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Lima, ocho de marzo
de dos mil dieciocho.-

VISTOS; con el acompafiado en cuatro tomos; y, CONSIDERANDO:

l.- MATERIA DE CONSULTA:

Es objeto de consulta la sentencia de conformidad contenida en la resolucion
namero dieciséis de fecha siete de diciembre de dos mil dieciséis, expedida por el
Juzgado Penal Colegiado Supraprovincial de Tarapoto de la Corte Superior de
Justicia de San Martin, que condené a Miguel Angel Palomino Santillan como autor
del delito contra la libertad sexual, en la modalidad de violacidon sexual de menor de
edad, que realizando control difuso, redujo la pena de treinta y cinco afios a cinco

afios de pena privativa de libertad e inaplicé los articulos 173 numeral 2 y 22

sequndo péarrafo del Cdédigo Penal, por incompatibilidad constitucional con el

articulo 2 numeral 2 de la Constitucién Politica del Estado.

II.- REFERENCIAS PRINCIPALES DEL PROCESO:

2.1. El proceso penal fue iniciado con el auto de citacion a juicio oral, emitido
mediante resolucion nimero uno, de fecha treinta y uno de enero de dos mil trece,
obrante a fojas seis y siete, por el Segundo Juzgado Penal Colegiado
Supraprovincial de Tarapoto de la Corte Superior de Justicia de San Martin,
decretandose por resolucién numero dieciséis, contenida en el acta de registro de
audiencia de continuacién de juicio oral, de fecha siete de diciembre de dos mil
dieciséis, obrante a fojas doscientos, tener por aprobado el acuerdo de conclusion
anticipada celebrado entre el Fiscal, el acusado y su abogado de la defensa

publica.

2.2. Mediante sentencia de conformidad emitida por el Juzgado Penal Colegiado
Supraprovincial de Tarapoto de la Corte Superior de Justicia de San Martin —
resolucion namero dieciséis - del siete de diciembre de dos mil dieciséis, de fojas
doscientos dos a doscientos nueve, se aprobd el acuerdo de conclusion anticipada
condenando a Miguel Angel Palomino Santillan como autor del delito contra la
libertad sexual, en la modalidad de violacion sexual de menor de edad, tipificado en

el articulo 173 numeral 2 del Cddigo Penal, imponiéndosele cinco afios de pena
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privativa de libertad efectiva, recurriendo al articulo 29 del Cddigo Penal y fijando
una reparacién civil ascendente a dos mil con 00/100 soles (S/. 2,000.00), y demas

puntos alli contenidos.

2.3. En el referido pronunciamiento final, el Juzgado Penal Colegiado
Supraprovincial de Tarapoto de la Corte Superior de Justicia de San Martin,
invocando el control difuso, inaplico el articulo 173 numeral 2 y la prohibicion de
responsabilidad restringida prevista en el segundo parrafo del articulo 22 del Codigo
Penal, considerando que, de acuerdo a los fundamentos cuadragésimo segundo,
cuadragésimo tercero y cuadragésimo quinto de la Casacion N°335-2015-DEL
SANTA, en concordancia con el articulo 138 de la Constitucion Politica del Perq,
deviene inaplicable el limite minimo de pena de treinta afios, previsto en el articulo
173 numeral 2 del Codigo Penal, asi como la prohibicion de responsabilidad
restringida contemplada en el segundo parrafo del articulo 22 del Cédigo Penal, por
ser incompatibles con lo que reconoce el articulo 2 numeral 2 de nuestra

Constitucion Politica, referida a la igualdad ante la ley.

.- SOBRE EL CONTROL CONSTITUCIONAL:

PRIMERO.- El control constitucional, es el marco general del tema materia de
consulta, siendo necesario tener presente que la doctrina y la legislacion
comparada reconocen la existencia de dos sistemas de control de la
constitucionalidad de las normas juridicas: Control Difuso y Control Concentrado.
Este control, revisibn o examen de constitucionalidad de las leyes consiste en
comprobar si todas aquellas que integran el sistema juridico son conformes con la

Constitucién, control que varia segun la opcién del constituyente.

SEGUNDO.- EIl articulo 138 segundo parrafo de la Norma Fundamental, sin
importar jerarquias de los érganos jurisdiccionales, encarga a los jueces el respeto
a los principios de supremacia de la Constitucion y también de jerarquia de las
normas. En otras palabras dicho control constituye a los érganos jurisdiccionales
en los principales controladores de la legalidad constitucional, debiendo aplicarse
dicha facultad solo cuando existe un conflicto real y concreto de intereses en el que
debe discernirse la compatibilidad o incompatibilidad constitucional de una norma

inferior; pero ademas, constituye un mecanismo idoneo de control de excesos
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legislativos en que puedan incurrir los Poderes Legislativo y Ejecutivo; de modo tal

gue es un mecanismo de equilibrio del ejercicio del poder del Estado.

TERCERO.- El articulo 14 del Texto Unico Ordenado de la Ley Orgéanica del Poder
Judicial, establece que cuando los jueces al momento de fallar el fondo de la
cuestion de su competencia, en cualquier clase de procesos o0 especialidad,
encuentre que hay incompatibilidad en su interpretacion, de un precepto
constitucional y otro con rango de ley, resolveran la causa con arreglo al primero,
en cuyo caso las sentencias asi expedidas son elevadas en consulta a la Sala de
Derecho Constitucional y Social de la Corte Suprema. Norma que debe ser
concordada con el primer parrafo del articulo VI del Titulo Preliminar del Codigo
Procesal Constitucional, que desarrolla los alcances del control judicial de
constitucionalidad llamado también control difuso’ y que contiene el siguiente
enunciado: “Cuando exista incompatibilidad entre una norma constitucional y otra
de inferior jerarquia, el Juez debe preferir la primera, siempre que ello sea relevante
para resolver la controversia y no sea posible obtener una interpretacion conforme a

la Constituciéon”.

