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Resumen
Esta investigacion tuvo como objetivo fundamentar como debe materializarse el
principio de proporcionalidad en la imposicion de penas al imputable relativo, en el delito
contra la indemnidad sexual en menores de 13 afios de edad, donde medie consentimiento,
investigacion de tipo aplicada, enfoque cualitativo, técnicas fichaje, analisis documental
y entrevista. La poblacion fueron fiscales penales del Distrito Fiscal de Lambayeque y
abogados penalistas y constitucionalistas de Lambayeque, considerando como muestra
un namero total de diez personas. De los resultados se advierte que en atencion al juicio
de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto en la imposicién de penas
al imputable relativo, en el delito contra la indemnidad sexual en menores de 13 afios de
edad, donde medie consentimiento, no deberia imponerse una pena, considerando como
alternativa idonea, la reserva de fallo condenatorio, la misma que acarrea el subsecuente
cumplimiento de reglas de conducta siguientes: La prohibicion de ausentarse del lugar
donde reside el agente, asi como tener en su poder objetos que puedan inducir a la
realizacion de otro delito, prohibicidn de asistir a determinados lugares, comparecer al
juzgado a firmar de forma mensual, reparar los dafios, la obligacién de someterse a

programas educativos, obligacion de llevar un tratamiento psicolégico.

Palabras Clave:
Consentimiento, imputable relativo, indemnidad sexual, proporcionalidad,

sancion.
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Abstract

The objective of this research was to establish how the principle of proportionality
should be applied in the imposition of penalties on the accused, in the crime against sexual
indemnity in minors under 13 years of age, where there is consent, applied type research,
qualitative approach, file techniques, documentary analysis and interview. The population
was made up of criminal prosecutors from the Lambayeque Public Prosecutor's Office
and criminal and constitutional lawyers from Lambayeque, with a total sample of ten
people. From the results, it can be seen that in view of the judgement of suitability,
necessity and proportionality in the strict sense in the imposition of penalties on the
accused, in the crime against sexual indemnity in minors under 13 years of age, where
there is consent, a penalty should not be imposed, considering as a suitable alternative,
the reservation of a guilty verdict, which entails the subsequent compliance with the
following rules of conduct: The prohibition to be absent from the place where the agent
resides, as well as to have in his or her possession objects that may induce the commission
of another crime, prohibition to attend certain places, to appear in court to sign on a
monthly basis, to repair damages, the obligation to undergo educational programmes,
obligation to undergo psychological treatment.

Key words:

Consent, relative imputable, sexual indemnity, proportionality, sanction.
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Introduccion

Realidad Problemética.

El modelo filosofico adoptado conforme al articulo uno de la Carta
constitucional, esté efectuado desde una mirada Kantiana, en tanto, se tiene al sujeto
como fin de toda funcion social y es el respeto de su dignidad lo que incentiva a todo el
sistema.

En los Gltimos afios, con las constantes protestas sociales ante la inseguridad y
el aumento de delitos violentos o de agresion sexual en agravio de las mujeres y la
sociedad en general, han llevado al legislador penal a optar por politicas de estado en el
tratamiento de estos delitos; politicas tendientes a la sobre criminalizacién, incremento
de penas y la eliminacion de beneficios penitenciarios, aun cuando esto suponga una
vulneracion al principio de proporcionalidad e igualdad ante la ley e inclusive el debido
proceso, como garantia constitucional inherente a toda ser humano involucrado en un
persona involucrada en un juicio penal.

Si nos centramos en el delito contra la indemnidad, definido en el articulo 173
del Codigo Penal, podemos apreciar que esta problematica se ha trasladado a la técnica
legislativa; asi, su anterior composicion proponia una escala de graduacion para las
penas por dicho delito en funcion a la edad de las victimas, en dicho sentido, si la
victima tenia de diez a catorce afios, la pena que le correspondia era de 35 afios,
mientras que si la victima era menor de diez afios, la pena a imponer seria de cadena
perpetua. No obstante, en 04 de agosto del afio 2018 con la emision de la Ley N.°30838
modificd el cddigo sustantivo, estableciendo como Unica sancion penal la de cadena
perpetua.

Respecto a la imputabilidad relativa o responsabilidad restringida por la edad,

existe un efervescente populismo, que incluso en el citado codigo sustantivo, en el
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articulo 22 se ha excluido a los imputables relativos del beneficio de reduccién de la
pena por la edad, sin tener en cuenta que estas personas, que se encuentran en el rango
etario de 18 a menos de 21 afios, tampoco han alcanzado su plena madurez psicoldgica.
Asi para este fin analizaremos la jurisprudencia y verificaremos si se cumple o no con
la proporcionalidad, asi como advertir las posibles soluciones a plantear si no fuera ese
el caso.

Del mismo modo, una discusion muy frecuente en la doctrina radica en torno al
consentimiento que puede dar una persona proxima a cumplir los catorce afios de edad
sobre las relaciones sexuales, circunstancia que segun la técnica legislativa actual es
imposible configurandose un supuesto de violacion y por lo tanto el autor de este hecho
delictivo se hace merecedor de la pena mas gravosa como lo es la cadena perpetua,
circunstancias que muchas veces difiere con la realidad mas ain cuando el sujeto activo
de este delito es una persona en edad entre los dieciocho y menos de veintitn afios, que
mantiene una relacion sentimental con una persona cercana a cumplir los 14 afios y
producto de la misma se da una relacion sexual, preguntandonos si es necesario respetar
la literalidad de lo que establece el codigo sustantivo penal o debera evaluarse el caso
concreto y las circunstancias internas y externas que lo precedieron. Asi para dicho fin,
debera de analizarse el tratamiento jurisprudencial y doctrinario que se le esta dando a
esta figura en los procesos penales dentro del ordenamiento y también verificar si se
cumple o no con la proporcionalidad y analizar las soluciones de ser el caso.

En ese sentido debemos recordar que para la imposicion de una pena que
restrinja la libertad, que supone una vulneracion justificada del derecho a la libertad,
por el imperio del ius puniendi del Estado, deberadn observarse las reglas de la
proporcionalidad, circunstancia que sera analizada en el presente trabajo de

investigacion a tenor de lo dispuesto por el articulo 173 del Codigo Penal.
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Problema de investigacion

¢Cémo debe materializarse el principio de proporcionalidad en la imposicion de
penas al imputable relativo, en el delito contra la indemnidad sexual en menores de 13
afios de edad, donde medie consentimiento?

Necesidad de investigar

El derecho penal estd concebido como un concepto puramente represivo, se ha
creado ilusoriamente el pensamiento que el ordenamiento penal es capaz de combatir
con mayor eficacia la criminalidad y la peligrosidad social, justificada por la ideologia
de la convivencia en armonia, situacién que es aprovechada por las élites politicas de
turno que se aprovechan del clamor de seguridad para generar ganancias politicas, para
lo cual lanzan discursos punitivos y operan emitiendo normas altamente severas, sin
fundamento constitucional frente a los derechos de libertad y dignidad y sin limites a
esa potestad de penar como son intervencién minima, prohibicién de exceso,
proporcionalidad, adecuacion , necesidad y lesividad entre otros. Normas que
finalmente son de obligatorio cumplimiento, muchas de ellas, normas muy generales,
sin escalas de graduacién, sin politicas criminales resocializadoras, como lo es
actualmente el articulo 173 del Codigo Penal, que para todo tipo de relaciones sexuales
con menores de 14 afios, castiga con cadena perpetua; situacion que nos hace detenernos
en los casos donde las personas con rango etario entre las 18 y menos de 21 afos,
mantienen una relacion sentimental y producto de ella mantienen relaciones sexuales
con menores de 13 afios de edad, para quienes también esta establecido imponerles
“cadena perpetua”; situacion que a todas luces consideramos que no se corresponde
con el Principio de Proporcionalidad, ya que no se tiene en cuenta que al igual que las
menores de 13 afios, los imputables relativos tampoco han adquirido una madurez

cerebral, que les otorgue madurez psicolégica y su actuacion la mayoria de veces se
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debe a impulso biol6gicos propios de la edad, cudnto mas si el instinto sexual es natural,
innato al ser humano. lo que no resulta justificable, en cambio, en las circunstancias
donde existe violencia 0 amenaza u otra forma de prevalimiento.

