las
siguientes:
i. Partir de la presunciéon de validez, legitimidad y constitucional idad de las normas legales , las que son de
observancia obligatoria conforme lo prevé el articulo 109 de la Constitucion Politica del Per(, gozan de legitimidad en tanto
hayan sido promulgadas conforme al procedimiento previsto en nuestra Carta Magna; debiendo suponer a priori que la
norma no viene viciada de ilegitimidad, en ese orden, quien enjuicie la norma esgrimiendo infraccién a la jerarguia de la
norma constitucional, debe cumplir con la exigencia de demostrar objetivamente la inconstitucionalidad alegada.
ii. Realizar el juicio de relevancia , en tanto solo podréa inaplicarse una norma cuando es la vinculada al caso, debiendo los
jueces ineludiblemente verificar si la norma cuestionada es la aplicable permitiendo la subsuncién de las premisas de hecho
en los supuestos normativos, constituyendo la regla relevante y determinante que aporta la solucién prevista por el
ordenamiento juridico para resolver el caso concreto; en tanto la inaplicacion permitida es sélo respecto de la norma del
caso en un proceso particular.
iii. Identificada la norma del caso, el juez debe efectuar una labor interpretativa exhaustiva , distinguiendo entre
disposicion y norma, siendo el primero el texto o enunciado legal sin interpretar, y la norma es el resultado de la
interpretacion, por lo que siendo el control difuso la Ultima ratio, que se ejerce cuando la disposicién no admite interpretacion
compatible con la Constitucion Politica del Per(, es obligacién de los jueces haber agotado los recursos y técnicas
interpretativas para salvar la constitucionalidad de la norma legal; por el contrario el uso indiscriminado acarrea inseguridad
juridica en relacion a la aplicacion de las normas, vulnerando el orden del sistema normativo.
iv. En esencia el control difuso es un control de constitucionalidad en concreto que conlleva la inaplicacion al caso
particular, por lo que es exigencia ineludible iniciar identificando los d erechos fundamentales involucrados en el
caso concreto, el medio utilizado, el fin perseguid 0, el derecho fundamental intervenido y el grado de intervencion
para asi poder aplicar el test de proporcionalidad  u otro de igual nivel de exigencia, examinando si la medida legal en
cuestién, supera el examen de idoneidad (de medio a fin), el examen de necesidad (de medio a medio), y el examen de
proporcionalidad en sentido estricto (cuanto mayor la intensidad de la intervencién o afectaciéon del derecho fundamental,
debe ser mayor el grado de satisfaccién u optimizacion del fin constitucional).

-4 -




Corte Suprema de Justicia de la Republica
Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente

CONSULTA N.°22575 - 2018
LAMBAYEQUE
articulo 22 segundo parrafo del Cédigo Penal, en cuanto a la pena conminada y a

la prohibicion de atenuantes para el delito de violacion sexual.

3.2. Por lo que, se inicia con la regla de presuncion de validez, legitimidad y
constitucionalidad de las normas legales inaplicadas, que integran el cuerpo
normativo del Cédigo Penal, y promulgadas conforme a la Constitucion superando
el control de produccién normativa®; por ende, son normas legales validas y
vigentes que ademas goza de obligatoriedad conforme a la norma constitucional

del articulo 109 de la Constitucion.

3.3. La disposicion del numeral 2 del articulo 173 del Cédigo Penal el texto vigente
al momento de los hechos®, contiene varias normas, de las cuales se relaciona en
forma directa e indisoluble con el caso, la que establece que si la victima tiene de
diez (10) afios y menor de catorce (14) afios, la pena sera no menor de treinta (30)
ni mayor de treinta y cinco (35) afios; norma que se vincula al caso con la
determinacion de la pena para el procesado Alan Val entin Segundo Serrate
que en sentencia ha sido encontrado responsable como autor del delito contra la
libertad, en la modalidad de violacién sexual de menor de edad, y se ha aplicado
al agente la pena de cuatro (04) afios de pena privativa de la libertad
suspendida en su ejecucion por el periodo de prueba de tres (03) afios ,

superando la norma el juicio de relevancia.

3.4. Continuando con el examen de vinculacion de las nor mas con el caso
concreto , se tiene que el texto vigente del articulo 22 del Codigo Penal al

momento de los hechos’, contiene varias normas sobre imputabilidad restringida,

5 Promulgado por Decreto Legislativo N°635, publica do en el Diario Oficial “El Peruano”, con fecha cuatro de agosto de mil
novecientos noventa y uno; superando el control de producciéon normativa conforme el procedimiento constitucional del
articulo 108 de nuestra Carta Magna.

6 Los hechos ocurridos desde fines de mayo del dos mil dieciseis, tienen como norma vigente por razén de temporalidad el
articulo 173 numeral 3 del Cédigo Penal, modificado por el articulo 1 de la Ley 30076, publicada el 19 de agosto de 2013,
cuyo texto es el siguiente:
"Articulo 173.- Violacion sexual de menor de edad
El que tiene acceso carnal por via vaginal, anal o bucal o realiza otros actos anélogos introduciendo objetos o partes del
cuerpo por alguna de las dos primeras vias, con un menor de edad, sera reprimido con las siguientes penas privativas de
libertad: (...) 2. Si la victima tiene de diez afios de edad, y menos de catorce, la pena sera no menor de treinta, ni mayor de
treinta y cinco afios”.
7 En relacién a la responsabilidad restringida por la edad, el articulo 22 del Cédigo Penal, modificado por la Unica
Disposicion Complementaria del Decreto Legislativo N°1181, publicado el 27 de julio de 2015 dispone q ue:
“Articulo 22.- Responsabilidad restringida por la edad

-5-
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de las cuales una se relaciona con el caso concreto, la que establece que esta
excluido el agente que haya incurrido en delito de violacion de la libertad sexual,
norma que se vincula en forma directa e indisoluble con la determinacion de la
pena para el procesado Alan Valentin Segundo Serrate, que en sentencia ha sido
encontrado responsable como autor del delito contra la libertad sexual en la
modalidad de violacion sexual de menor de edad, cometido cuando tenia veinte
(20) afios y diez (10) meses de edad, y que de acuerdo a la norma citada el
acusado se encuentra excluido de la posibilidad de reduccion de la pena minima

sefialada en la ley; superando la norma el juicio de relevancia

3.5. Procediendo a la interpretacion , se observa que la horma contenida en el

numeral 2 del articulo 173 del Codigo Penal , se vincula con los principios
generales del Cddigo Penal, del articulo Il del Titulo Preliminar del citado Cdédigo
gue prevé gue nadie serd sometido a pena o medida de seguridad qu e no se
encuentre establecida en la ley vigente al momento de la comisiong
reafirmando como principio la vinculacion a la pena legal prevista en el
ordenamiento juridico y producida conforme al procedimiento constitucional,
contenida en el Codigo Penal para cada hecho punible. Asimismo, se vincula con
la norma del articulo V del referido cuerpo legal, el cual establece que solo el
Juez competente puede imponer las penas y no puede hacerlo sino en la

forma establecida en la ley ; acogiendo el principio de legalidad en la penay en la

graduacion?®.