CUARTO.- Por su parte el Tribunal Constitucional ha fijado los presupuestos que
deben tener en cuenta los jueces cuando inapliquen las normas legales por ser
incompatibles con las normas constitucionales. Por citar un ejemplo, en el caso
Gamero Valdivia, Expediente N°1109-2002-AA/TC, sentencia del seis de agosto de
dos mil, dejo establecido: “6. (...) El control difuso de la constitucionalidad de las
normas constituye un poder-deber del Juez (...). El control difuso es un acto
complejo en la medida en que significa preferir la aplicacion de una norma cuya
validez, en principio, resulta beneficiada de la presuncion de legitimidad de las
normas del Estado. Por ello, su ejercicio no es un acto simple, y para que él sea
vélido se requiere de la verificacion, en cada caso, de los siguientes presupuestos :
a. Que, en el proceso constitucional, el objeto de impugnacién sea un acto que
constituya la aplicacion de una norma considerada inconstitucional. b. Que la norma
a inaplicarse tenga una relacion directa, principal e indisoluble con la resolucion del
caso, es decir, que ella sea relevante en la resolucion de la controversia. c. Que la
norma a inaplicarse resulte evidentemente incompatible con la Constitucion, aun

luego de haberse acudido a interpretarla de conformidad con la Constitucion, en

! ABAD YUPANQUI, Samuel. Derecho Procesal Constitucional la edicién. Gaceta Juridica, Lima, 2004
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virtud del principio enunciado en la Segunda Disposicion General de la Ley

Organica del Tribunal Constitucional™

. (El resaltado es nuestro). La disposicion en
comentario establece los margenes dentro de los cuales el juez puede ejercer la
facultad de inaplicar una norma por ser incompatible con la Constitucién. El control
de constitucionalidad se ejercita con el (nico propésito de resolver una
“controversia”, concepto que segun Edgar Carpio no puede entenderse de manera
restringida, en el sentido de comprender solo a los conflictos intersubjetivos
surgidos al amparo del derecho privado, sino que involucra la solucién de cualquier

caso concreto penal, administrativo, constitucional, etc.?

QUINTO.- Asimismo, esta Suprema Sala con fecha dieciséis de agosto de dos mil
dieciséis ha emitido pronunciamiento respecto de la Consulta N°1618-2016-LIMA
NORTE, estableciendo que los fundamentos de su segundo considerando
constituye doctrina jurisprudencial vinculante, el cual se precisa que: “2.2.3. El
control difuso conlleva una labor compleja que ineludiblemente debe ser observada
por los jueces y traducida en la motivacion de la decision judicial, en tanto garantiza
que estan actuando conforme a los fines de preservar la supremacia de la norma
constitucional, que no estdn vulnerando la presuncion de legitimidad vy
constitucionalidad de las leyes, no estan actuando contra el ordenamiento juridico,
ni utilizando el control difuso para fines distintos a los permitidos.” Y en el
fundamento 2.5. ha enfatizado las siguientes reglas para el ejercicio del control

difuso judicial i. Partir de la presuncibn de validez, legitimidad vy
constitucionalidad de las normas legales (...). ii. Realizar el juicio de relevancia, en

tanto solo podré inaplicarse una norma cuando es la vinculada al caso,(...) iii.

Identificada la norma del caso, el juez debe efectuar una labor interpretativa

exhaustiva distinguiendo entre disposicién y norma;(...). iv. En esencia el control
difuso es un control de constitucionalidad en concreto que conlleva la inaplicacién al
caso particular, es exigencia ineludible iniciar identificando los derechos
fundamentales involucrados en el caso concreto, el medio utilizado, el fin

perseguido, el derecho fundamental intervenido y el grado de intervencion, para asi

2 Confrontar ademas las sentencias recaidas en los Expedientes N°145-99-AA/TC, sentencia publicada el dieciséis
de marzo de dos mil, N° 1124-2001-AA/TC Sindicato U nico de Trabajadores de Telefénica del Peri Sociedad
Anénima y FETRATEL, N°1383-2001-AA/TC Luis Rabines Quifiones; y N°410-2002-AA/TC Julia Soledad Chavez
Zuiiga. La referencia a la Segunda Disposicion General corresponde a la anterior Ley Orgéanica del Tribunal
Constitucional, Ley N°26435, reproducida en la Seg unda Disposicion Final de la vigente Ley Orgéanica del Tribunal
Constitucional, Ley N°28301.

® CARPIO MARCOS, Edgar. Control difuso e interpretacién constitucional Médulo 4 del Curso de Formacién:
Cadigo Procesal Constitucional. Academia de la Magistratura. Lima, octubre 2004, p.29
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poder aplicar el test de proporcionalidad u otro de igual nivel de exigencia,
examinando si la medida legal en cuestion, supera el examen de idoneidad (...), el
examen de necesidad (...) y el examen de proporcionalidad en sentido estricto (...)."
Reglas que, en el presente caso, son valoradas por esta Sala Suprema al momento
analizar el ejercicio de control difuso realizado por el Juzgado Penal Colegiado
Supraprovincial de Tarapoto de la Corte Superior de Justicia de San Martin en la

sentencia elevada en consulta.

SEXTO.- De otro lado, esta Sala Suprema en la resolucion dictada el veintidés de
julio de dos mil catorce en la Consulta N°17151-20 13 LIMA - cuarto considerando -
indicoé que “(...) la inaplicacién de una norma legal, que se interpreta contraria a la
Constitucién Politica del Estado, constituye una prerrogativa jurisdiccional de ultima
ratio, por esta razén no puede ser invocada a menudo en la actividad jurisdiccional;
sino por el contrario, atendiendo a la trascendencia que esta decision implica, el
juzgador debera tener en cuenta, en principio, todas las leyes expedidas por el
Congreso de la Republica, por el solo hecho de haber sido expedidas por el Organo
constitucional que tiene a su cargo la funcién legislativa, siguiendo para el efecto,
todo un proceso de formacién de la ley, que es conocido en la doctrina como el ‘iter
legislativo’, estdn amparadas por la presuncion de constitucionalidad; por tanto, a
priori se presume que todas las leyes son constitucionales y que estas guardan

perfecta armonia entre si y con la Carta Fundamental”.

IV. EUNDAMENTOS DE ESTA SALA SUPREMA:

SEPTIMO.- En el presente caso, es pertinente traer a colacion los hechos fijados por
el Juzgado Penal Colegiado, asi tenemos que en rubro Il. Hechos Probados — se
establecio que:“(...) 2.1. Por conformidad de las partes (Ministerio Publico vy el
causado Miguel Angel Palomino Santillan ) se declara probado que en relacion al
delito atribuido al acusado previsto en el articulo 173 inciso 2 del Codigo Penal (...)
gue protege la indemnidad sexual, (...) se le incrimina tal delito, por cuanto a través
del Facebook lleg6 a tener conversaciones con la menor agraviada de iniciales
K.V.G.P. (13 afios de edad), para luego llevarla a su domicilio ubicado en Sargento
Lores 601 de la localidad de Morales, indicando a la menor que mienta a sus padres
en el sentido de hacer un trabajo con sus compafieras, luego ese dia 14 de diciembre

de 2011 al promediar las 21:10 horas, llegan al lugar donde tenia un taller, luego le

5
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abrazaba, besaba y sostuvo relaciones sexuales con la menor, para luego de los
hechos la menor agraviada se retira a su domicilio, donde le sobreviene una
hemorragia, siendo llevada por sus padres al Hospital del MINSA donde le

diagnosticaron que tal hemorragia se debia por una relacion sexual.”