Justificacion de la investigacion

Justificacion tedrica

La justificacion de la presente investigacion recae en la posibilidad de verificar
si se esté realizando un correcto tratamiento al aplicar el articulo 173 del codigo penal
y la sancién punitiva que éste establece por el delito contra la indemnidad sexual en
supuestos en los que el consentimiento del menor de edad mayor de 13 afios y que el
sujeto activo es una persona que esta en rango etario entre los 18 y menos de 21 afios
de edad, asimismo la posibilidad de verificar si se cumple con las reglas de la
proporcionalidad en la imposicion de este tipo de sanciones para poder evidenciar
deficiencias y poder plantear nuevos lineamientos o reformas que brinde n una solucion
a dicha problematica.

Justificacion practica

La justificacion practica de la presente investigacion radica en que los
lineamientos o reformas legislativas que se plantean en funcién de la misma van a
permitir una mejor aplicacion de justicia y la imposicién de penas prudenciales y
proporcionales, que mas alla de ser simples aplicaciones normativas de las sanciones
penales, obedezcan a la realidad y el caso especifico que se esta ventilando.

Justificacion metodoldgica

La justificacion metodoldgica de la presente investigacion radica en la ruta
cualitativa que se ha tomado, realizando revision documental y entrevistas a diez

abogados que litigan en el area penal -constitucional, quienes basan su actuacion en
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atencion a las normas vigentes y por lo cual las sanciones a imponerse resultan de su
interés, obteniéndose de este modo un conocimiento confiable y vélido.

Objetivos

Objetivo general

Fundamentar como debe materializarse el principio de proporcionalidad en la
imposicion de penas al imputable relativo, en el delito contra la indemnidad sexual en
menores de 13 afios de edad, donde medie consentimiento.

Objetivos especificos

a. Analizar el juicio de idoneidad en la imposicion de penas al imputable
relativo, en el delito contra la indemnidad sexual en menores de 13 afios de edad, donde
medie consentimiento.

b. Analizar el juicio de necesidad en la imposicion de penas al imputable
relativo, en el delito contra la indemnidad sexual en menores de 13 afios de edad, donde
medie consentimiento.

C. Analizar el juicio de proporcionalidad en estricto en la imposicién de
penas al imputable relativo, en el delito contra la indemnidad sexual en menores de 13
afios de edad, donde medie consentimiento.

d. Examinar los criterios juridicos para la imposicion de penas al imputable
relativo, en el delito contra la indemnidad sexual en menores de 13 afios de edad, donde
medie consentimiento.

e. Proponer la reserva de fallo condenatorio para materializar el principio
de proporcionalidad en la imposicion de penas al imputable relativo, en el delito contra

la indemnidad sexual en menores de 13 afios de edad, donde medie consentimiento.
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Hipoatesis/solucion de problemas

La graduacion de la pena con observancia de las circunstancias bioldgicas y en
concordancia con el Principio de Proporcionalidad motivan la imposicion de penas al
imputable relativo en el delito contra la indemnidad sexual en menores de 13 afios de
edad, en los que medie consentimiento.

En cuanto a la estructura del informe, se precisa que se ha abordado en la
introduccion en la cual se revel6 la realidad problematica, el problema, los objetivos y
la hipotesis. El disefio tedrico aborda los antecedentes, las bases teoricas y las bases
conceptuales. El disefio metodoldgico revela la contrastacién de la hipotesis, la
poblacion y muestra, asi como las técnicas e instrumentos utilizados. Los resultados se
presentaron conforme a los objetivos. Se discutieron los resultados y se realizd una
propuesta de intervencion. Se presentan las conclusiones y recomendaciones. Se

anexaron la matriz de consistencia, instrumento y validaciones de instrumentos.
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Disefio Tebrico
Estado del Arte y bases epistemoldgicas
Teorias de la penaen el marco de la dignidad humana.

Delgado (2021) sefiala que la pena es una consecuencia juridica derivada de un

delito o de una falta y que esta fijada en la ley, es decir, la sancion tiene origen legal.

La pena es el medio mas severo para garantizar la convivencia social. También sefiala

que la dignidad humana, es un principio rector que esta establecido en la carta magna

en el primer articulo, donde se establece que la dignidad humana es el fin supremo,

entendiendo que la funcion punitiva, tiene como limite principal la dignidad, que es el

respeto a si mismo y a ser respetado por los demas.

Existe una division tripartita de las teorias de la pena.

a)

b)

Teoria Absolutas

Tiene como fundamento el retribucionismo, cuyos exponentes son Kant
y Hegel. Segln esta teoria ante un hecho delictivo acarrea la aplicacion de una
pena. Por ejemplo, la Ley del Talion, que significa: “ojo por ojo, diente por
diente”. El aporte de esta teoria es que se va a castigar en funcion de la
culpabilidad del autor, la retribucion tiene un grado directo con la culpabilidad.
No encuentran otra utilidad mas alla del retribucionismo, por ello estas teorias
han merecido criticas, ya que se da un cheque en blanco al legislador, en tanto,
no se evalta las circunstancias del hecho, los retribucionistas se limitan a
imponer una norma sancionada lo que vulnera la dignidad humana, por eso estas
teorias han sido dejadas de lado.
Teorias Relativas- Preventivas
Se asigna a la pena una utilidad, la pena plantea un objetivo prevenir delitos,
no solo se quiere retribuir al imputado, trata de prevenir no solo que el agente
no cometa nuevos delitos, sino que la sociedad no realice infracciones a la ley
penal.
Lo que se trata es de que la pena sea util. Estas teorias son las que mas se
acercan al respeto de la dignidad humana. Uno de los principales aportes es el

pronostico cierto de resocializar al autor. Establece que la propension a la
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criminalidad debe ser atacada mediante elementos pedagogicos y de
internalizacion de valores juridicos.

b.1. Prevencion general: La utilidad de la pena se aplica de forma
general ante la colectividad. Existe la subdivision siguiente:

Positiva: Actla de forma pedagogica y social (instrumento educador en
las conciencias de todo ser humano). Despliega una funcion comunicativa
con efectos de aprendizaje, efectos de confianza y efecto de pacificacion.

Negativa: Actla de manera intimidatoria, como una advertencia
mediante una amenaza disuasoria, con la finalidad de prevenir delitos.

b.2. Prevencion especial: Se aplica de forma directa e individual hacia el
autor del hecho delictivo, tiene como finalidad que el responsable del hecho
no vuelva a cometer el hecho. Existe dos sub divisiones:

Positiva: Se actla de manera pedagégica social, busca resocializar al
autor, no se trata de cambiarle la personalidad, sino que se busca que
internalice los valores juridicos y el respeto a la norma. Se encuentra dentro
del marco de la dignidad humana.

Negativa: Actla frente al individuo, frente al autor del hecho delictivo.
Se vincula a la idea de peligrosidad. Al autor se le aplica medidas o
tratamientos de inocuizacion (trabajos forzados, tratamientos de
esterilizacion). La pena tiene como finalidad mantener lo més alejado al
delincuente de las demas personas. Esta teoria si vulnera la dignidad de la
persona.

c. Teorias Mixtas- Teorias de la acumulacion o de la unién
Aplican la funcion retributiva y preventiva. Se enfocan en el
derecho penal de acto, cuando una persona ha cometido un hecho
punible, una accién delictiva y no por las ideas. Tiene como referente
que para el establecimiento de la pena se debe tomar en cuenta el grado
de responsabilidad y la proporcionalidad.

El Perl se acoge a las teorias preventivas: especial y general,
éstas gozan de proteccion constitucional directa (Tribunal
Constitucional Peruano, 2005), a fin de garantizar el irrestricto respeto
de la dignidad de la persona humana, por tanto, los imputados son sujetos

derechos no objetos de derechos y se debe establecer el respeto a su
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dignidad. La dignidad humana esta reconocida en el articulo 1 de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, en el articulo 11 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos, entre otros tratados y
convenios internacionales.