3.5.1. En cuanto al minimo legal de la pena no se advierte incompatibilidad
constitucional, encontrando mas bien sustento y compatibilidad en el literal b) del

numeral 24 del articulo 2 de la Constitucion, el cual prevé que: "No se permite

Podra reducirse prudencialmente la pena sefialada para el hecho punible cometido cuando el agente tenga méas de
dieciocho y menos de veintilin afios 0 mas de sesenta y cinco afios al momento de realizar la infraccién, salvo que haya
incurrido en forma reiterada en los delitos previstos en los articulos 111, tercer parrafo y 124, cuarto parrafo.

Estéd excluido el agente de una organizacion criminal o que haya incurrido en delito de violacion de la libertad sexual,
homicidio calificado, homicidio calificado por la condicién oficial del agente, feminicidio, sicariato, conspiracién para el delito
de sicariato y ofrecimiento para el delito de sicariato, extorcion, secuestro, robo agravado, trafico ilicito de drogas,
terrorismo, terrorismo agravado, apologia, genocidio, desaparicion forzada, tortura, atentado contra la seguridad nacional,
traicion a la Patria u otro delito sancionado con pena privativa de libertad no menor de veinticinco afios o cadena perpetua”.

8 En relacién al Principio de Legalidad, el articulo Il del Titulo Preliminar del Cddigo Penal dispone que: “Nadie sera
sancionado por un acto no previsto como delito o falta por la ley vigente al momento de su comisién, ni sometido a pena o
medida de seguridad que no se encuentren establecidas en ella”.
9 La Garantia Jurisdiccional es regulada en el articulo V del Titulo Preliminar del Codigo Penal, el cual establece que: “Sélo
el Juez competente puede imponer penas o medidas de seguridad; y no puede hacerlo sino en la forma establecida en la
ley”.
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forma alguna de restriccion personal, salvo en los casos previstos por la ley Y
que el literal d) del numeral 2 del mismo articulo establece la calificacién previa por
ley de manera expresa e inequivoca para el procesamiento y condena, afiadiendo

gue nadie puede ser sancionado con pena no prevista en la ley.

Es pertinente anotar que, el delito de violacion de la libertad sexual , asi como
su tentativa, dafian gravemente otros derechos fundamentales como el derecho a
la indemnidad sexual y de dignidad de la persona humana agraviada que también
goza de proteccion constitucional en el articulo 1 y fundante que establece que la
persona humana es el fin supremo de la sociedad y del Estado, asi como en el
numeral 2 del articulo 2 de la Constitucién, que protege el derecho a la integridad
moral, psiquica y fisica; respecto del cual la Corte Interamericana de Derechos
Humanos anota, la gravedad de este delito que afecta derechos fundamentales:
“108. Este Tribunal recuerda, (....) no solo constituye una violacion de los
derechos humanos, sino que es “una ofensa a la dignidad humana y una
manifestacion de las relaciones de poder histéricamente desiguales entre mujeres
y hombres”, que ‘“trasciende todos los sectores de la sociedad
independientemente de su clase, raza o grupo étnico, nivel de ingresos, cultura,
nivel educacional, edad o religion y afecta negativamente sus propias bases”.
“109. La Corte, siguiendo la jurisprudencia internacional (....), ha considerado
anteriormente que la violencia sexual se configura con acciones de naturaleza
sexual que se cometen contra una persona sin su consentimiento, que ademas de
comprender la invasion fisica del cuerpo humano, pueden incluir actos que no
involucren penetracién o incluso contacto fisico alguno. En particular, la violacion
sexual constituye una forma paradigmatica de violencia contra las mujeres cuyas

consecuencias, incluso, trascienden a la persona de la victima”1°.

Cabe agregar, que el dafio a las victimas de violacion sexual no se limita a un
dafio fisico y corporal, lesiona significativa y gravemente la dignidad de la persona
y causa dafio moral y psicoldgico, el agravio es mayor en el caso de las menores
de edad (niflos/as y adolescentes), que se encuentran en un estado de desarrollo
incompleto y en plena formacién de su personalidad, menores que gozan de

10 Caso Rosendo Cantl y otras vs México, de fecha treinta y uno de agosto de dos mil diez.
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proteccion constitucional compatible con la doctrina de proteccion integral, y
también protegidos por el articulo 5 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, a que se respete ampliamente su derecho a la integridad, y no ser
sometido a tratos crueles ni degradantes, teniendo derecho a que se respete
debidamente su dignidad inherente al ser humano, habiendo sefialado la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en la Opinién Consultiva 17, que la
verdadera y plena protecciébn de los nifios significa que estos puedan
disfrutar ampliamente de sus derechos, y que los Es  tados tiene la obligacion
de adoptar medidas positivas efectivas en ese senti  do'!; asimismo, el articulo
6 reconoce el derecho de toda mujer a una vida libre de violencia, a ser valorada,
educada, libre de patrones estereotipados de comportamientos y practicas
sociales y culturales basadas en conceptos de inferioridad o subordinacion??;
contando con sélidos sustentos en derechos fundamentales y convencionales, la
represion de este tipo de ilicito, como su tentativa, tan gravoso y pluriofensivo, que
afecta el derecho fundamental a la indemnidad sexual y dignidad de las menores
de edad de diez (10) afios a menos de catorce (14) afos, existiendo justificacion
para establecer en la ley penas elevadas por violac i6n de menores de edad,

como la establecida en treinta (30) afios como pena  minima.

Concluyendo en suma que la norma en abstracto manti  ene la presuncion de
constitucionalidad , mas aun cuenta con sustento constitucional y legal para

establecer penas privativas de la libertad fijando limites legales.

3.6. Siguiendo con la interpretacion en compatibilidad ¢ on la Constitucién , se
aprecia que el segundo parrafo de la disposicion del articulo 22 del Codigo

Penal contiene varias normas referidas a la imputabilidad restringida:

3.6.1. Una regla general en el primer parrafo: “Podra reducirse prudencialmente la
pena sefialada para el hecho punible cometido cuando el agente tenga mas de

dieciocho y menos de veintiin afios, 0 mas de sesenta y cinco afos, al momento

1 1IDH, Interpretacion de los principios de igualdad y no discriminacion para los derechos humanos, Instituto Interamericano
de Derechos humanos, Asamblea General 2007-2009, p. 142.
12 La violencia de género en las menores de edad en razén de patrones culturales, también fue abordado en el IX Pleno
Jurisdiccional de las Salas Penales Permanente y Transitoria de la Corte Suprema, existiendo una tendencia a la proteccion
efectiva de las menores de edad frente a hechos de violacion sexual, aln en los casos de comunidades indigenas y
campesinas con patrones culturales distintos.