OCTAVO.- Los articulos inaplicados regulan los temas sobre violacion sexual de
menor de edad y responsabilidad restringida por la edad, cuyos contenidos

establecen:

» El articulo 173 del Cédigo Penal prescribe que: “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,
sera 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 sera no

menor _de treinta afios, ni mayor de treinta y cinco. 3. Si la victima tiene entre

catorce afios de edad y menos de dieciocho, la pena serd no menor de
veinticinco ni mayor de treinta afios. Si el agente tuviere cualquier posicion,
cargo o vinculo familiar que le dé particular autoridad sobre la victima o le
impulse a depositar en él su confianza, la pena para los sucesos previstos en

los incisos 2 y 3, sera de cadena perpetua.” (Subrayado agregado)

» El articulo 22 del Cdédigo Penal, modificado por el articulo 1 de la Ley N°30076,
aplicable por razén de temporalidad, prescribe que: “Podra reducirse
prudencialmente la pena sefialada para el hecho punible cometido cuando el
agente tenga mas de dieciocho y menos de veintiln afios 0 mas de sesenta y
cinco afios al momento de realizar la infraccion, salvo que haya incurrido en
forma reiterada en los delitos previstos en los articulos 111, tercer parrafo, y
124, cuarto parrafo.

Estad excluido el agente integrante de una organizacion criminal o que haya

incurrido en delito de violacién de la libertad sexual, homicidio calificado,

homicidio calificado por la condicién oficial del agente, feminicidio, extorsion,
secuestro, robo agravado, tréfico ilicito de drogas, terrorismo, terrorismo

agravado, apologia, atentado contra la seguridad nacional, traicion a la Patria u
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otro delito sancionado con pena privativa de libertad no menor de veinticinco

afios o cadena perpetua.” (Subrayado agregado)

Observamos que las normas penales citadas son expresas al sefialar que en los
delitos de violacion sexual de menor de edad, la pena oscila entre no menos de
treinta aflos y no mas de treinta y cinco afios y que, no resulta aplicable la
responsabilidad restringida por la edad cuando se trate de determinados delitos —
como el de violacion de la libertad sexual -, restriccion que se justifica en razén a
la proteccion de bienes juridicos especiales como la vida e integridad, salud publica,

o0 por la extrema gravedad que configura el ilicito penal.

NOVENO.- La pena por debajo del minimo legal

9.1. El articulo 173 numeral 2 del Codigo Penal, al fijar una pena que oscila entre
los treinta y treinta y cinco afios, genera de inmediato el asunto sobre la fijacion de
la sancion punitiva por debajo del minimo legal, debiendo sefialarse sobre el
particular que el Tribunal Constitucional en la Sentencia N° 06157-2008-PHC/TC,
ha declarado que, aun cuando al momento de la imposicion de la pena el juez penal
se encuentra sujeto a los maximos y minimos previstos por el legislador en la ley
penal sustantiva, de acuerdo al delito cuya comision se haya verificado y cuyo autor
0 autores hayan sido identificados, “excepcionalmente (...) puede reducir la pena,
por debajo del minimo, para lo cual debe explicar las razones para proceder de esa
manera”. Siendo que a través de este y otros pronunciamientos, dicho Tribunal ha
reconocido expresamente la facultad que tiene el juez penal de inaplicar, en forma
excepcional, de los minimos de pena previstos en los distintos tipos penales, a fin

de imponer a una pena que se encuentre por debajo de ellos, cuando_existan

razones gue justifiquen adecuadamente optar por una decisidon de esta naturaleza.

9.2. La razdn esencial para justificar este tipo de decisiones se justifica en el hecho
de reconocer que aun cuando por regla general las penas previstas por el legislador
en los distintos tipos penales deben considerarse abstractamente proporcionadas,
no es posible descartar por completo que, en situaciones muy particulares, estas
puedan resultar desproporcionadas, sobre la base de las peculiaridades que
presenta el caso en concreto. Esto se entiende desde que la ley penal, al momento

de prever las consecuencias de un delito, no puede ponderar por completo todas
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las particularidades que presentaran en el futuro cada hecho de la realidad; las
mismas que podran, en ciertas ocasiones, llegar a romper la regla de
proporcionalidad sobre la cual se ha sustentado la pena prevista en abstracto por el

legislador.

9.3. Es necesario recordar que la vigencia del principio de proporcionalidad en la
determinacion de la pena ha sido expresamente reconocida en el articulo VIII del
Titulo Preliminar del Cdédigo Penal, al establecer que: “La pena no puede
sobrepasar la responsabilidad por el hecho”. En este sentido, si en términos
generales, el principio de proporcionalidad establece limites a todo acto de
restriccion de derechos fundamentales que lleve a cabo el Estado o los particulares,
exigiendo que estos sean afectados bajo criterios de razonabilidad, siempre que
ello conlleve la satisfaccion adecuada de un derecho constitucionalmente

consagrado, en el caso particular del derecho penal y, concretamente, en lo relativo

a la determinacion de las penas, la vigencia de este principio cobra todavia mayor

relevancia, en tanto que las restricciones que se encuentran en jueqgo se refieren al

derecho a la libertad; de tal forma gue este opera tanto en la determinacion legal, la

determinacion judicial 0, en su caso, la determinacién administrativa-penitenciaria

de la pena®.

9.4. En esa linea de ideas, cabe la posibilidad que se presenten ocasiones en las
que la valoracién que lleve a cabo el juez penal para la determinacion de la pena,
teniendo en cuenta las circunstancias concretas del caso, sobre la base de la
finalidad preventiva que informa la pena, la legalidad penal y los principios de
culpabilidad y proporcionalidad, evidencie que la pena abstractamente en la ley
penal resulta desproporcionada para el caso especifico. No obstante, esta no puede
ser una opcion por la que el juez penal se oriente en forma usual o habitual; sino
que, por el contrario, segun los pronunciamientos del Tribunal Constitucional, ella
debera ejercerse de manera excepcional, esto es, cuando las circunstancias
concretas que rodean el caso evidencien razones de peso que permitan obviar los
limites previstos en la ley, a efectos de evitar la arbitrariedad del juez en la
determinacion de la pena, ademas de las posibles infracciones al principio de

igualdad ante la ley.