1.1.2 Paradigmas juridicos: Positivismo y Pospositivismo.

Existe una division en la cultura juridica entre los que afirman el desarrollo de
un nuevo paradigma teoérico y otros que no estan de acuerdo. La pregunta es si se
requiere desarrollar un nuevo paradigma teérico para comprender, aclarar, impartir o
simplemente dar cuenta de los nuevos hechos juridicos. A los que consideran que existe
una continuidad del paradigma, se les puede llamar positivistas; y a los que afirman la

necesidad de la revision de dicho paradigma, se les llama neoconstitucionalistas.
1. Positivismo

Sefiala Dos Santos (2017) las manifestaciones del positivismo juridico fueron
muy numerosas Y variadas en el siglo XIX.

Asimismo, Aguil6 (2007) sefiala que para el positivismo la idea de la regulacion
es la tipicidad, esto es, normas generales y cerradas cuya aplicacion excluye toda
forma de valoracion. Del mismo modo sefiala que el enfrentamiento entre reglas se
resuelve eliminando una de ellas. El prototipo de razonamiento es de la subsuncion
que consiste en encuadrar el caso particular en un caso genérico previamente
regulado.

Sus principales representantes son Augusto Comte, Hans Kelsen, Herber Hart entre
otros.

2. Post positivismo

La idea de Neoconstitucionalismo ha sido lanzada por Paolo Comanducci,
profesor de Génova, por su influencia en el derecho contemporaneo constitucional
(Echeverry, 2021).

Echeverri (2021) sefiala que el neoconstitucionalismo surge a raiz de la caida
del fascismo aleman e italiano, que muestran la crisis del positivismo, en tanto,
durante los regimenes fascistas se justificaron en autoridades legitimas que expedian

normas supuestamente legitimas, conforme al positivismo, en la medida que esas



23

normas eran expedidas por autoridades electas democraticamente; sin embargo, no
tenian en cuenta si la ley era buena o mala. Asi Hitler ascendié al poder en 1933 y
el Parlamento le otorg6 una ley habilitante, que cedid de facto todo el poder a Adolfo
Hitler, quebrantando la separacion de poderes. Igualmente, Benito Mussolini, en
Italia, en 1924, al tener un 66% del parlamento, a partir de ahi hubo una legislacion
fascista, supuestamente legal; sin embargo, fueron leyes infames, asi en Alemania
las leyes estaban dadas a fin de lograr la pureza de la raza aria y ordenaban esterilizar
a aquellas personas que tenian deformidades o deficiencias mentales. La reaccion
antipositivista se da después de terminada la Il Guerra Mundial, esto es, desde 1945,

con dos fendmenos:

1. La expedicién de constituciones donde habia imperado el fascismo: la italiana
(1947), alemana (1949), Portugal (1976), Espafia (1978). Todas estas
constituciones regian sin que una ley las desarrollara, eran normas en sentido
propio y podian ser alegadas directamente por los ciudadanos ante las
autoridades, contenian derechos sociales y economicos, reivindicaban la
necesidad de que la ley expedida por los Parlamentos sea revisada por un
Tribunal Constitucional, que antes no existia en Europa ya que habia rechazo
al control constitucional.

2. Surgimiento de fildsofos como John Rawls, Jurgen Habermas, Donald Dworkin,
Rober Alexi, Gustavo Zagrebelsky, Carlos Santiago Nino, Luigi Ferrajoli, entre

otros.

Aguil6 (2007) sefiala que el post positivismo, prevé que la estructura de un
sistema juridico debe contar con reglas y principios juridicos, esto es, hay nhormas que
establecen soluciones, pero no definen cuando son aplicables las mismas. Los
principios, en cambio, le dan contenido a las reglas. La colision entre principios se
resuelve por el método de la ponderacién.

Asimismo, Echeverri (2021) realiza el siguiente esquema respecto a las

posiciones del positivismo frente a las posiciones neoconstitucionalistas:
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Tablal
Posiciones
IUSPOSITIVISMO POST-POSITIVISMO
La Constitucion es la primera y suprema
a) Es “legicentrista”, la fuente fuente del derecho.

primera del derecho es la ley.

b) Es reglamentarista, considera que

c)

el derecho son reglas

Acude a los métodos
tradicionales: textualismo,
teleoldgico, sociologico e
histdrico.

d) Se encuentra muy poco abierto a

la discrecionalidad de los jueces.
El juez toma la norma y por un
proceso interno, a lo que Prieto
Sanchis denomina “caja negra” la
decision se impone.

e) Es estatista, la Unica fuente del

derecho es el Estado

f) No le importa el contenido de las

9)

normas, postula su obediencia
independiente de sus contenidos,
no le importa si son buenas o
malas.

Defiende una interpretacion
formalista del derecho, solamente
hay una solucion correcta para un
caso concreto.

Considera que ademas de las reglas
existen los principios (no  solo
consideradas como buenas intenciones
sino como ideales o propdsitos que deben
realizarse, a través del criterio de
optimacion.

Ademéds de usar los métodos
tradicionales, usa el método de la
ponderacién cuando existe conflictos de
reglas o principios. Busca equilibrar los
valores en juego, para lograr que ambos
principios 0 ambas normas en conflicto
puedan coexistir, no se trata de excluir
una norma frente a otra. La técnica de la
proporcionalidad ocurre cuando existe la
necesidad de imponer limitaciones a los
derechos.

Mayor libertad interpretativa, recurren a
la argumentacion donde se da valor a las
mejores razones.

Hay muchas fuentes del derecho, no solo
se toma en cuenta las fuentes internas
sino las externas provenientes de los
organismos internacionales, los
convenios y tratados que crean normas
que obligan a los Estados suscriptores.
Reconoce un pluralismo juridico.
Postula contenidos éticos, como la
dignidad humana, la libertad, el
pluralismo, la tolerancia, los cuales deben
estar contenidas en las normas. Las
normas deben estar conforme a la
constitucion.

Entiende que un caso concreto puede
ofrecer varias soluciones juridicas, dado
el caracter abierto del derecho, como lo
Ilama Zagrabelsky: el derecho ductil, que
permite que un caso pueda tener varias
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soluciones y se escogera la que esté
conforme a la constitucion.
El derecho debe ser moralmente correcto,
h) Defiende Ila insularidad del ha reintroducido la ética y la moral en la
derecho, lo que Kelsen habia interpretacion juridica.
considerado como la “autonomia
del derecho”, que el derecho se
explica asi mismo. Todo
contenido no juridico en las
normas del derecho no es
aceptable.
Toda la normatividad: penal, civil.
i) El derecho se concibe a través de Laboral, etc., debe acomodarse a la
“estancos™: Derecho penal, civil, constitucion, lo que se denomina la

etc., que funcionan constitucionalizacion del derecho.
separadamente.
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Antecedentes del Problema

Nivel internacional

Martinez (2020) Colombia, en su trabajo de maestria, analiza “La
Imputabilidad disminuida como categoria necesaria para la intervencion
diferenciada por el operador judicial en la imposicion y seguimiento de medidas
de seguridad”, ello desde una perspectiva sistemética socio-juridica con andlisis
de casos y una metodologia mixta, con un enfoque cualitativo, llegando a
concluir una propuesta de inclusion en el ordenamiento penal colombiano de la
categoria de “imputabilidad disminuida” tal como lo hacen otras legislaciones,
ya que dicha figura juridica no la recoge el codigo penal colombiano. También
propone el uso conjunto de pena y medidas de seguridad para quienes se
establezca la condicidn juridica de imputable disminuido; pero que primero se
debe realizar una intervencion integral clinica y no carcelaria, es decir, que
primero se debe aplicar la medida de seguridad y de acuerdo con la evolucién
del cuadro aplicar la pena. La investigacion contribuye a este estudio al
establecer que ante el reconocimiento de la responsabilidad disminuida, bajo la
figura de “responsabilidad restringida”, permite el establecimiento de una
sancion reducida prudencialmente, ya que se reconoce la falta de madurez

psicoldgica, en las personas en edades de entre 18 a menos de 21 afios.