-8-



Corte Suprema de Justicia de la Republica
Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente

CONSULTA N.°22575 - 2018
LAMBAYEQUE

de realizar la infraccidon”; cabe anotar que, la norma no contiene mandato de
reduccion de la pena minima legal en forma obligato ria e irrestricta para
todos los agentes con imputabilidad restringida , contemplando la posibilidad
de reduccion prudencial, lo cual exige del Juez evaluacion y determinacion
motivada de la decision en cada caso, significando que aun cuando se trate de
agentes con imputabilidad restringida e indistintam ente del tipo de ilicito

cometido, no siempre conllevara una reduccién de la pena minima legal .

3.6.2. El primer parrafo de la norma establece restricciones para algunos casos de
reincidencia, y el segundo parrafo (enjuiciado), precisa exclusiones a la
reduccion de la pena, entre otros, para los agentes que hayan incurrido en delito

de violacion de la libertad sexual.

3.6.3. La disposicién legal materia de interpretaciéon, se vincula con los principios
generales del Cadigo Penal, que en su articulo Il del Titulo Preliminar prevé que
nadie sera sometido a pena o medida de seguridad qu e no se encuentre
establecida en la ley vigente al momento de la comision'3; reafirmando como
principio la vinculacion a la pena legal prevista en el ordenamiento juridico y
producida conforme al procedimiento constitucional, contenida en el Cédigo Penal
para cada hecho punible. Asimismo, se vincula con la norma del articulo V del
Titulo Preliminar del citado Codigo, el cual establece que solo el Juez
competente puede imponer las penas y no puede hacer lo sino en la forma
establecida en la ley ; acogiendo el principio de legalidad en la pena y en la
graduacién®4. No obstante, las normas del articulo 22 del Cédigo Penal establecen
excepciones a dicho principio y un tratamiento diferenciado posibilitando la
reduccion de la pena legal a algunos supuestos de i mputabilidad restringida
extrayendo que la vinculacion a la pena legal es la regla general y principio
del Cédigo Penal, y que el tratamiento diferenciado en la ley lo ocasiona el

articulo 22 del referido Codigo al crear una posibi  lidad para algunos agentes

13 El articulo 1l del Titulo Preliminar del Cédigo Penal, respecto al Principio de Legalidad, establece que: “Nadie sera
sancionado por un acto no previsto como delito o falta por la ley vigente al momento de su comisién, ni sometido a pena o
medida de seguridad que no se encuentren establecidas en ella”.

14 El articulo V del Titulo Preliminar del Codigo Penal refiere que: “Solo el Juez competente puede imponer penas o medidas
de seguridad; y no puede hacerlo sino en la forma establecida en la ley”.
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con imputabilidad restringida, supuesto normativo g ue se vincula y sustenta

en los fines de la pena .

Reiteramos, que la norma que preveé la reduccion de la pena, en  si no es una
norma universal e igualitaria para todos los supues tos de imputabilidad

restringida , sino que desde ya contiene distinciones al establecer como
"posibilidad”, significando que a todos los agentes con imputabilidad restringida no
se les reducira la pena, incluso aquellos que no estén en el supuesto del segundo
parrafo, lo cual dependera de las particularidades del agente y del caso evaluadas

y motivadas en la decision del Juez.

3.6.4. Confirmando que la norma en cuestién, si contiene un tratamiento
desigual: a) desde la consideracion de imputabilidad restringida; b) del beneficio
de reduccién de la pena para algunos agentes con imputabilidad restringida,
creando una excepciéon a la vinculacion a la pena legal prevista para todos los
casos; c) el tratamiento diferenciado entre agentes con imputabilidad restringida
indistintamente del ilicito cometido, en que la reduccion es una posibilidad; d) la
exclusiéon de los reincidentes, de los integrantes de organizacion criminal y de los
agentes de delitos graves y pluriofensivos, de la posibilidad de reduccién de la
pena legal, notando que de la excepcion creada a la regla general, el segu ndo
parrafo del articulo 22 del Cddigo Penal distingue que algunos agentes no
son comprendidos en la regla de excepcién, mantenie ndo para ellos la

vinculacion a la pena legal.

3.6.5. Continuando con la interpretacion conforme a la Con stitucion , se
advierte que el cuestionamiento a la norma reside en la exclusion a los agentes
del delito de violacion sexual (con imputabilidad restringida), de la posibilidad de
reduccion de la pena, por colisionar supuestamente con los principios de

proporcionalidad y de resocializacion.

3.6.6. Al respecto, la norma del articulo 22 del Cédigo Penal al establecer que
aquellos que tienen imputabilidad restringida que sean reincidentes, integrantes de

organizacion criminal, y los que hubieran cometido delitos graves vy
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pluriofensivos, se mantengan en el régimen comun, guarda concordancia con el
principio de vinculacion a la pena legal previsto en el articulo Il del Titulo
Preliminar del Cdodigo Penal, con la norma del articulo VII del mismo Cédigo, la
cual establece que la pena requiere de la responsabilidad penal del autor'®, con el
principio de proporcionalidad, previsto en el articulo VIII de la citada normativa,
pues la pena no puede sobrepasar la responsabilidad por el hecho; y lo cual se
justifica con los fines constitucionales de la pena, reeducacién, rehabilitacion y
reinsercion del penado a la sociedad 16, en concordancia a la funcién de la
pena contemplada en el articulo IX del Titulo Preli  minar del Codigo Penal, en
tanto la pena tiene funcién preventiva, protectora y resocializadora 7,
justificando la exclusién de la reduccién de la pen a minima legal, para el
agente que incurre en delitos graves que lesionan v arios bienes protegidos
constitucionalmente, no infringiendo el derecho a | a dignidad del acusado.
Concluyendo que en el caso del ilicito de delito de violacién de la libertad sexual,
igual que la generalidad, la pena sera dentro de los limites legales, atendiendo que
el tiempo requerido para los fines de la pena y reinsercion con éxito a la sociedad,
se prevé que sera mayor conteniendo una exigencia legitima y especifica al
mantener los limites legales de la pena cuando se incurren en delitos de gravedad

y pluriofensivos?s,

No obstante, como también lo tiene sefialado este Tr ibunal Supremo en
abundante jurisprudencia °, el que la norma en abstracto admita
interpretacion compatible con la Constitucién, no e xcluye que en concreto
ante un caso especifico la misma norma legal pueda resultar

inconstitucional.