4 STC N°00010-2002-Al/TC, fj. 196.
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DECIMO.- En el presente caso, el Juzgado Penal Colegiado Supraprovincial de
Tarapoto de la Corte Superior de San Martin ha declarado la responsabilidad penal
del procesado por el delito contra la libertad sexual, en la modalidad de violacion
sexual de menor de edad; sin embargo, al momento de fijar la pena, lo efectu6 por
debajo del minimo legal, aprobando el acuerdo que sobre el particular arribaron el
Fiscal, el acusado y el abogado de defensa publica, imponiendo una pena por
debajo del minimo legal, inaplicando de este modo el limite minimo de pena de
treinta (30) afios, previsto en el articulo 173 inciso 2 del Codigo Penal, al considerar
sustancialmente que la pena para el delito de violacién sexual de menor de edad,
fijada en no menos de treinta ni mayor de treinta y cinco afios de pena privativa de
libertad, y por ello, el tercio inferior, el tercio intermedio y el tercio superior, se
ubicaria por encima de la pena acordada (cinco afios), en atencion a lo cual
considerd aplicable la doctrina jurisprudencial vinculante contenida en la Casacion
N° 335-2015-DEL SANTA (fundamentos cuadragésimo segundo, cuadragésimo
tercero y cuadragésimo quinto) y la responsabilidad restringida prevista en el primer
parrafo del articulo 22 del Cédigo Penal, ya que al momento de los hechos el
procesado tenia diecinueve afios de edad; ademas de considerar aplicable el
articulo 29 del Cédigo Penal, en virtud de la sentencia del Tribunal Constitucional
recaida en el Expediente N° 579-2008-PA/TC (fundamento vigésimo quinto),
aplicado por la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema en la Casacion
precitada, y concluye que: “(...) resultaria valido para la individualizacion judicial de
la pena tener en consideracion dichas circunstancias atenuantes (responsabilidad
restringida 19 afios de edad), basado ademas en el principio del proporcionalidad a
que alude el articulo VIII del Titulo Preliminar del Cédigo Penal, carencia de
antecedentes judiciales y penales, agente primario, cifiéndose a lo establecido en el
articulo 45-A y 46 del Cddigo Penal , lo cual a juicio de este Colegiado, se
encuentra dentro de las circunstancias atenuantes, contenidas en el articulo 46
numeral 1 literales a y h del Cbédigo Penal , asi como la aplicacién de los

principios de lesividad, razonabilidad, proporcionalidad y humanidad de penas,

(..)

DECIMO PRIMERO.- Sometiendo a examen los argumentos antes descritos, esta

Sala Suprema, advierte que estos no resultan idéneos para justificar validamente la
decision adoptada, en atencién a que, de un lado, su analisis basado en el ejercicio

del control de legalidad (comprende el control de tipicidad, probatorio y de
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proporcionalidad), se ha cefiido en la mera afirmacion que el articulo 173 numeral 2
del Cédigo Penal protege la indemnidad sexual, en que el procesado renuncié a su
presuncién de inocencia, a mérito de la jurisprudencia contenida en la Casaciéon N°
335-2005-DEL SANTA, fundamentos cuadragésimo segundo, cuadragésimo tercero
y cuadragésimo quinto y las circunstancias atenuantes como la edad del procesado,
quien tenia diecinueve afios a la fecha de comision de los hechos —catorce de
diciembre de dos mil once—, constituyen razones que a su criterio, la pena prevista
por el legislador para este caso resulta desproporcionada; no obstante, es
necesario prestar atencion a que el andlisis realizado por el 6rgano jurisdiccional en
este punto se dirige directamente a plantear un juicio de idoneidad en relacién a la
pena abstracta prevista en la ley penal (articulo 173 numeral 2 del Cédigo Penal),
vulnerando con ello los limites del juicio de control difuso, que no puede ser tomado
por el juez como excusa para apartarse de lo previsto por la ley dada por el
legislador, sino que debe restringirse a examinar las consecuencias de su

aplicacion especifica al caso concreto.

11.1. No debe perderse de vista que el juicio de control concreto de la
constitucionalidad, como lo es en esencia el control difuso peruano, se distingue del
control abstracto de la constitucionalidad justamente porque en aquel el andlisis del
juez debe centrarse sobre todo en los efectos practicos que tendra su decision
sobre los involucrados, a efectos de determinar si las consecuencias concretas
producidas a causa de la aplicacion de la norma de rango legal podrian resultar
contrarias a una norma de rango constitucional (por restringirla
desproporcionadamente). Por tanto, el analisis que realice el érgano jurisdiccional
para la determinacion concreta de la pena no debe estar dirigido a determinar cual
es la pena que, en su opinion, debiera merecer el delito de violacidon presunta en
abstracto, sino mas bien, a determinar si existen circunstancias particulares que
provoguen que en este caso especifico la aplicacién de la pena prevista por el

legislador para dicho delito resulte desproporcionada.

11.2. Se observa que la Sala Superior se ha limitado a evaluar las circunstancias
gue, a su juicio, exigen que la pena impuesta se encuentre por debajo del minimo
legal; empero, no ha valorado debidamente cual es el peso de la lesiéon que el
condenado ha provocado en el bien juridico protegido (sobre esto, Unicamente se

ha mencionado la edad de la menor, proxima a cumplir catorce afios de edad, que
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la afectacion psicologica es minima al no haber existido violencia o0 amenaza y que
la diferencia de edad con el condenado es de seis afios; sin precisar en qué medida
tales circunstancias exigen una mayor pena) y las consecuencias que generaria en
la finalidad preventiva de la pena el hecho de liberar, en la practica, al actor de las
consecuencias penales que acarrea el delito cometido; en base a lo glosado, este

extremo de la consulta debe desaprobarse .

DECIMO SEGUNDO.- De otro lado, como se ha precisado en el numeral | de este

pronunciamiento, el Juzgado Penal Colegiado, ademas de inaplicar el articulo 173
numeral 2 del Codigo Penal, también inaplicé la prohibicion de responsabilidad
restringida prevista en el segundo parrafo del articulo 22  del mismo texto legal,
por considerar que también es incompatible con el derecho a la igualdad recogido
en el numeral 2 del articulo 2 de la Constitucion Politica del Pera. Al respecto, es
menester anotar que el maximo intérprete de la constitucionalidad considera que la
igualdad como principio “implica un postulado o proposicion con sentido y
proyeccion normativa o deontoldgica, que por tal, constituye parte del nucleo del
sistema constitucional de fundamento democratico” y, de otra parte, en cuanto a
derecho fundamental “comporta el reconocimiento de la existencia de una facultad
o atribucion conformante del patrimonio juridico de una persona, derivada de su
naturaleza, que consiste en ser tratada igual que los demas en relacién a hechos,
situaciones o acontecimientos coincidentes; por ende, como tal deviene en el
derecho subjetivo de obtener un trato igual y de evitar los privilegios y las

desigualdades arbitrarias™

. Coligiéndose de lo transcrito que las personas que se
encuentren en condiciones y supuestos equivalentes pueden tener la garantia de

gue los 6rganos publicos aplicaran la ley de manera idéntica para todos ellos.