De igual forma, Sufiez y Gonzales (2012), Cuba, en su tesis “La
determinacion de la pena de acuerdo a la capacidad de culpabilidad que posee
el adolescente”, el objeto de su trabajo fue conocer la reduccion de la
responsabilidad en razon a la falta de madurez psiquica de las personas
comprendidas entre los 16 a 20 afios de edad, para lo cual realiz6 un estudio
cualitativo, y termind concluyendo que entre las edades antes invocadas las
personas no han llegado a su desarrollo psicologico total, ya que su capacidad
para comprender no es basta. La investigacion contribuye a este estudio al
determinar que el estado de imputabilidad relativa, o responsabilidad restringida
es una condicién que afecta sus facultades inhibitorias haciendo que adopte

conductas peligrosas.
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Asimismo, Cordoba (2014) Colombia, en su tesis “El juicio justo.
Imputabilidad disminuida”, cuyo fin de su trabajo fue que se tome conciencia,
en quienes administran justicia, de que debe existir un tratamiento diferenciado
de las personas. A través de un enfoque cualitativo concluyé que quienes
administran justicia deben tener presente los hechos que permitan la
disminucion de la pena, si la capacidad para comprender y autodeterminacion se
encontrare disminuida; pero sin perder la calidad de imputable. Esta
investigacion es un antecedente para adentrarnos al estudio de la responsabilidad
restringida, en tanto, se considera la ineludible aplicacion de la responsabilidad
restringida.

Nivel nacional

Alvarez (2019) presenta un analisis en relacion a la proporcionalidad de
la pena en el delito de violacion sexual de victimas que se encuentren cerca de
cumplir 14 afios, por la intensidad de la afectacién del bien juridico protegido,
andlisis planteado desde una perspectiva cualitativa, con anélisis doctrinario y
de casos de la legislacion existente, tanto la nacional como la comparada,
llegando a establecer que no resulta admisible que en el caso de una menor,
préxima a cumplir por dias o meses los catorce afios edad, se le sancione al
agente con una pena de treinta a treinta cinco afios, siendo necesaria una
modificacion de la sancion en su marco abstracto, teniendo en cuenta las
circunstancias de atenuacién que permitan la reduccién de la sancién, mas aun
en los casos en las que las diferencias etarias, entre el sujeto pasivo y el agente
del delito, no resulte significativa.

Teran (2022) en su tesis de maestria, plantea un analisis del principio de
proporcionalidad y determinacion de la pena en los procesos donde se tiene
como agraviada, por el delito de violacion sexual de menores de 13 afios, donde
ha mediado consentimiento, haciendo un analisis en la jurisdiccién de
Cajamarca, durante el periodo entre los afios 2013 — 2017, planteando para ello
una investigacion bésica, descriptiva de enfoque cualitativo, llegando a concluir
que se debe tener en cuenta: Aplicacion de una pena gradual, procurando evadir
el uso desmesurado de las figuras de error de tipo y del error de comprension

culturalmente condicionado.
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Baca y Manrique (2019), estudia los procesos de determinacion de la
pena en el delito contra la indemnidad sexual cuando existen diferencia de edad,
pero proximas entre el sujeto intervinientes. Esta investigacion fue abordada
desde un enfoque descriptivo explicativo, mediante el analisis documental, que
les llevo a establecer que la pena debe establecerse conforme al articulo 45° del
Codigo sustantivo en materia penal, los motivos importantes para la
individualizacion de la pena, previsto en el articulo 45-A del citado cddigo, las
circunstancias respectivas conforme al articulo 46-A del mismo Codigo, asi

como también las circunstancias de reduccion de la pena por derecho premial.

Mayta (2019) en su tesis de pregrado analiza los fines de la pena en los
delitos contra la libertad sexual, entre ellos cuando la victima tiene menos de
14 afios, utilizando una metodologia cualitativa, por analisis documental,
llegando a determinar que en observancia a los principios de razonabilidad y
proporcionalidad, los magistrados del Poder Judicial, pueden imponer
sanciones, por debajo del minimo legal, debiendo fundamentar su decision en
cada caso concreto, como en los casos en los que se medie consentimiento por

parte del sujeto pasivo.

De igual manera, Taco (2017) Cusco, en su tesis “Aplicacion de la
responsabilidad restringida en los delitos de violacién sexual de victimas de 12
y 17 afios de edad, el objetivo fue establecer si seria conveniente aplicarse la
responsabilidad restringida en estos casos, a través de un enfoque cualitativo,
descriptiva propositiva. En este estudio se establecié que la responsabilidad
restringida debe aplicarse en los delitos de violacion sexual cometidos en
agravio de los adolescentes antes sefialados, a través de los sistemas de control
constitucional, en este caso, via control difuso.

Nivel local

Mendoza (2021) en sus tesis de maestria, analiza las causas que eximen
de responsabilidad en el delito contra la libertad sexual de menor, entre 13 y 14
afios con agente entre 18 y 21 afios de edad, aplicando el método histdrico,
doctrinario, hermenéutico y técnicas e instrumentos como la recopilacion

documental y la entrevista a personas con conocimiento o especialistas en el
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tema, lo que le permitié aseverar que la existencia de una relacion consentida
y equilibrada; son causas para liberarlo de una condena.

Hoyos (2019) en su tesis analizd la aplicacion del principio de
proporcionalidad de la pena en el delito contra la libertad sexual, con expreso
consentimiento de la victima menor de 14 afios de edad, para conservar la unidad
familiar, en el afio 2017, analisis que fue efectuado desde una metodologia
bésica, descriptiva, no experimental a partir de la cual llega a determinar que
en los supuestos en los que existe consentimiento por parte de las victimas, se
hablaria de una renuncia expresa a la proteccion que el Estado a la indemnidad
sexual, conllevando a que los magistrados del Poder Judicial, fijen por limites
inferiores a la pen a minima y de esta manera no lesionar un derecho a tener

una familia.

Goicochea y Coérdova (2019) en su articulo cientifico, analizaron el
principio de minima intervencion del derecho penal frente a los delitos contra la
indemnidad sexual, con el fin de que los estudios que se hagan puedan servir
para solucionar los casos dando las mejores razones, llegando a concluir que es
posible imponer una sancion suspendida siempre y cuando se advierta que el
fin del agente sea mantener una vida en comdn con la agraviada y si el agente

tiene una edad que no evite el abuso de poder respecto de la menor.
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13 Base tedrica

El ordenamiento juridico peruano vigente y el modelo filoséfico adoptado

De los dos principales sistemas juridicos vigentes: 1. El sistema continental y 2.
Sistema inglés, conocido también common law. El PerG se adhiere a la tradicion euro-
continental y sigue teniendo gran influencia la dogmatica penal alemana.

Una de las formas de dotar al derecho penal de dinamismo es conociendo como
los jueces aplican la norma penal, no hacerlo trae como consecuencia la falta de
predictibilidad de los resultados. Cuando nos encontramos ante un desconocimiento de
cdmo razonan los jueces y cdmo se viene aplicando la norma, resulta facil que las reglas
de juego sean alteradas.

El Principio de proporcionalidad

Quien mas ha contribuido en el estudio de la ponderacion es el jurista aleman,
Robert Alexy, quien plantea un método de interpretacion que extrae del Tribunal
Constitucional Alemén y este método es Ilamado Principio de Proporcionalidad. El gran
aporte de Alexy es que sefiala que cuando los derechos entran en colision, lo primero
que hay que ver, suponiendo que hay dos derechos en pugna, como se relacionan estos
derechos, a través de sus tres subprincipios (Cruz, 2013).