15 En relacion a la responsabilidad penal, el articulo VII del Titulo Preliminar del Cédigo Penal regula que: “La pena requiere
de la responsabilidad penal del autor. Queda proscrita toda forma de responsabilidad objetiva”.
16 El fin perseguido de la norma, el cual esta vinculado a la finalidad de la pena, que de acuerdo a la norma del numeral 22
del articulo 139 de la Constitucién Politica del Perd, el fin constitucional de la pena es la reeducacion, rehabilitacién y
reincorporacion del penado a la sociedad.
17 Respecto a los fines de la pena y medidas de seguridad, el articulo 1X del Titulo Preliminar del Codigo Penal sostiene que:
“La pena tiene funcién preventiva, protectora y resocializadora. Las medidas de seguridad persiguen fines de curacion,
tutela y rehabilitacién”.
18 Conforme sefiala Robert Alexis, en el caso que no hubiera ninguna razén suficiente para la permision de tratamiento igual
se encuentra ordenado un trato igual, en cambio, si hay razén suficiente para ordenar un tratamiento desigual, entonces
esta ordenado un tratamiento desigual (citado por José Victor Garcia Izaguirre, El Test de Proporcionalidad y los Derechos
Fundamentales, Editorial Adrus, 2012, p. 433).
19 Consulta N°286-2013-Arequipa, Consulta N°555-201 3-Arequipa, Consulta N°10807-2013-Arequipa, Consul ta N°3221-
2013, Consulta N° 7598-2016-Carfiete, Consulta N° 146 34-2013, Consulta N° 02822-2013, Consulta N° 02050- 2015,
Consulta N°9548-2012, Consulta N°08075-2014, Cons ulta N°10277-2014, Consulta N°05699- 2015, Consul ta N°04980-
2015,Consulta N°10807-2013, Consulta N°12895-2013 , Consulta N°12102-2013, Consulta N° 00833-2015, C onsulta N°
02747-2015, Consulta N°00600-2015, Consulta N°154 9-2015.
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En tal supuesto, se debe continuar con las reglas del control difuso, acudir al test
de ponderacién u otro similar, identificando el o los derechos fundamentales
vulnerados del agente, evaluar la intensidad de la intervencidon segun las
circunstancias e incidencias del caso, debiendo tener presente que la graduacion
y reduccion de la pena es ejercida por el Juez Pena | conforme a ley, y que
cuando ejercita el control difuso actia como Juez C onstitucional atendiendo

a la proteccion de derechos fundamentales, requirie  ndo que su actuacion se

ajuste a los fines y parametros constitucionales

CUARTO: Control de Constitucionalidad en el caso co ncreto

4.1. No obstante, siendo la persona humana el fin suprem o de la sociedad y
del Estado, de existir afectacion a un derecho fundamental del agente del caso
particular, es necesario identificar cuél es ese derecho y evaluar la intensidad de la
intervencidon segun las circunstancias e incidencias del caso para el ejercicio del
control difuso, debiendo tener presente que la graduacion y reduccion de la pena
es ejercida por el Juez Penal conforme a ley, y que cuando ejercita el control
difuso actia como Juez Constitucional atendiendo a la proteccion de
derechos fundamentales , requiriendo acudir al test de ponderacion para
determinar que la intensidad de la intervencion conlleve a quebrar los limites
impuestos por la norma legal; mas dicho examen no puede ser parcializado ni
solo desde la perspectiva de los derechos de una de las partes involucradas
en el ilicito cometido, pues en este caso, el fin perseguido por la norma esta
vinculado al bien juridico protegido de la agraviada menor de edad a la
indemnidad sexual;, tampoco puede sustentarse en alegaciones genéricas y
abstractas de afectacion, pues ello significaria un control abstracto que no
esta autorizado en el articulo 138 de la Constituci  6n Politica, sino que el
permitido es el control en concreto por las esencia les particularidades del
caso que denoten una afectacion a derechos fundamen tales, mas no ha

cuestionar la norma en abstracto
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4.2. En el asunto materia de analisis, la sentencia sustenta la condena por delito
de violacion sexual en la modalidad de violacion de menor de edad, inaplicando el
segundo parrafo del articulo 22 y el numeral 2 del articulo 173 del Cdédigo Penal,
en la parte que contempla la determinacion judicial de la pena; sin embargo, la
sentencia consultada no contiene ningun fundamento para ejercitar el
control difuso en el caso particular del sentenciad o Alan Valentin Segundo
Serrate, no siendo suficiente sefialar que el numeral 2 del articulo 173 y el
segundo parrafo del articulo 22 del Cddigo Penal son incompatibles con la
Constitucion, por colisionar con los principios de proporcionalidad y de
resocializacion del penado, ademas con la dignidad del acusado Alan Valentin
Segundo Serrate, pues como se tiene anotado en los considerandos precedentes,
el establecimiento de penas privativas de la libert ad cuenta con
compatibilidad constitucional, por lo que, si se re aliza el control difuso debe
acreditarse que en el caso particular la norma es v  ulneratoria de algun
derecho fundamental, por cuanto, quién enjuicie una norma legal que goza
de presuncion de constitucionalidad, tiene la carga constitucional de probar

dicha inconstitucionalidad

La Sala de mérito no ha tenido en cuenta que en nuestro Estado Constitucional
y Democratico de Derecho se encuentran atribuidas |  as competencias, y en
lo que se refiere al control de inconstitucionalida d en abstracto de una
norma legal, es competencia exclusiva del Tribunal Constitucional, de
conformidad al numeral 1 del articulo 202 de la Con  stitucién Politica, y no de
los jueces del Poder Judicial, a quienes si bien se les ha atribuido un control
de constitucionalidad en el segundo parrafo del art iculo 138 de la
Constitucion, este se encuentra limitado al control concreto para los casos

particulares de los procesos a cargo del Juez y que le corresponde resolver.

4.3. Por el contrario, la resolucion consultada contiene argumentos en forma
genérica que van orientados al control abstracto de las normas legales, lo cual no
se encuentra en el supuesto previsto en el segundo parrafo del articulo 138 de la
Constitucion y del articulo 14 de la Ley Organica del Poder Judicial, que autoriza la

revision judicial de las leyes para el caso concreto que se esta decidiendo. Cabe
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afnadir que, los Jueces al inaplicar normas a casos particulares sin cumplir los
supuestos para el control difuso, estan vulnerando el principio de igualdad ante
la ley, inaplicando injustificadamente y contra los fines del control difuso, la
norma que sefiala la pena legal ; por lo que, se desaprueba la sentencia

consultada.
[1l. DECISION:

Por tales consideraciones resolvieron DESAPROBAR la resoluciéon elevada en
consulta por haber efectuado el control difuso inaplicando el numeral 2 del articulo
173 y el segundo parrafo del articulo 22 del Cédigo Penal; mediante la sentencia
contenida en la resolucibn namero seis, de fecha diez de agosto de dos mil
dieciocho, obrante a fojas treinta y cuatro del expediente principal en copias
certificadas, emitida por el Segundo Juzgado Penal Colegiado de la Corte Superior
de Justicia de Lambayeque; en consecuencia, se declare NULA la citada
resolucién debiendo la citada Sala Superior emitir nuevo pronunciamiento; en el
proceso penal seguido contra Alan Valentin Segundo Serrate como autor del delito
contra libertad sexual en la modalidad de violacion sexual de menor, en agravio de
la menor de iniciales R.L.V.T.; y los devolvieron. Interviniendo como Jueza
Suprema ponente la sefiora: Rueda Fernandez .-

S.S.