12.1. En ese contexto, la jurisdiccion, principal encargado de aplicar el Derecho,
ejerce sus funciones de regular o decidir derechos de los justiciables atendiendo a
la aplicacién uniforme de la ley para todos, salvo situaciones singulares,

objetivas y razonables . Se prohibe con ello toda diferenciacion injustificada e
irracional en la interpretacién y aplicacion de las normas al momento de impartir

justicia, administrar o -en general- decidir sobre situaciones juridicas. Se observa

® STC N°0018-2003-Al/TC.
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gue la igualdad en la aplicacion de la ley se diferencia de la igualdad en el
contenido en que, mientras esta se refiere a la prohibicion de distinguir
irrazonablemente al momento genético de la norma; aquella alude a la vida misma
de la ley, esto es, la exigencia de una aplicacion igualitaria en su interpretacion y

ejecucion®.

12.2. En esa perspectiva, no cabe entender esta posibilidad de diferenciacion como
una puerta abierta para vaciar de contenido a la igualdad constitucional. Asi, es
inaceptable cualquier trato diferenciado; solo se toleraran aquellos que
exclusivamente tengan base obijetiva, es decir, comprobables en la realidad y que,
al propio tiempo, sean razonables, esto es, constitucionalmente admisibles. De esta
forma, quedan proscritos los tratamientos arbitrarios basados en la subjetividad,
capricho o en virtud de criterios artificiosos’. Para ello, el Tribunal Constitucional ha
enfatizado que la nocién de igualdad ante la ley no se rifie con la existencia de

normas diferenciadoras.

12.3. En consecuencia, siendo que el articulo 22 del Cédigo Penal contempla los
delitos exceptuados de la aplicacion de la responsabilidad restringida por la edad,
como lo es la violacién de la libertad sexual, tenemos que en dicho contexto
normativo si contiene un tratamiento desigual, ello en base a criterios razonables

y justificantes , pues, para establecer (i) la imputabilidad restringida se tiene como

criterio la_edad del agente que la comete, el cual, a consideracion del legislador

puede afectar la comprension del mismo; (ii) el otorgamiento del beneficio de
reduccién de la pena, el que solamente se concede a aquellas personas con
responsabilidad restringida, lo que no implica que sea una norma universal y de
aplicacion igualitaria para todos los que se encuentren en el rango de la edad que
establece la norma, sino que de por si se establece una posibilidad dependiendo de
las particularidades del agente que la comete, para lo cual se debe considerar los
fines de la pena; (iii) los fines de la pena, aquello se vincula con la pena que

deberia fijarse al agente que comete cualquiera de los delitos establecidos en el

® La Constitucién Comentada-Analisis Articulo por Articulo —Tomo |, Gaceta Juridica, Edicién Diciembre 2005, p. 87
" Sentencia del Tribunal Constitucional Expediente N°1399-2001-AA/TC, fundamento juridico 3.
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articulo 22 del Cadigo Penal, considerando la finalidad de la pena, el cual conlleva a

una reeducacion, rehabilitacion y reinsercion a la sociedad del sentenciado.

12.4. Estando las consideraciones glosadas, cabe concluir que resulta valido el
tratamiento juridico desigual de la norma materia de consulta, la cual debe contener
compatibilidad con los fines de la pena de cada sentenciado en patrticular; por lo
gue, para efectuarse el control difuso del segundo parrafo del articulo 22 del Cédigo
Penal en lo que compete a la restriccion, no debe realizarse un analisis en abstracto

sino en concreto, debiendo verificarse elementos o circunstancias que lleve a

determinar en ese caso concreto, que la exclusion de la reduccidon de la pena

atendiendo a la edad del agente, podria ocasionarle un perjuicio en alguno de sus

derechos fundamentales.

12.5. En ese entendido, si bien es cierto, que el sentenciado Miguel Angel Palomino
Santillan por el delito contra la libertad sexual, cumpliria el presupuesto de la edad,
de ser mayor de dieciocho y menor de veintiiin afios al momento de la comisiéon del
ilicito (catorce de diciembre de dos mil once, con diecinueve afios de edad),
también lo es que, no basta aquello para acceder a la reduccién de la pena,
respecto a la naturaleza del delito cometido; asi en la sentencia consultada no se
trasluce que se haya efectuado un control difuso respecto del caso en particular;
asimismo, carece de argumentos justificativos suficientes para reducir la pena por
imputabilidad restringida; por consiguiente, se colige que en la sentencia del
Juzgado Penal Colegiado, objeto de consulta, su examen se ha efectuado de
manera genérica orientado a un control abstracto de la norma y no, al caso
particular, lo que entra en abierta contraposicion con el supuesto contemplado en el
ultimo parrafo del articulo 138 de la Constitucion Politica del Perud y el articulo 4 del
Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial, vinculado con la

revision judicial de las leyes para el caso concreto.

12.6. En consecuencia, para que en el presente caso sea posible conceder el
beneficio de responsabilidad restringida, se impone la exigencia al 6rgano
jurisdiccional de explicar debidamente las circunst ancias particulares que se

presentan en el caso en concreto , que nos lleven a inferir que la diferenciacion,
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en principio legitima, realizada por el legislador, colisionaria con un derecho
fundamental, lo que no se vislumbra de lo argumentado en el fallo revisado,
respecto de la responsabilidad restringida del sentenciado; maxime, si tenemos en
cuenta que, de acuerdo a las reglas del ejercicio de control difuso detalladas en el
quinto considerando de este pronunciamiento, el ejercicio del control difuso requiere
de una labor previa como es el de verificar en forma obligatoria una actividad
interpretativa escrupulosa, con el propésito de agotar los medios para salvar la

constitucionalidad de la norma.

DECIMO TERCERO.- Conforme a lo desarrollado en esta resolucion y habiéndose

determinado en este caso concreto, que las normas inaplicadas en su interpretacion
si guarda compatibilidad con las normas constitucionales y no habiéndose realizado
un correcto desarrollo del control difuso en la sentencia consultada, ésta no

corresponde ser aprobada.

V.- DECISION:

Por estas consideraciones, DESAPROBARON la sentencia contenida en la
resolucion nuamero dieciséis, de fecha siete de diciembre de dos mil dieciséis,
obrante a fojas doscientos dos, emitida por el Juzgado Penal Colegiado
Supraprovincial de Tarapoto de la Corte Superior de Justicia de San Martin en el
extremo que realiza el control difuso declarando inaplicable al caso, el articulo 173
numeral 2 y segundo parrafo del articulo 22 del Cédigo Penal; en el proceso penal
seguido contra Miguel Angel Palomino Santillan en su calidad de autor del delito
contra la libertad sexual, en agravio de la menor de iniciales K.V.G.P.; en
consecuencia, NULA la sentencia consultada, SE ORDENA al Juzgado Penal
Colegiado emita nuevo pronunciamiento conforme a las consideraciones glosadas
en la presente resolucion; y los devolvieron. Juez Supremo: Bustamante

Zegarra.-
S.S.