Debido a la gran popularidad del Principio de Proporcionalidad, cada vez mas
tribunales han adoptado este principio, incluyendo al Tribunal Europeo de derechos
Humanos, el Cuerpo de apelacion de la Organizacion Mundial de Comercio. En
América Latina, también ha sido adoptado por la CIDH.

En el Perd, la Constitucion Politica, ha previsto en la parte in fine del articulo
200° que cuando se interponen garantias constitucionales en relacion con derechos que
se encuentran restringidos o suspendidos, es deber de los drganos jurisdiccionales,
examinar la proporcionalidad de los situaciones que restringen derechos.

Del mismo modo Castillo (2004) sefiala que el principio de proporcionalidad se
encuentra asentado como parte del orden juridico nacional: es aplicable en todo ambito
del derecho y no solo resulta aplicable en los casos donde se deba determinar la
proporcionalidad de las medidas restrictivas de un derecho constitucional que haya sido
suspendido en un régimen de excepcion.

Criterios de Proporcionalidad

Son los siguientes:
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1.3.11 Criterio de idoneidad

El primer subprincipio, prohibe que se adopte medios que obstruyan la
realizacion de al menos un principio. Un ejemplo de contravencion del principio
de idoneidad podemos encontrarla en una decision del Tribunal Constitucional
Federal Aleméan. En este caso la ley requeria que no solo las personas que
solicitaren una licencia general de caza pasen un examen de armas, sino también
los individuos que solicitaran exclusivamente una licencia de cetreria (para
adiestramiento de aves). El Tribunal sostuvo que el examen de armas para
desarrollar la cetreria no es lo mas conveniente para promover el ejercicio de
tales actividades, por lo tanto, no existia ninguna razon sustancial clara, para la
vulneracion de la libertad general de accidn del cetrero, por tanto, la regulacion
fue declarada desproporcionada e inconstitucional (Alexy, 2019).

1312 Criterio de necesidad

Este criterio consiste en que, una circunstancia puede mejorarse sin costo
adicional para la otra si se dispone de entre varios medios, de un medio de
intervencion menos intensivo e igualmente aceptable. Un ejemplo es la decision
del Tribunal Constitucional Federal Aleméan sobre dulces, especialmente en la
forma de conejos de pascua y figuras de Santa Claus que estaban hechas de arroz
inflado. Con el fin de proteger al publico consumidor de tomar erréneamente a
aquellos dulces de arroz inflado como si fueran productos de chocolate, se dictd
una prohibicion de la venta de los dulces de arroz inflado. El tribunal argumenté
que la proteccion del consumidor podia ser conseguida, de otra forma menos
gravosa, mediante el etiquetado de que se trata de arroz inflado y no chocolate,
y no prohibiendo su venta, declarandose asi que la prohibicién constituia una
violacion al principio de necesidad y por lo tanto, era desproporcionada (Alexy,
2019).

No basta superar el criterio de idoneidad, sino que también se debe pasar
el criterio de necesidad. El criterio de necesidad se realiza entre medidas que

sean eficaces para el logro de la finalidad que se esta buscando (Aguado, 2010).
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13.1.3 Ciriterio de Proporcionalidad en sentido estricto

La ponderacion es la parte mas importante de este tercer criterio -la
proporcionalidad en sentido estricto-. Este principio nos indica cudl es la
optimizacion relativa de las posibilidades juridicas.

Este criterio exige que la medida que se va a adoptar entre dos principios
en cuestion guarde una relacién colmada de razén con el fin al que se pretende
llegar. Se considera que nos encontramos ante una relacion razonable, cuando
existe un contrapeso entre las ventajas y las desventajas de adoptar la medida
cuestionada.

El principio de proporcionalidad y su aplicacion en el Derecho Penal

Castillo (2004) sefiala que sabremos que se ha aplicado el principio de
proporcionalidad en el contexto penal, cuando el uso del poder sancionatorio-
en la esfera como la libertad- interviene de manera adecuada y escogiendo -de
entre varios- el medio sancionatorio que resulte necesario.

En la sentencia del Tribunal constitucional recaida en el Expediente N°
01010-2012-PHC/TC, se establece que el principio de proporcionalidad es un
fin juridico y presupone que las sanciones que imponen los magistrados penales
deben ser consecuentes con el dafio que se ha causado y que dio lugar a su
adecuacion en el ordenamiento penal.

Sefiala Castillo (2004) que la proporcionalidad estd disefiada para no
permitir sanciones mayores a las que resulten de una vinculacién de idoneidad
entre la importancia del bien afectado, la gravedad del hecho y el
comportamiento del sujeto activo.

Lopera (2006) consolida el principio de proporcionalidad como un
medio para la argumentacion de control de las leyes, a partir de la
consideracion de la constitucion como marco juridico de primer orden. El sub
principio de proporcionalidad es un mecanismo recomendado para resolver la
tensidn que existe entre la democracia y el derecho existente en los Estados.
Asimismo, permite establecer multiples niveles de intensidad al efectuar un

control de la constitucionalidad.
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El principio de proporcionalidad al momento de la aplicacion de la pena

Mendoza (2015), sefiala que el criterio de proporcionalidad puede
utilizarse para equilibrar principios que se encuentran en colision, ya que la
mejora de un estandar implica una reduccion en el cumplimiento del otro.
Asimismo, sefiala que es una herramienta que sirve para individualizar las
sanciones y para el control de la cantidad de la sancion.

Indemnidad Sexual
Aspectos preliminares

Cuando se trata de menores de edad no podemos proteger la libertad de
decision de la sexualidad de un individuo, sino que en observancia de la politica
criminal existente, se debe establecer sanciones para aquellos que interrumpen
el libre maduracion de la personalidad de un menor de edad, estamos, ante la
custodia de la indemnidad sexual.

San Martin (2007), sefiala que no se cuida, en abstracto la
autodeterminacion sexual, pues por definicién los menores no tienen esa
facultad, ya que lo que se cuida, como un accionar contra la criminalidad, es el
libre progreso de su personalidad, llamado indemnidad sexual.

Diez (2000) sefiala que un precedente de la indemnidad sexual es la
intangibilidad sexual, que expresa una opinion social muy extendida de que
algunas personas son sexualmente intocables, es decir, que deben mantenerse
completamente alejadas de las experiencias sexuales.

Por un lado, los delitos que tienen como sujeto pasivo a una menor de
catorce afios a mas, son delitos contra la libertad sexual y los que tienen como
agraviado a los menores de catorce afios, con delitos contra la indemnidad sexual
(Manalich, 2014).

Consentimiento de lamenor de catorce afios en las relaciones sexuales.
a) Sentencia de Casacion N°335-2015 del Santa

En esta sentencia, se tiene que el uno de junio de 2016, la Sala
Permanente emitio la sentencia de casacion invocada, en el caso donde
la agraviada contaba con 13 afios con 25 dias. En primera instancia se

condeno al acusado a 30 afios de pena. La sentencia impugnd la sentencia
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solicitando se revoque y se absuelva al sentenciado. Con fecha 19 de
marzo de 2015 la sala penal de apelaciones del Santa resolvid: inaplicar
el minimo y maximo que establecia el delito. Asimismo, no aplicar la
prohibicion de aplicacion de la atenuacion por responsabilidad
restringida y reformando la sentencia, impusieron 5 afios de pena. Ante
esta sentencia fue la representacion fiscal quien impuso recurso de
casacion, el cual fue declarado infundado y no casaron la sentencia de
vista.
1.4.4  b) Sentencia Plenaria Casatoria N°1-2018/C1J-433

En esta sentencia, fue expedida en un Pleno Jurisdiccional, con
fecha 18 de diciembre del afio 2018, por los jueces de la sala suprema.
Este precedente resuelve dejar sin efecto el caracter vinculante de la
Sentencia de Casacion N°335-2015, de fecha uno de junio de dos mil
dieciséis, y ademas establece los pasos a seguir para la interpretacion en
los asuntos de caracter penal, entre otros precisa: que el articulo 173 del
Codigo Penal no establece una pena inconstitucional, que los
magistrados penales deben ser muy rigurosos en la determinacién de las
sanciones, deben seguir los lineamientos que establece el Titulo
Preliminar del Codigo sustantivo penal, las precisiones fijadas en los
articulo 45, 45% y 46 del citado cédigo y también sanciona que no son
aplicables los denominados ‘“factores para la determinacion del control
de proporcionalidad de la atenuacion que fueran establecidos en la
Sentencia de casacion invocada lineas arriba y que la pena maxima, de
cadena perpetua debe ser aplicada conforme a lo ya establecido en el
ordenamiento  penal, resaltando que siempre debe hacerse
individualizaciones en situacion de excepcion con observancia a las
disposiciones del ordenamiento penal.