MARTINEZ MARAVI
RUEDA FERNANDEZ
WONG ABAD
CARTOLIN PASTOR

BUSTAMANTE ZEGARRA Mvm

EL VOTO SINGULAR DE LOS SENORES JUECES SUPREMOS WO NG ABAD
Y CARTOLIN PASTOR, ES COMO SIGUE :----xnmcnmsmmems 2memmemmemmem e

I. VISTOS: El expediente principal; y CONSIDERANDOS:
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PRIMEROQO: Es materia de consulta la sentencia emitida por el Segundo Juzgado
Penal de la Corte Superior de Justicia de Lambayeque, de fecha diez de agosto de
dos mil dieciocho, obrante a fojas treinta y cuatro, mediante la cual, ejerciendo
control difuso, inaplicé al caso concreto el minimo y maximo de la pena privativa
de la libertad de treinta a treinta y cinco afios prevista en el inciso 2 del articulo
173 del Codigo Penal, asi como el articulo 22 segundo parrafo del mismo cuerpo
normativo.

SEGUNDQO: En primer lugar, es del caso sefialar que el control de
constitucionalidad de las leyes, como sabemos, puede realizarse de forma
concentrada , constitutiva y abstracta; y, en forma difusa , declarativa y
concreta®.

El primer sistema es concentrado porque el Unico érgano que puede realizarlo
es el Tribunal Constitucional; es constitutivo porque la sentencia que constata la
inconstitucionalidad “tiene como efecto especifico el cese de la eficacia de la ley
ex nunc y erga omnes™! y; finalmente, es abstracto , “porque las cuestiones de
inconstitucionalidad de las leyes son examinadas sobre la base de los recursos de
sujetos especificamente legitimados para proponerlas y constituyen el objeto
principal de dichos recursos, en tanto son totalmente hipotéticos y eventuales sus
reflejos sobre las aplicaciones concretas que de la ley pudieran haberse hecho?2.

En cambio, el segundo sistema es difuso por cuanto la potestad de inaplicar una
ley inconstitucional estd otorgada a todos los jueces; es declarativo “porque el
juez que declara inconstitucional la ley no la anula: se limita a no tenerla en
cuenta, dando fe de la incompatibilidad existente entre la ley y la constitucion”?3 y;
ademas, es concreto “porque el pronunciamiento de la inconstitucionalidad de la
ley no representa el resultado de una ponderacién abstracta y general de su
alcance, sino resuelve, incidenter tantum y con efectos Unicamente inter partes,
acerca de la aplicacion que la ley debe tener en el juicio en el curso del cual la
decisién se adopta™.

20 MENDONCA, Daniel y GUIBOURG, Ricardo A. “La Odisea Constitucional Constitucion, teoria y método”, Marcial Pons,
Madrid-Barcelona, 2004; p. 156.
21 |bid., p. 156.
22 |pid.
2 |bid.
2 Ibid.
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Nuestra Constitucion, como sabemos, acoge ambos sistemas: el primero lo
desarrolla en el numeral 4 del articulo 200 y en los articulos 202 a 204; mientras
gue la potestad de control difuso aparece en el articulo 138.

TERCEROQO: Ahora bien, el mencionado control difuso es un poder-deber
(potestad) conferido a los jueces por la segunda parte del ya citado articulo 138 de
la Constitucion:

“(...) En todo proceso, de existir incompatibilidad entre una norma
constitucional y una norma legal, los jueces prefieren la primera.
Igualmente, prefieren la norma legal sobre toda norma de rango inferior”.

Como facilmente puede advertirse, el control de constitucionalidad otorgado a los
jueces deriva del caracter de norma suprema que ostenta la Constitucion Politica
del Peri?>.

Asi lo ha manifestado nuestro Tribunal Constitucional?® citando a autorizada
doctrina:

“La Constitucion es la fuente suprema del ordenamiento, que conforma el
orden juridico fundamental del Estado y de la sociedad?’.

En cuanto norma suprema del ordenamiento, la Constitucién prevalece
sobre todas las demas y en ese sentido condiciona el resto de las normas,
por cuanto determina la invalidez de aquellas que formal o materialmente
contradigan las prescripciones constitucionales?®”.

CUARTO: Para el correcto ejercicio de la potestad de control difuso que es la
forma que ahora nos ocupa, nuestro Tribunal Constitucional ha establecido los
siguientes criterios?®:

% Como se infiere inmediatamente no solo del articulo 138 ya citado, sino, también, de lo establecido por los articulos 51 y
38 de la Constitucion Politica del Estado:
“Art. 51. La Constitucién prevalece sobre toda norma legal (...)".
“Art. 38. Todos los peruanos tienen el deber de honrar al Per( y de proteger los intereses nacionales, asi como de respetar,
cumplir y defender la Constitucion y el ordenamiento juridico de la Nacion”.
26 STC 00047-2004AI/TC, de fecha 24 de abril de 2006, Fundamento 10.
27 BALAGUER CALLEJON, Francisco. Fuentes del Derecho Tomo II, Tecnos, Madrid, 1992; p. 28.
28 BETEGON, Jer6nimo, GASCON, Marina, DE PARAMO, Juan Ramoén, PRIETO, Luis. Lecciones de Teoria del Derecho,
MacGraw-Hill, Madrid, 1997; p. 285.
2 Sentencia dictada en el Expediente N°02132-2008-P A/TC, dictada el 09 de mayo de 2011. Fundamentos 17 a 26.
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a) Verificacion de la existencia de una norma autoaplicativa o que el objeto de
impugnaciéon sea un acto que constituya la aplicacion de una norma
considerada inconstitucional.

b) Relevancia del control de la ley respecto de la solucion del caso.

c) Identificacién de un perjuicio ocasionado por la ley.

d) Verificacion de la inexistencia de pronunciamiento previo del Tribunal
Constitucional respecto de la constitucionalidad de la ley objeto de control.

e) Busqueda de otro sentido interpretativo que pueda salvar la disposicion
acusada de inconstitucionalidad.

f) Verificacibn de que la norma a inaplicarse resulta evidentemente
incompatible con la Constitucion y declaracién de inaplicacion de esta al
caso concreto.

QUINTO: Sobre el tema de autos, se aprecia que a través de la sentencia objeto
de consulta, el Segundo Juzgado Penal de la Corte Superior de Justicia de
Lambayeque, condend al procesado Alan Valentin Segundo Serrate, a cuatro afios
de pena privativa de la libertad suspendida en su ejecucion por ser autor del delito
de violacion sexual de menor de edad.

A tal efecto, la Sala Superior inaplicé al caso concreto lo dispuesto en el segundo
parrafo del articulo 22 del Cédigo Penal, asi como el minimo y maximo de la pena
privativa de la libertad (de treinta a treinta y cinco afos) prevista en el inciso 2 del
articulo 173 del mismo cuerpo normativo.