WALDE JAUREGUI

RUEDA FERNANDEZ
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SANCHEZ MELGAREJO

BUSTAMANTE ZEGARRA
Mam/Kkly

EL VOTO DEL SENOR JUEZ SUPREMO WONG ABAD, ES COMO S IGUE: --------

PRIMERO: Es materia de consulta la sentencia de conformidad de fecha siete de
diciembre de dos mil dieciséis, obrante a fojas doscientos dos, mediante la cual, el
Juzgado Penal Colegiado Supraprovincial de Tarapoto de la Corte Superior de
Justicia de San Martin, realizando control difuso, inaplicé el articulo 173 numeral 2
del Codigo Penal asi como el articulo 22 segundo péarrafo del mismo cuerpo
normativo y redujo la pena privativa de libertad efectiva que correspondia imponerle
al procesado Miguel Angel Palomino Santillan, por el delito de violacién sexual de
menor de edad en agravio de la menor de iniciales K.V.G.P (13), de treinta a treinta

y cinco afios, a cinco afios de pena privativa de la libertad efectiva.

SEGUNDOQO: Ahora bien, la consulta debe ser entendida como una institucion
procesal de orden publico que viene impuesta por la ley, que no es en esencia un
recurso sino un mecanismo a traves del cual se impone al érgano jurisdiccional el
deber de elevar el expediente al Superior Jerarquico y a éste el de efectuar el

control de la constitucionalidad de la resolucion dictada en la instancia inferior.

TERCERO: Asi, tratandose de una consulta por incompatibilidad de una disposicion
constitucional y otra norma de inferior jerarquia, el articulo 14° del Texto Unico
Ordenado de la Ley Orgéanica del Poder Judicial ha establecido que en esos casos,

los jueces (de cualquier proceso o especialidad) resuelven la causa con arreglo a la

8 Articulo 14 de la Ley Organica del Poder Judicial.- De conformidad con el Articulo 138 de la Constitucién, cuando
los Magistrados al momento de fallar el fondo de la cuestién de su competencia, en cualquier clase de proceso o
especialidad, encuentren que hay incompatibilidad en su interpretacién, de una disposicién constitucional y una con
rango de ley, resuelven la causa con arreglo a la primera.

Las sentencias asi expedidas son elevadas en consulta a la Sala Constitucional y Social de la Corte Suprema, si no
fueran impugnadas. Lo son igualmente las sentencias en segunda instancia en las que se aplique este mismo
precepto, aun cuando contra éstas no quepa recurso de casacion.

En todos estos casos los Magistrados se limitan a declarar la inaplicacién de la norma legal por incompatibilidad
constitucional, para el caso concreto, sin afectar su vigencia, la que es controlada en la forma y modo que la
Constitucion establece.

Cuando se trata de normas de inferior jerarquia, rige el mismo principio, no requiriéndose la elevacion en consulta,
sin perjuicio del proceso por accién popular.
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primera; previéndose que respecto de las resoluciones en las que se haya
efectuado el control constitucional, las mismas deben ser elevadas en consulta a la
Sala de Derecho Constitucional y Social de la Corte Suprema si no fueran

impugnadas.

CUARTO: Con relacion al control difuso, el segundo parrafo del articulo 138 de la
Constitucion Politica del Estado establece que: “(...) En todo proceso, de existir
incompatibilidad entre una norma constitucional y una norma legal, los jueces
prefieren la primera. lgualmente, prefieren la norma legal sobre toda otra norma de

rango inferior”.

Al respecto, se debe precisar que la inaplicacion de una norma legal que se
interpreta contraria a la Constituciéon Politica del Estado, constituye una prerrogativa
jurisdiccional de caracter excepcional, por ésta razén, no puede ser invocada a
menudo en la actividad jurisdiccional; sino por el contrario, atendiendo a la
trascendencia que ésta decision implica, el juzgador debera tener en cuenta que, en
principio, todas las leyes expedidas por el Congreso de la Republica, por el sélo
hecho de haber sido expedidas por el érgano constitucional que tiene a su cargo la
funcién legislativa, siguiendo para el efecto todo un proceso de formacion de la ley,
estdn amparadas por la presuncion de constitucionalidad; por tanto, en principio se
presume que todas las leyes son constitucionales y que éstas guardan perfecta
armonia entre si y con la Carta Fundamental; por tal motivo, el articulo VI del Titulo
Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional ha previsto que la inaplicacion de una
norma legal solo puede ser viable cuando no sea factible obtener una interpretacion

conforme a la Constitucion.

QUINTO: Sobre el tema de autos, se aprecia que mediante la sentencia de
conformidad, que es materia de consulta, el Juzgado Penal Colegiado
Supraprovincial de Tarapoto de la Corte superior de Justicia de San Martin
amparandose en el Acuerdo Plenario N° 5-2008/CJ-116° realizé el control de
legalidad y aprobd el acuerdo de conclusion anticipada celebrado entre el Fiscal, el
acusado y el abogado de la defensa; en consecuencia condené a Miguel Angel
Palomino Santillan a cinco afios de pena privativa de la libertad efectiva en calidad
de autor del delito contra la Libertad Sexual en la modalidad de violacién sexual, en

agravio de la menor de iniciales K.V.G.P (13 afios), y declar6 inaplicable al caso

° Alcances de la Conclusion Anticipada.
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concreto, la pena conminada en el tipo penal previsto en el articulo 173 numeral 2
del Cddigo Penal y el segundo parrafo del articulo 22 del referido codigo sustantivo
(en cuanto a la prohibicibn de atenuantes para el delito de violacién sexual)
incompatibles con la Constitucion Politica del Perl, por cuanto, colisiona con el

derecho a la igualdad ante la Ley y el Principio de Proporcionalidad.

SEXTO: En tal sentido, corresponde a este Supremo Tribunal pronunciarse sobre el
control de la constitucionalidad realizado por el Juzgado Penal Colegiado
Supraprovincial de Tarapoto de la Corte superior de Justicia de San Martin, el cual
en el presente caso, recurrié para fijar la pena al articulo 29 del Cdodigo Penal e
inaplicd lo dispuesto en el numeral 2 del articulo 173 del Cédigo Penal, asi como el

segundo pérrafo del articulo 22 del referido codigo sustantivo.