145 ¢)Recurso de Nulidad N° 2527-Lima Norte

Resolucidn de fecha 21 de junio de 2018, la misma que impuso a
Humberto Castillo Medina, por el delito contra la indemnidad sexual, en
perjuicio de la menor de iniciales M.L.Z , de 13 afios 9 meses, a cuatro

afios de pena con privacion de la libertad de manera efectiva y
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recomendaron la realizacion de un pleno de los jueces Supremos en lo
penal de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, por existir
discrepancias con la Sentencia Casatoria N°335-2015, del Santa.

146 Edad del consentimiento en otros paises
1461 a) Argentina

La edad para consentir en Argentina es de 13 afios, asi el articulo 119 del
Cadigo Penal Argentino (1984) establece la reclusion de 06 meses a 4 afios, el
que infiera abuso sexual a una menor de 13 afios o cuando existiere violencia,
amenaza o cualquier forma de abuso coactivo o intimidatorio, donde un menor
no haya podido aceptar las relaciones sexuales de forma libre.

b) Chile

En Chile una persona puede aceptar tener relaciones sexuales desde los
14 afios de edad, conforme lo establece el articulo 362 del Cédigo (1874), el
mismo que sefiala que el que tiene relaciones sexuales con una menor de 14
afios, sera castigado con presidio mayor.

c) Costa Rica

En Costa Rica, los menores pueden consentir tener relaciones sexuales a
partir de los 13 afios segun el Codigo Penal (1970) el mismo que en su articulo
156.1, establece que sera sancionado con pena de prision de 10 hasta 16 afios, a
quien tenga acceso carnal con una menor de trece afos.

1462 d)Cuba

En Cuba, los pueden consentir desde los 12 afios, segun el Cadigo Penal
(2022) el mismo que en su articulo 395.4.c, establece que quien empleando
fuerza, violencia o intimidacion, tenga vinculacion sexual con otra persona,
la sancidn es de ocho a veinte afios, si la victima es mayor de doce y menor
de dieciocho afio de edad. Lo que nos lleva a concluir, conforme a la
argumentacion a contrario sensu: que quien tenga vinculacion sexual, con
una persona de doce afios a méas, donde no medie fuerza, violencia o

intimidacidn, las relaciones sexuales estan permitidas.
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1463 e)Honduras

En Honduras, la edad para consentir es de 12 afios, segin el Codigo
Penal (1983) el mismo que en su articulo 140, preve que el sujeto activo sera
sancionado con reclusion de 09 a 13 afios si la victima es menor de doce afios.

La imputabilidad relativa

El cédigo penal peruano (1991) en su articulo 22, establece que puede
disminuirse razonablemente la pena para hechos cometidos cuando el agente
tenga méas de 18 y menos de 21 afios 0 mas de sesenta y cinco afios al momento
de realizar la infraccion. ..

El término capacidad, etimolégicamente es el atributo de ser capaz,
significado que se atribuye a quien puede asumir responsabilidades (Oyarce,
2019).

Mediante Acuerdo Plenario 4-2016/CI1J-116 se ha establecido que se
viola el principio de igualdad al excluir de este beneficio a los autores del delito
contra la libertad sexual, ya que la disminucion de la pena se da en razén a la
falta de madurez de las personas de 18 a menos de 21 afios y no en razon a la
gravedad del delito, por lo que actualmente se viene aplicando dicho Acuerdo
Plenario, inaplicando el articulo 22. Esta posicion es reforzada en la Casacién
508-2019, Cariete, en la que se mantiene la idea vulneracion a la igualdad ante
la Ley.

Responsabilidad Penal desde la neurociencia

La Organizacion Mundial de la Salud (2023) establece que la
adolescencia es una de las etapas naturales que va desde los 10 hasta los 19 afios
de edad, etapa en la que se experimenta un rapido crecimiento fisico,
cognoscitivo y psicosocial. Asi tenemos que en el ordenamiento penal se esta
incluyendo como responsable penal, a personas que todavia son adolescentes,
ya que la responsabilidad penal, en el sistema peruano, empieza al cumplir los
18 afios de edad.

De Caro (2013), con la pubertad (primera etapa de la adolescencia), se
advierten cambios, en la personalidad, sexualidad, etc. Todos estos cambios
requieren de esfuerzo por parte de los adolescentes para adaptarse a los cambios,

y estos ocurren porque también cambia el cerebro. En la pubertad se produce la



37

ltima gran reorganizacion cerebral en el ciclo vital. Hoy sabemos, que la
corteza prefrontal sigue terminando de desarrollarse hasta alrededor de los 20
afios aproximadamente. La corteza prefrontal, controla las funciones ejecutivas
que comprende sobre todo la inhibicién de conductas impulsiva. De lo que se
puede concluir que al encontrarse inmaduro el cerebro, no es posible que tenga
un control o dominio de sus impulsos.

Segun Almanza (2023) la neurociencia ha sacudido el derecho penal, y
se sabe de ella, desde hace veinte a veintidos afios atras; ya que en 1900 no se
sabia nada de neurociencias. Sefiala: “Eramos felices y no lo sabiamos”, porque
cuando la bendita neurociencia no habia aparecido, deciamos: es culpable
cuando tu comportamiento es reprochable y cuando eres mayor de edad; de lo
contrario, eres un inimputable. Eres culpable, cuando comprendes lo que haces,
cuando pudiste haber actuado distinto y no lo hiciste, y es aqui donde la
neurociencia nos golpea. La primera pregunta que se hace la neurociencia es:
¢por qué se responde penalmente a los 18 afios?, ¢Por qué se dice que, a los 18
afios, adquirimos la mayoria de edad y que tenemos madurez y tenemos el tope
de toma de decisiones? La neurociencia dice que no tenemos ese grado de
madurez, ;por qué no? porque han estudiado el cerebro y coinciden en que el
cerebro termina de madurar cuando la persona tiene treinta afios. Preguntados
los penalistas por qué la edad para responder penalmente es a los 18 afios;
respondieron que no habia ninguna razén para establecer la mayoria de edad en
18 afos, solamente fue porque a alguien se le ocurri6. Por ello la edad restringida
deberia elevarse hasta los 30 afios, ello justifica por qué los jovenes quieren ser
A, después quieren ser B, luego C.

En el futuro de los jueces que juzguen, uno tendria que ser cientifico,
otro quimico, otro biélogo, de tal manera que, al resolver, dentro de las medidas
que se le den al procesado, incluyan un “Tratamiento de Compensacion” (que
compense los neurotransmisores: dopamina, serotonina y otros de los cuales
carecieren).

En el mundo ya lo entendieron asi, los americanos, antes de condenar a
los investigados le hacen varios exdmenes neuronales para verificar si pudo
actuar distinto o estuvo condicionado y de alli junto con la sancién le ordenan

un tratamiento hormonal. Actualmente existen resonancias magnéticas
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funcionales, la Prueba P300, y otras pruebas, que permiten determinar cuando
una persona miente o dice la verdad y también miden su madurez o deficiencias
del cerebro, instrumentos que bien pueden ser usados para la obtencion de
justicia.