SEXTO: En tal sentido, corresponde a esta Sala Suprema pronunciarse sobre el
control de la constitucionalidad realizado por el Segundo Juzgado Penal de la
Corte Superior de Justicia de Lambayeque, en tal sentido, corresponde examinar
las normas involucradas en el control difuso efectuado por la Sala Superior
consultante. Asi, debemos sefialar en primer lugar que el articulo 22 del Cdadigo
Penal, modificado por el Decreto Legislativo N°118 1, publicado el veintisiete de
julio de dos mil quince®, sefala lo siguiente:

«Podré reducirse prudencialmente la pena sefialada para el hecho punible
cometido cuando el agente tenga mas de dieciocho y menos de
veintin aflos 0 mas de sesenta y cinco afios al momento de realizar la

30 Aplicable al caso de autos por razones de temporalidad.
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infraccion, salvo que haya incurrido en forma reiterada en los delitos
previstos en los articulos 111, tercer parrafo, y 124, cuarto parrafo.

Esta excluido el agente integrante de una organizacion criminal o que
haya incurrido en delito de violacion de la liberta  d sexual , homicidio
calificado, homicidio calificado por la condicion oficial del agente,
feminicidio, sicariato, conspiracion para el delito de sicariato y ofrecimiento
para el delito de sicariato, extorsion, secuestro, robo agravado, trafico
ilicito de drogas, terrorismo, terrorismo agravado, apologia, genocidio,
desaparicion forzada, tortura, atentado contra la seguridad nacional,
traicion a la Patria u otro delito sancionado con pena privativa de libertad
no menor de veinticinco afos o cadena perpetua». (Resaltado nuestro).

Por su parte, el numeral 2 del articulo 173, modificado por la Ley N° 30076,
publicada el diecinueve de agosto de dos mil trece?!, refiere lo siguiente:

«Articulo 173. Violacion sexual de menor de edad

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:

(...)

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 aii  0S».
(Resaltado agregado).

SETIMO: Pues bien, dicha norma sanciona un delito vinculado a la libertad sexual
de los menores de edad; siendo que en esta clase de delitos la ley tiende no solo
a tutelar su libertad sexual, sino, principalmente, su indemnidad sexual, pues, es la
inocencia del menor, su desarrollo psicoemocional, el que se ve afectado por
estos comportamientos delictivos®2.

Al respecto, en el Acuerdo Plenario N°1-2011/CJ-11 6, de fecha seis de diciembre
de dos mil once, se ha sefalado que:

31 Texto aplicable al caso de autos por razones de temporalidad.
32 Expediente N°2006-647, de fecha 16 de febrero de 2007. Sala de Emergencia de Lima Norte. Corte Superior de Justicia
de Lima Norte
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“16. En los atentados contra personas que no pueden consentir
juridicamente, cuando el sujeto pasivo es incapaz porque sufre anomalia
psiquica, grave alteracion de la conciencia o retardo mental, o por su
minoria de edad, lo protegido no es una inexistente libertad de disposicion o
abstencion sexual sino la llamada “intangibilidad” o “indemnidad sexual’. Se
sanciona la actividad sexual en si misma, aunque exista tolerancia de la
victima, lo protegido son las condiciones fisicas o psiquicas para el ejercicio
sexual en libertad.”

OCTAVO: Sobre el particular, el Tribunal Constitucional ha referido en la sentencia
dictada en el Expediente N°5692-2008-PHC/TC, de fe cha, treinta de junio de dos
mil nueve, lo siguiente:

“De inicio, es necesario subrayar la evidente y profunda afectacion a la
integridad de las nifias, los nifios y adolescentes que esta clase de agravios
produce. De un lado, se afecta irreversiblemente el ambito espiritual y
psicologico de los menores, en cuanto resultan ser victimas de episodios
traumaticos que determinaran (sic) sus personalidades y la manera en que
se relacionaran con otros individuos. De otro lado, en algunos casos los
menores se ven expuestos a enfermedades de transmision sexual
guedando sometidos a las graves consecuencias. En tal sentido, resulta
evidente que el Estado actie y legisle tomando en cuenta las
particularidades de este tipo de delito, como es la situacion de
vulnerabilidad e inmadurez de la victima, el contexto en el que se producen,
la estructura procedimental con la cual el Estado pretende castigar este tipo
de delitos y las medidas de apoyo al menor agraviado. De igual forma, es
importante _que los operadores juridicos apliguen la legislacién de

conformidad con el principio de supremacia del interés del nifio (articulo

cuarto de la Constitucion), tomando en cuenta precisamente la fraqgilidad de

la personalidad de estos.”? (subrayado agregado).

NOVENO: En ese sentido, estimamos que para ejercer la potestad del control
difuso deben expresarse motivadamente las razones que sustentan esa decision;
pues, de lo contrario, se estaria dejando de lado la naturaleza excepcional de

33 véase Fundamento 2.
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dicha potestad, la cual requiere un sustento adecuado que no haga posible dudar
de su necesidad, por ser evidente la colision de la norma legal con la norma
constitucional.

Tanto mas, tratandose de casos como el presente en el que se encuentra de por
medio la “indemnidad sexual” de una menor de edad y, por consiguiente, su
interés superior.

DECIMO: Teniendo en cuenta lo anotado, apreciamos que en el caso de autos la
sentencia objeto de consulta no justificd correctamente las razones por las cuales
inaplicod lo dispuesto en el segundo parrafo del articulo 22 y el numeral 2 del
articulo 173 del Cédigo Penal y, como consecuencia de ello, dispuso que la pena
a imponerse debia ser de cuatro afios de pena privativa de la libertad suspendida
en su ejecucion.

En efecto, para reducir la pena establecida, la Sala Superior sostuvo lo siguiente:

“(...) en el caso concreto una pena privativa de la libertad de 30 a 35 afios
no es necesaria ni indispensable para alcanzar una proteccion al bien
juridico tutelado por la ley penal, debido a que con penas menos gravosas
se puede llegar a proteger el fin perseguido, en este sentido debe
considerarse que estamos ante un supuesto delictivo que genera una
alteracion de la paz social y en este caso incluso familiar. (...)

en el presente caso si bien se trata de un caso de violacion sexual, es por la
edad de la victima, si bien la agraviada es una persona de trece afios y
cinco meses de edad a la fecha de ocurridos los hechos, y conforme a la
actividad probatoria desplegada no se ha acreditado la violencia ni la
amenaza en contra de la agraviada, asimismo no existe afectacion
psicoldgica, por lo que se puede inferir que el dafio psicolégico ha sido
minimo y no intensa por lo que es posible ponderar la pena; debido a que la
pena establecida en el tipo penal antes mencionado en este caso es
desproporcional a la luz de la conducta realizada por el acusado, que si
bien amerita condena, el Colegiado considera que la pena que le
corresponde al acusado en el presente caso debe ser de caracter de
suspendida.
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(...) el Colegiado considera que en el presente caso también se advierte un
conflicto entre el principio de legalidad de la pena (en cuanto a la pena
abstracta — minimo y maximo del articulo, 173 numeral 2 del Cddigo Penal)
con el principio de resocializacion de reo previsto en el articulo 139°inciso
22) de la Constitucion Politica del Estado, asi como el principio
convencional de prohibicion de penas (o tratos) crueles, inhumanas o
degradantes previsto en el articulo 5.2 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos, como ha precisado la Casacion 335-2015 Del Santa
(...) debido a que de imponerse una pena de treinta afios de pena privativa
de libertad, resultaria perjudicial para los fines de la pena (...).