SEPTIMO: Previamente, resulta necesario sefialar que, en el caso de auto, se ha
determinado que el imputado a través de Facebook tuvo conversaciones con la
menor agraviada, obteniendo su numero de celular; realizando y recibiendo
llamadas y mensajes de la menor; y, posteriormente con fecha catorce de diciembre
en horas de la noche, ambos se encontraron y el imputado la condujo hacia un local
donde funcionaba un taller de vulcanizado, lugar donde mantuvo relaciones
sexuales con la victima, luego de ello la menor regresé a su casa, donde tuvo una
hemorragia siendo trasladada al hospital donde se determiné que tal hemorragia se

debid a una relacion sexual.

Asimismo, se ha acreditado que no existi6 violencia 0 amenaza por parte del
acusado cuando mantuvieron relaciones sexuales; pues, la propia agraviada al
contestar la pregunta si fue con su consentimiento, respondié que lo hicieron del

momento, sin pensar en las consecuencias™.

OCTAVO: En cuanto a las normas inaplicadas, tenemos que el articulo 173 del
Cddigo Penal, modificado por la Ley N° 28704, publicada el cinco de abril de dos

mil seis, cuyo texto es el siguiente:
"Articulo 173. Violacién 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

10 yéase a folios 578.
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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 sera no

menor de treinta afios, ni mayor de treinta y cinco.

Asi también se ha inaplicado el segundo parrafo del articulo 22 del Cédigo Penal,
modificado por el Articulo 1 de la Ley N°29439, pu blicada el diecinueve noviembre

dos mil nueve, cuyo texto es el siguiente:
Responsabilidad restringida por la edad

Articulo 22.- Podré reducirse prudencialmente la pena sefialada para el hecho

punible cometido cuando el agente tenga mas de dieciocho y menos de veintidn

anos, 0 mas de sesenta y cinco aios , al momento de realizar la infraccién, salvo

gue haya incurrido en forma reiterada en los delitos previstos en los articulos 111,

tercer parrafo, y 124, cuarto parrafo. (Resaltado y subrayado nuestro)

Esta excluido el agente que haya incurrido en delito de violacién de la libertad
sexual, trafico ilicito de drogas, terrorismo, terrorismo agravado, atentado contra la
seguridad nacional y traicion a la Patria u otro delito sancionado con pena privativa

de libertad no menor de veinticinco afios o cadena perpetua.”

NOVENO: Entonces, en el presente caso, se aprecia que estamos ante la colisién
del principio de legalidad, previsto en el articulo 2 inciso 24 literal d) de la
Constitucion Politica del Estado que sefala: “Nadie serd 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”, reflejado en el articulo 173 numeral 2 del Cédigo Penal;
y el principio de proporcionalidad, previsto en el articulo VIII del Cédigo Penal que
sefiala: “La pena no puede sobrepasar la responsabilidad por el hecho” y de
Resocializacién del Reo, previsto en el articulo 139 inciso 22 de la Constitucion, asi
como el principio convencional de prohibicién de penas o tratos crueles, inhumanos
0 degradantes, garantizado en el articulo 5 numeral 5.2 de la Convencion

Americana de Derechos Humanos.
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DECIMO: En torno a los principios en conflicto, cabe sefalar que el de
proporcionalidad de la pena exige de los poderes publicos (Poder Legislativo, Poder
Judicial y Poder Ejecutivo), como mandato obligatorio, que haya una relacion 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. Este principio “exige efectuar una determinacion
adecuada de la pena que procure lograr una sancion justa y congruente con la
gravedad de la accién realizada, los bienes juridicos afectados y las circunstancias
del hecho, debiendo también guardar relacion con el dafio ocasionado (...) en
consecuencia, desde la perspectiva sustancial del principio de proporcionalidad es
necesario adecuar la cantidad y la calidad de la pena al dafio causado a la victima,
al perjuicio que con el delito se inflige a la sociedad y al grado de culpabilidad, asi

como al costo social del delito™!

El respecto al referido principio 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 estdn sometidos a la Constitucion y la ley”.

DECIMO PRIMERO: De igual modo, tenemos que el principio de resocializacion se

encuentra comprendido en el inciso 22 del articulo 139 de la Constitucién Politica
del Estado. Dicha disposicion constituye un mandato dirigido al legislador penal
respecto a la creacion de delitos y penas correspondientes, ya que solo un régimen
penitenciario que cuente con penas no desocializadoras podra lograr su fin
resocializador. Es en ese sentido el articulo 5 numeral 5.6 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos prescribe: “Las penas privativas de la libertad
tendrdn como finalidad esencial la reforma y la readaptacion social de los

condenados”.

DECIMO SEGUNDO: Ante lo cual, se aprecia con claridad que la pena establecida

en el articulo 173 numeral 2 del Cédigo Penal (treinta a treinta y cinco afos de pena
privativa de la libertad), no resulta proporcional a los fines de la pena ni al delito
cometido; por cuanto, conforme a los hechos ocurridos, la menor agraviada
manifestd que “lo hicieron sin pensar en las consecuencias después” por lo que se

puede constatar la absoluta falta de violencia. Asimismo, en los puntos 3.7 y 3.8 de

" PRIETO SANCHIS, Luis. Sobre los Principios y Normas. Problemas del Razonamiento Juridico. Editorial Palestra
y Themis. Lima-Bogota. 2013. P4g. 184-185.
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la sentencia se ha considerado que el imputado no tiene antecedentes penales, es

un procesado primario y se acogio a la conclusion anticipada.

A todo lo cual se debe agregar que no se ha acreditado que la pena prevista en el
mencionado articulo, sea una pena indispensable para alcanzar el objetivo de
proteger el bien juridico “indemnidad sexual”’. En efecto, las penas drasticas para
los casos de acceso carnal con menores de trece 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;
sobre todo cuando hay otras penas menos graves que podrian lograr los objetivos
constitucionales que persigue el articulo 173 numeral 2 del Cédigo Penal; por lo que
debe analizarse su aplicacion en cada caso concreto en concordancia con los

principios de proporcionalidad y resocializacion.

Es ese mismo sentido, en la Casacién N°335-2015 De| Santa, se ha considerado
que: “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 trece
afios de edad; sin embargo, la magnitud y dosis de la pena de treinta a treinta y
cinco afios no es necesaria e indispensable para proteger el bien juridico de

manera legitima”.

DECIMO TERCERO: Ademas, debe mencionarse también que -segun lo descrito

en el primer considerando de esta resolucidn- la sentencia objeto de consulta no
solo ha inaplicado al caso concreto el articulo 173 numeral 2 del Cédigo Penal, sino
que en su primer extremo resolutivo ha inaplicado también la prohibicion de

responsabilidad restringida prevista en el articulo 22 del Cédigo Penal.