De igual forma Pozuelo (2015) sefiala que las aportaciones de la
neurociencia, que estudia la evolucion de los sistemas nerviosos, es que un
cerebro humano aumenta en los primeros afios de vida, entre los seis y ocho
afios, el peso del cerebro alcanza aproximadamente un 90% del correspondiente
a un cerebro adulto, pero los cambios en la maduracién contindan, incluso en la
edad adulta. De igual forma, Sowell (1999) como se cit6 en Pozuelo (2015) la
corteza prefrontal, es una de las ultimas partes del cerebro en adquirir su
maduracion, ya que puede llegar a desarrollarse de forma total hasta la tercera
década de una persona. La importancia de la corteza prefrontal, esta en que es
la parte del cerebro encargada de la adquisicion de conocimientos complejos,
como la capacidad de planificar, controlar los impulsos, los cuales estan
relacionados con comportamientos que pueden tener relevancia penal, ya que
los actos realizados por adolescentes pueden constituir delitos.

Reserva del Fallo Condenatorio

La reserva del fallo condenatorio es una medida alternativa que consiste
en una manifestacion de responsabilidad del acusado sin pronunciamiento de
una sancion, la misma que queda suspendida bajo ciertas condiciones y bajo
cierto tiempo que constituye un periodo de prueba en la que debe cumplir ciertas
obligaciones debidamente detalladas, a fin de no incurrir en nuevo delito. Es
una alternativa a la pena suspendida o condena condicional, con una sutil
diferencia que no es anotada en el registro de sentencias y, por tanto, no le genera
antecedentes para el agente del delito. Ambas figuras tienen fines de prevencion
de delitos y para cumplir con el fin del derecho penal que es de ser de ultima
razon, constituyéndose en un mecanismo gue contribuye a la realizacion de los
fines preventivos de la pena.

El Codigo Penal en su articulo 62, establece que:

El juez puede disponer la reserva del fallo condenatorio siempre que, de

un analisis de sus circunstancias personales, que se puedan verificar al
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momento de emitir la sentencia, pueda inferir que el sujeto activo no

cometerd mas delitos; pero para ello se requiere de una debida

motivacion por parte del juzgador.

La reserva es formulada para los siguientes casos:

“1. Cuando el delito esta sancionado con pena privativa de libertad no

mayor de tres afios 0 con multa;

2. Cuando la pena a imponerse no supere las noventa jornadas de

prestacion de servicios a la comunidad o de limitacion de dias libres

3. Cuando la pena a imponerse no supere los dos afios de inhabilitacion.

El plazo de reserva del fallo condenatorio es de uno a tres afios, contado

desde que la decision adquiere calidad de cosa juzgada”.

Como sefiala Pérez (2016) respecto a la figura en estudio, que se
constituye en una alternativa a las penas efectivas. Constituye una dispensa
judicial que se encuentra dentro de las facultades de discrecionalidad del juez,
quien en determinadas situaciones ordena que se reserve el fallo, sujetando al
acusado a unas pautas o reglas, a fin de asegurar la resocializacion; en otras
palabras, enfocada Unicamente al objetivo de la prevencidn especial. El juzgador
no da a conocer el contenido de la sentencia, pero se reserva el derecho de
hacerlo en el caso de que el agente incumpla con los ordenado.

Bases conceptuales

a) Indemnidad sexual

Segun Castillo (2002) la indemnidad sexual, es una expresion de la
dignidad para la eficacia del derecho, a fin de que un menor de edad se desarrolle
de manera libre su personalidad sin que nadie produzca experiencias
traumatizantes en su &mbito interior, ya que se puede perjudicar gravemente la

psiquis, por su vida entera.

Adolescencia

Segun la Organizacién Mundial de la Salud (2023) la adolescencia es la
fase, desde los 10 hasta los 19 afios de edad, ciclo en la que se evidencia el
crecimiento fisico, cognoscitivo y psicosocial. Esto tiene gran influencia en su

forma de sentirse, de tomar decisiones e interactuar en su entorno.
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Segun Rosell et al. (2020) el término neurociencias, hace referencia a

campos cientificos y areas de conocimiento diversas, que estudian el sistema

nervioso. El proposito primordial de las Neurociencias es aportar explicaciones

de la conducta con base en las actividades del encéfalo (cerebro). Se ha hecho

relevante el tema, debido a que nos aporta conocimiento de cOmo estamos

funcionando y como podemos comportarnos.

Tabla 2
Categorizacion de Variables
Categorias Deﬂmupn de la Dimensién Indicadores Instrumento
Categoria
Es un método util
de interpretacion
para lo cual se
apllca_ L tres 1.Legislacion
subprincipios: nacional
Principi Idoneidad, S
rincipio de . 2.Legislacion
proporcionali nece5|d§1d lidad y comparada Analisi
dad proporgéonal a 3.Doctrina Nacional q na 'S'St |
en sentido estricto Legal 4 Doctrina ocumenta
Comparada i
. . Entrevista
5. Jurisprudencia
internacional Fichaie
6. Jurisprudencia !
. . Constitucional
Es el investigado . i
7. Jurisprudencia
que se encuentra Penal
en un rango etario
de entre 18 afios a
menos de 21 afios
de edad.
Imputable
Relativo en el 1.Legislacion
delito contra Legal nacional Anélisis
la 2.Legislacion documental
indemnidad comparada
sexual en 3.Doctrina Nacional  Entrevista
menores de 4.Doctrina
13 afos de Comparada Fichaje
edad 5.Jurisprudencia

internacional




6.Jurisprudencia
Constitucional
7.Jurisprudencia
Penal

41




42

Disefio Metodoldgico
2.1  Disefio de contrastacion de hipdtesis.

En los estudios de orientacion cualitativa, la formulacion de la hipotesis es
opcional (Hernandez -Sampieri y Mendoza, 2018); se postula como hipétesis:

La graduacion de la pena con observancia de las condiciones biologicas y en
concordancia con el principio de proporcionalidad motivan la imposicién de las penas
a los imputables relativos en el delito contra la indemnidad sexual en menores de 13
afios de edad, donde medie consentimiento

El disefio de investigacion utilizado en la presente investigacion fue teoria
fundamentada.

2.2 Tipo de Investigacion

Es un estudio de tipo basico, descriptivo, explicativo y correlacional. Hernandez
-Sampieri y Mendoza (2019) indica que la investigacion basica genera conocimiento y
teorias y el nivel descriptivo se utilizara para el analisis de figura juridica de
imputabilidad restringida y como debe materializarse el principio de proporcionalidad;
asi como el nivel explicativo para sistematizar la jurisprudencia.

La presente investigacion tiene un enfoque cualitativo. Se ha estudiado las
sentencias emitidas por la Corte Suprema, que son las siguientes: La sentencia de
Casacion 335-2015 del Santa, de fecha uno de junio de 2016, con caracter vinculante,
la Sentencia Plenaria Casatoria N° 1-2018 /CI1J-433 de fecha 18 de diciembre de
2018, que dejo sin efecto a la Sentencia de Casacion antes mencionada y el Recurso
de Nulidad N°2527- 2017 Lima Norte, de fecha veintiuno de junio de dos mil dieciocho,
la misma que fue la Gltima sentencia emitida a nivel de la Corte Suprema .

Asimismo, el disefio fue de teoria fundamentada, por cuanto se parte de un
analisis teorico para realizar una interpretacion del sentido de la norma desde la
exégesis, y el analisis a profundidad de su aplicacion en la realidad, esto es, frente a los
casos de consentimiento en relaciones sexuales de menores de 13 afios a mas con
imputables relativos. Se considera la participacion de expertos en el tema a fin de
fundamentar una propuesta normativa que efectivice una solucion al problema
evidenciado, esto es, a la desproporcionalidad que en el caso concreto constituiria una

sancién efectiva.
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2.3Métodos de Investigacion
Métodos generales

En la presente investigacion se analizé el método cientifico en sus niveles de
analisis y sintesis, ya que, por tratarse de una investigacion juridica formal, cuya meta
es la revelacion del ordenamiento juridico, se usé el método analitico comparativo,
propio de la dogmética juridica.