(...) se advierte también que el acusado es un agente de responsabilidad
restringida, pues tenia veinte afios y diez meses de edad cuando cometio el
ilicito penal, sin embargo el articulo 22° segundo parrafo del Codigo Penal
establece que esta excluido el agente, entre otros, el que haya incurrido en
el delito de violacion sexual. Al respecto este Colegiado considera que esta
prohibicibn tampoco supera el test de proporcionalidad por lo que
corresponde hacer uso de la facultad constitucional de control difuso de las
leyes, por ser incompatible con la Constitucion ya que se afectaria el
principio —derecho de igualdad garantizado por el articulo 2° inciso 2”.

DECIMO PRIMERO: Sin embargo, el colegiado no ha motivado debidamente
porque la pena privativa de la libertad a imponerse al sentenciado debia ser,

necesariamente, de cuatro afos. Pues, pese a los factores que expone acerca del
agente y de la victima, no fundamenta como es que con dicha pena si se satisface
la proteccion del bien juridico “indemnidad sexual” de la menor agraviada,
teniendo en cuenta que la misma era una nifia con menos de catorce afios de
edad. Asimismo, tampoco explica por qué la pena contenida en la norma deviene
en desproporcional e irracional respecto al ilicito; limitAandose a sefialar, de manera
general, que dicha pena no es necesaria ni indispensable para alcanzar una
proteccion al bien juridico tutelado por la ley penal.

En ese mismo sentido, tampoco expone las razones facticas y juridicas que
justifiquen rebajar la condena a cuatro afios de pena privativa de la libertad; no
cumpliendo con explicar, a tal efecto, de qué forma la misma si satisface la
proteccion del bien juridico “indemnidad sexual” de la agraviada.
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De la misma forma, tampoco ha sustentado adecuadamente por qué considera no
acreditada la afectacion psicolégica de la agraviada a causa de los hechos
acontecidos.

Adicionalmente, se advierte que la sentencia de vista tampoco sustentd
correctamente los motivos por los cuales debia inaplicarse lo dispuesto en el
segundo péarrafo del articulo 22 del Cdodigo Penal, toda vez que se limitd6 a
considerar, Unicamente, que dicha prohibicion resulta incompatible con la
Constitucion al afectar el principio — derecho de igualdad; sin embargo, no analiz6
si por la edad que tenia el condenado cuando cometio el ilicito penal (veinte afos
y diez meses), contaba o no con la suficiente madurez para distinguir la gravedad
del delito y cdmo pudo aquella haber influido en su conducta.

Sobre este punto, debe indicarse que la responsabilidad restringida se sustenta en
el grado de inmadurez emocional y psicoldgica de los sujetos activos que tienen
entre dieciocho y veintiin afios de edad; por ello, al sefialar el acotado articulo 22
gue «el juez puede» apreciar esta circunstancia, se entiende que este debe
sustentar razonablemente los elementos que permiten observar ese grado de
inmadurez que justifica la aplicacion de la responsabilidad restringida. Por
consiguiente, la inaplicacion que se efectle respecto de la prohibicion establecida
en el segundo pérrafo de dicho articulo 22, no debe atender solamente a la edad
del inculpado y a la vulneraciéon del derecho de igualdad; sino que, deben
exponerse adecuadamente los motivos que permitan apreciar el indicado grado de
inmadurez del agente.

DECIMO SEGUNDO: En ese orden de ideas, a fin de cumplir con la garantia de la

motivacion, no resulta suficiente la remisién a la sentencia casatoria N°335-2015-
Del Santa, ya que si bien de esta jurisprudencia se desprende la facultad dada a
los jueces penales para pronunciarse, si asi lo juzgan conveniente, por la
inaplicacion del segundo parrafo del articulo 22 del Codigo Penal si estiman que
dicha norma introduce una discriminacién desproporcionada; no obstante, deben
analizar la existencia de la circunstancia (inmadurez) que determina un trato
desigual.

Asimismo, encontrandose también involucrada en el control difuso una norma que

protege la indemnidad sexual de una menor de edad (inciso 2 del articulo 173 del
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Caddigo Penal) y, por ende su interés superior, la sala consultante se encontraba
obligada a reforzar la motivacion que implicase la inaplicacion de cualquier norma
destinada a proteger los referidos intereses.

DECIMO TERCERO: A ello, se debe agregar que en la Casacion N° 344-2017-
Cajamarca, de fecha cuatro de diciembre de dos mil diecisiete, la Sala Penal

Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica ha sefalado lo
siguiente:

“3.4. (...) en la casacion Del Santa no se establece, en primer lugar, que en
todos los casos de violacion sexual en perjuicio de menor con edad de trece
afos y cuyo agente se encuentra sujeto a responsabilidad restringida (edad
entre dieciocho a veintiin afos), corresponda inaplicar la pena conminada
prevista legalmente para el referido delito. Tampoco se establece que sea
suficiente para una atenuacion excepcional y considerable de la pena
Unicamente la existencia de consentimiento de la victima, o la proximidad
de la edad de la victima a los catorce afos, o la poca diferencia de edades
entre sujeto activo y victima; es necesario para la atenuacion, que

concurran en el caso los tres factores mencionados y, asimismo, que
se verifique la inexistencia de dafio psicologico en la victima o que el
mismo sea minimo, lo cual debe estar acreditado . Asimismo, no es

vinculante que en tales casos se imponga siempre pena privativa de libertad
de cinco afos (pena tasada).” (Resaltado agregado).

DECIMO CUARTO: En ese orden de ideas, era necesario, a fin de cumplir con la

garantia de la motivaciéon, que la sala superior exponga las razones que derivadas
de las circunstancias y particularidades del caso concreto la llevaron a ejercer la
potestad del control difuso; no resultando a tal efecto suficiente la remision a la
sentencia casatoria N°335-2015-Del Santa y el analisis en base a la misma para
eximirse de tal obligacion.

Méas aun, si el ejercicio del control constitucional se encuentra referido a una
norma que protege la indemnidad sexual de una menor de edad, involucrandose,
por consiguiente, el interés superior del menor; situacion que obligaba a los
juzgadores a reforzar la motivacion que inaplicara cualquier norma destinada a

proteger los referidos intereses, tal como lo hemos mencionado en el cuarto
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fundamento de la presente resolucion, al referirnos a las pautas establecidas por
el Tribunal Constitucional respecto al control difuso.