Al respecto debemos mencionar que el articulo 22 de Cdodigo Penal, promulgado
por Decreto Legislativo N° 635, dispuso en su texto original que cuando el agente
tuviera mas de dieciocho y menos de veintiin afios 0 mas de sesenta y cinco afios
de edad, al momento de realizar la infraccién, se podia reducir prudencialmente la
pena sefialada en la ley para el hecho cometido. Sin embargo, éste articulo fue
modificado por el articulo Unico de la Ley N° 27024, publicada el veinticinco de
diciembre de mil novecientos noventa y ocho; por el articulo 1 de la Ley N°29439,
publicada el diecinueve de noviembre de dos mil nueve; y, posteriormente, por el

articulo 1 de la Ley N° 30076, publicada el diecinu eve de agosto de dos mil trece,
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cuyo segundo parrafo estableci6 que queda excluido de la responsabilidad
restringida por la edad, el agente que haya incurrido, entre otros, en delito de

violaciéon sexual.

Sobre el particular, el ponente considera que el modificado articulo 22 del Cddigo
Penal debe considerarse inconstitucional, puesto que si bien dicha norma, en
principio, podria encontrarse justificada atendiendo a la gravedad de los delitos
expresamente excluidos de la atenuacion de la pena, no obstante, debe tenerse en
cuenta que la responsabilidad restringida constituye el producto de la evaluacion
respecto a la madurez emocional y psicolégica de los sujetos activos que se
encuentran entre los dieciocho y veintiin afios de edad, examen para lo cual no

resulta relevante la gravedad del delito involucrado.

Por consiguiente, si el elemento relevante es el estado de inmadurez del agente, no
se encuentra justificacion para que la utilizaciébn de esta atenuante dependa del
delito cometido pues, en este Ultimo caso, dos personas en la misma situacién de
madurez serian tratadas en forma distinta: una con la imposicion de una pena
ajustada a su situacién personal especifica y la otra castigada con una pena
excesiva; lo que significa vulnerar el derecho de igualdad reconocido por el articulo

2 inciso 2 de la Constitucion Politica del Per*?.

DECIMO CUARTO: Bajo este contexto, cabe tener presente que en la Casacion N°

335-2015 Del Santa, se establecid como doctrina jurisprudencial vinculante que,
para determinar el quantum de la pena aplicable, en aras de realizar el control de
proporcionalidad de la atenuacién de la pena, debe ponderarse diferentes factores,
los mismos que fueron materia de analisis por el 6rgano jurisdiccional; habiéndose
determinado: ausencia de violencia o0 amenaza para acceder al acto sexual, lo cual
se advierte de la propia declaracion de la menor; la proximidad en la edad de la
agraviada a los catorce afios de edad (por cuanto a la fecha de los hechos contaba
con trece afios ocho meses y dieciocho dias); falta afectacion psicolégica minima
del sujeto pasivo; pues es evidente que al existir consentimiento, aiin cuando sea
presunto, no es razonable concluir que la relacion sexual gener6 dafio o perjuicio

psicologico irreparable a la agraviada; y, en cuanto a diferencia etarea entre la

24 ) toda persona tiene derecho (...) a la igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen,

raza, sexo, idioma, religion, opinién, condicién econémica o de cualquiera otra indole”.
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victima y el sujeto activo del delito, existe una diferencia de aproximadamente seis

afos, la cual no es significativa.

DECIMO_QUINTO: Por lo que imponer una pena sin el beneficio de la

responsabilidad restringida, implicaria un exceso y desproporcion que atentaria
contra los derechos de rehabilitacion y reinsercion social —los cuales, de acuerdo
con el articulo 5 numeral 5.6 de la Convencién Americana de Derechos Humanos,
constituyen la finalidad esencial de las penas privativas de la libertad-; asi como
contra la realizacion personal y familiar, el proyecto de vida y otros derechos
vinculados a la dignidad de la persona que se encuentran previstos en el numeral 1

del articulo 2 de la Constitucion Politica del Estado.

DECIMO _SEXTO: Finalmente, corresponde tener en cuenta lo establecido por el

Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el Expediente N° 00751-
2010/PHC/TC, de fecha quince de junio de dos mil diez, en el sentido que: “De
acuerdo al texto del primer parrafo del articulo 22 del Codigo Penal (responsabilidad
restringida por la edad) y a lo sefialado en el Acuerdo Plenario N°4-2008/CJ-116
(fojas diecisiete), queda a criterio del juez la reduccién prudencial de la pena y/o
inaplicacion del segundo pérrafo del articulo antes mencionado”. Siendo que el
referido Acuerdo Plenario, en el numeral 11, con caracter de doctrina legal,
establecid que: “Los jueces penales, en consecuencia, estan plenamente
habilitados a pronunciarse, si asi lo juzgan conveniente, por la inaplicacion del
parrafo segundo del articulo 22 del Cédigo Penal, si estiman que dicha norma
introduce una discriminacibn — desigualdad de trato irrazonable 'y
desproporcionada, sin fundamentacién objetiva suficiente - que impide un resultado
juridico legitimo”.

Por consiguiente, entendemos que nuestro Tribunal Constitucional ha aprobado,

implicitamente, el criterio que orienta la presente resolucion.

DECIMO SEPTIMO: Estando a lo expuesto precedentemente, siendo el articulo

173 numeral 2 del Cdodigo Penal (en cuanto a la pena) y el segundo parrafo del
articulo 22 del cédigo sustantivo (en cuanto a la prohibicién de atenuantes para el

delito de violacion sexual), incompatibles con la Constitucion, por colisionar con

'3 Articulo 5 de la Convencién Americana de Derechos Humanos. Derecho a la Integridad Personal:

()
6. Las penas privativas de la libertad tendran como finalidad esencial la reforma y la readaptacion social de los
condenados.
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los principios de proporcionalidad, resocializacion, asi como el derecho de
igualdad, la inaplicacién efectuada por el Juzgado, en este caso concreto, se

encuentra arreglada al articulo 138 de la Constitucion, mereciendo ser aprobada.

Por tales fundamentos, mi voto es por: APROBAR la sentencia consultada de fecha
siete de diciembre de dos mil dieciséis, obrante a fojas doscientos dos, que
resuelve INAPLICAR al presente caso la pena conminada prevista para el delito
contra la libertad sexual — violacién sexual menor de edad, tipificado en el articulo
173 numeral 2 del Codigo Penal, asi como el segundo parrafo del articulo 22,
modificado por el articulo Unico de la Ley N° 27024, publicada el veinticinco de
diciembre de mil novecientos noventa y ocho, del texto legal invocado; en el
proceso seguido contra Miguel Angel Palomino Santillan, en agravio de la menor
con iniciales K.V.G.P por el delito de violacion sexual de menor de edad; y se

devuelva. Interviene como Juez Supremo Ponente: Wong Abad.
S.S

WONG ABAD

Tlis/myp
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