DECIMO QUINTO: Finalmente, los magistrados juzgan necesario tener en cuenta

lo manifestado en la acotada Casacion N° 344-2017-C ajamarca respecto a lo
siguiente:

“5.3. Para esta Sala Suprema, en un supuesto de hecho constitutivo de
delito de violacion sexual en perjuicio de menor cuya edad es inferior a
catorce afos, y con agente sujeto a responsabilidad restringida por tener
edad entre dieciocho y veintilin afios; si bien el consentimiento de la victima
puede repercutir en la minima lesividad del bien juridico protegido,
conforme mayor sea la aproximacién de la edad de la victima a la edad de
catorce afios —consentimiento valido- y menor sea la diferencia etarea entre
sujeto activo y pasivo, lo cierto es que a efectos de que la indicada minima
lesividad opere a manera de circunstancia atenuante analdgica privilegiada
y excepcional en la determinacion judicial de la pena, debe existir
acreditacion suficiente y razonable respecto a la inexistencia del dafio
psicoldgico en la victima o, en todo caso, debe justificarse adecuadamente
gue el mismo resulta ser minimo.

(...)

5.6. Asi, atendiendo a las condiciones personales de la victima, si esta es
menor de edad y no pudo consentir juridicamente, el medio de
corroboracién al que se puede acudir, a efectos de verificar el dafio que se
le ocasiond, es la pericia psicolégica de la victima u otros que resulten
pertinentes para el hecho que se imputa. La acreditacion fehaciente de
minima lesividad en la victima puede dar lugar a una proporcional reduccion
adicional de pena por debajo de los treinta afios, quantum minimo legal de
la pena conminada para el delito de violacion sexual de menor con edad
entre diez y menos de catorce afos.

(...)
5.8.1. (...)

Con base en ello, se determina, en primer lugar, que en los casos en que

medie violencia o amenaza para el acceso carnal con menor-victima de
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edad fluctuante entre diez y menos de catorce afios, el espacio punitivo
para la individualizacién judicial de la pena siempre debe ser entre treinta y
treinta y cinco afios. En segundo lugar, se considera que en los casos en
que: i) el sujeto activo cuente con responsabilidad o imputabilidad
restringida (...); ii) se acredite fehacientemente que el acceso carnal fue
consentido y que el dafio psicologico en la victima no se presenta o que
resulta minimo o insignificante (...); y iii) la victima cuenta con trece afos de
edad o de una edad proxima a catorce afos (consentimiento valido) al
momento de la relacién sexual. En tales casos, la pena legal conminada (no
menor de treinta ni mayor de treinta y cinco afios) resultara
desproporcionada; de ahi que, en tales supuestos, un marco minimo
referencial de pena privativa de libertad —ya por debajo del minimo legal, y
en atencion a las penas establecidas para los delitos sexuales referidos-
gue puede tenerse en consideracion es el de diez afios (dos afios mas que
el extremo maximo conminatorio de pena previsto para el delito de actos
contra el pudor en agravio de victima de diez a menos de catorce afos).

No debe soslayarse siempre que el consentimiento de una victima menor
de catorce afios para las relaciones sexuales es juridicamente inexistente
en nuestro sistema juridico, y que, en todo caso, si algun efecto puede tener
en la individualizacién de la pena corresponde que el mismo se restrinja. La
exigencia de acreditacion fehaciente respecto al consentimiento y al dafio
psicoldgico inexistente en la victima o de que este sea favorecido con una
reduccion significativa de la pena a serle impuesta, viabiliza el referido
efecto restrictivo.

5.9. Siendo asi, la concurrencia de responsabilidad restringida por la edad,
acreditacion del consentimiento para el acceso carnal de la victima, y de
inexistencia de dafio psicolégico minimo en la misma, pueden propiciar la
imposicién de una pena privativa de libertad de diez afios, esto es, por
debajo del extremo minimo de la pena conminada. Para la determinacion
proporcional del quantum punitivo final (diez afios o0 mas) cabe atender a la
ponderacion de los factores de proximidad de la edad del sujeto pasivo a
los catorce afios y diferencia etarea entre el sujeto activo y pasivo, referidos
en la doctrina jurisprudencial vinculante establecida en la casacion Del

Santa.
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5.10. Si en el caso concreto que sea tratado, también se advirtiera la
concurrencia de otros factores o causas de disminucion de la punibilidad,
tales como la concurrencia de eximentes imperfectas (error de prohibicién
imperfecto, error de comprension culturalmente condicionado imperfecto,
etc.), o si fuese de aplicacion alguna regla de reduccién por bonificacion
procesal, como la confesion sincera o el sometimiento a la conformidad
procesal en el juicio oral; tales aspectos repercutirian ineludiblemente en
una mayor reduccion excepcional de la pena, pudiendo incluso llegar a
suspenderse la misma en su ejecucion, de ser el caso.”

(..

“5.12. (...) la invocaciéon del articulo veintinueve del Codigo Penal en la
casacion Del Santa, a efectos de generar un nuevo espacio de punibilidad
ante la inaplicacion, via control difuso, de la pena conminada de treinta a
treinta y cinco afios prevista para el delito de violacion de menor de edad,
regulado en el numeral dos del articulo ciento setenta y tres del Codigo
Penal, resultaba innecesaria. El referido articulo veintinueve solo establece
el parametro de duracidén general de la pena privativa de libertad temporal
(duracién minima de dos dias y méaxima de treinta y cinco afos), el cual
sirve, especialmente, al legislador al momento de incorporar o modificar
figuras delictivas y al operador juridico cuando se encuentra con tipos
penales cuyas penas conminadas solo prevén o bien un minimo o bien un
méximo legal de pena. (...)."

DECIMO SEXTO: Por lo anotado, debe indicarse que esta Sala Suprema, con el

criterio expuesto en la presente resolucion, no prohibe ni pretende desconocer la

realizacion del control difuso en casos como el que nos ocupa; sino que,

Gnicamente, esta dejando establecido que cuando un juez (de primera o segunda

instancia) considere que debe efectuar el referido control de constitucionalidad se

encuentra obligado a motivar debidamente su decision.

Por estas consideraciones: NUESTRO VOTO es porque se DESAPRUEBE la
sentencia consultada de fecha diez de agosto de dos mil dieciocho, emitida por el

Segundo Juzgado Penal de la Corte Superior de Justicia de Lambayeque, obrante

a fojas treinta y cuatro; que resuelve, entre otros, inaplicar al presente caso lo
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dispuesto en el segundo parrafo del articulo 22 y el numeral 2 del articulo 173 del
Caodigo Penal; en consecuencia, NULA la citada resolucion debiendo la citada
Sala Superior emitir nuevo pronunciamiento; en el proceso penal seguido contra
Alan Valentin Segundo Serrate como autor del delito contra la libertad sexual en
la modalidad de violacién sexual de menor de edad, en agravio de la menor con
iniciales R.L.V.T.; y se devuelva. Juez Supremo: Wong Abad

S.S.

WONG ABAD

CARTOLIN PASTOR

Rllc/spa
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