2.3.1 Métodos especificos

a. Método formalista o dogmatico. Segun Riega- Vira (2010) ese tipo de
investigacion tiene por finalidad evaluar el fundamento del ordenamiento
legal y su concretizacion, que se une con las técnicas de interpretacion de las
normas juridicas, destacando el estudio del origen, de la historia y el aspecto
gramatical. La Técnica que se utiliza, es la de investigacién documental, que
comprende la ubicacion de la informacién y el fichaje textual que sirve para
argumentar.

b. Socioldgico. Del mismo modo, segun Riega-Virt (2010) con este método,
el investigador alcanza una vision del contexto de la institucion o norma
estudiada. Se tiene como premisa que las normas juridicas no son entes
inertes, muertos y lo que se persigue hoy en dia es medir la incidencia de la
norma juridica en la realidad social.

Poblacion y Muestra.

Poblacion

Segun la Universidad Andina (2016) su clasificacién corresponde a la
poblacion de interés y poblacion asequible y la diferencia radica en la capacidad
de contacto con la poblacién. Con la ayuda conjunta del primer grupo se busca
construir conceptos y plantear soluciones a la realidad estudiada; por su parte,
el segundo grupo engloba a las personas que — voluntariamente — acceden ser
estudiadas. La poblacion se ha determinado considerando los abogados
especializados en derecho constitucional y derecho penal. Asimismo, se
considera las resoluciones emitidas en los casos contra la indemnidad sexual de

menores de 13 afios de edad.
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Muestra

Entendiendo la ciencia del derecho como un conjunto de proposiciones
correspondientes a la legislacion en vigencia, en el presente estudio el material
esta conformado:

Tres Sentencias: La Casacion 335-2015 del Santa, de fecha uno de
junio de 2016, en la misma que se condend a un imputable relativo, por delito
contra la indemnidad sexual, en agravio de una menor de 13 afios con 25 dias a
5 afios de Pena; cuyo cardcter vinculante fue dejado sin efecto mediante
Sentencia Plenaria Casatoria N° 1-2018 /C1J-433, de fecha 18 de diciembre
de 2018; vy, el Recurso de Nulidad N°2527-Lima Norte, de fecha veintiuno de
junio de dos mil dieciocho, la misma que impuso a Humberto Castillo Medina,
por el delito contra la libertad sexual, en la modalidad de violacion sexual de
menor de edad, en perjuicio de la menor de iniciales M.L.Z , de 13 afios 9 meses,
a cuatro afos de pena privativa de la libertad efectiva.

Técnicas, instrumentos, equiposy materiales de recoleccion de datos

Técnicas de recoleccion de datos

Las técnicas utilizadas fueron el fichaje, analisis documental y entrevista, cuyos

instrumentos detallamos a continuacion.

a)

b)

Fichas bibliogréaficas: Se utilizaran fichas bibliograficas y de resumen para citar
los conceptos referidos a imputabilidad relativa, principio de proporcionalidad
en la legislacion y doctrina a nivel nacional e internacional, utilizando las
normas Apa 7ma edicion.

Anélisis documental de la sentencia de Casacion N.° 335-2015 del Santa, de
fecha uno de junio de 2016, con caracter vinculante; la Sentencia Plenaria
Casatoria N° 1-2018 /CI1J-433, de fecha 18 de diciembre de 2018, que dejo
sin efecto a la Sentencia de Casacion antes mencionada y El Recurso de
Nulidad N°2527- 2017 Lima Norte, de fecha veintiuno de junio de dos mil
dieciocho, la misma que fue la Ultima sentencia emitida a nivel de la Corte
Suprema.

Guia de entrevista: Este instrumento nos permitira conocer la percepcion de los
Fiscales penales y abogados respecto a fundamentar codmo debe materializarse

el principio de proporcionalidad en la imposicion de las penas a los imputables
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relativos en el delito contra la indemnidad sexual en menores de 13 afos de

edad, donde medie consentimiento.

Instrumentos, equipos y materiales

Los instrumentos son tres sentencias expedidas por la Corte Suprema
de la Republica del Per(: La Casacion 335-2015 del Santa, de fecha uno de
junio de 2016, la misma cuyo caracter vinculante fue dejado sin efecto mediante
Sentencia Plenaria Casatoria N° 1-2018 /C1J-433 de fecha 18 de diciembre de
2018 y El Recurso de Nulidad N°2527-Lima Norte, de fecha veintiuno de junio
de dos mil dieciocho, la misma que impuso a Humberto Castillo Medina, por
el delito contra la libertad sexual, en la modalidad de violacion sexual de menor
de edad, en perjuicio de la menor de iniciales M.L.Z , de 13 afios 9meses, a

cuatro afios de pena privativa de la libertad efectiva .
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RESULTADOS

Respecto al objetivo especifico 1. Analizar el juicio de idoneidad en la imposicion
de penas al imputable relativo, en el delito contra la indemnidad sexual en menores
de 13 afios de edad, donde medie consentimiento.

Cuando dos derechos entran en colision, lo que hay que verifica, es si uno de
ellos es un principio idoneo para proteger los derechos que supuestamente pretende
resguardar.

Del fichaje se advierte que el subprincipio de idoneidad tiene por objetivo,
verificar que la intervencion del legislativo en los derechos, se constituye en un medio
idéneo o adecuado para alcanzar el fin que se pretende lograr. Se entenderd que la
intervencion del legislativo es idonea cuando entre la medida y su finalidad haya una
relacion de causalidad positiva, lo que quiere decir, que se lograré la creacién de un
estado de cosas que contribuya a la obtencion de la finalidad. La medida devendra en
inidonea cuando su relacién con el fin sea de causalidad negativa, nos referimos a
cuando la medida entorpece la satisfaccion del fin, por no resultar eficaz para el fin
buscado (Lopera, 2006).

Bernal (2005) como se cité en Lopera (2006), plantea que la relacion de
idoneidad entre un medio y su fin no se trata de todo o nada, sino que entre los extremos
de lo que es idoneo y lo inidéneo existe multiples respuestas intermedias, donde la
relacion de causalidad positiva entre un medio y su fin puede tener mayor o menor
intensidad. Asimismo, plantea que la intensidad con que un medio contribuye al logro
de un fin depende de la perspectiva desde donde se esté mirando.

El examen de la idoneidad de la norma sancion, es uno de los exdmenes que
demanda mayor esfuerzo, pues embarga, abrir el juicio de constitucionalidad a la

pregunta por la eficiencia del ordenamiento penal para el cumplimiento de su finalidad
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de prevencion. Lo que se busca es determinar si la amenaza de pena fijada en la norma
sancion, en verdad, resulta idonea para disuadir o desalentar el ejercicio de la conducta
que contraviene el ordenamiento, de lo que dependerd, la idoneidad de la intervencién
penal para cautelar los bienes en juego.

De la aplicacion de la entrevista, se evidencia.

Tabla3
¢ Considera que la pena de cadena perpetua es idénea para sancionar a los agentes en
el delito contra la indemnidad sexual en menores de 13 afios de edad, donde medie

consentimiento? Si, No ¢por qué?

El E2 E3 E4 E5
No es idonea, No es idénea, No es idonea No es idonea, No es idonea,
porque la pena porque vulnera porque atenta ya que en el ni
atemporal el principio de contra pais tiene una proporcional
vulnera el proporcionalid principios filosofia basada la cadena
principio de ad y fundamentales en un estado de perpetua
proporcionalid razonabilidad como es el derecho que porque deja
adde lapenay vy no se principio de conlleva a de dar
los fines que  cumplen los proporcionalid evitar el uso oportunidad a
persigue ésta, finesdelapena ady los fines  arbitrario y lajuventud de
es decir, (preventiva, que persigue desproporciona continuar con
preventiva, protectora y ésta, es decir, |de las medidas su vida.
protectora y resocializadora preventiva, que conllevan
resocializadora protectora y una limitacion

resocializadora de  derechos

fundamentales,

en este caso a la

libertad.

E6 E7 E8 E9 E10

No esidonea, No esidonea, No esidonea, Noesidonea, la Si es idonea
si es por dos porque no se pena de cadena para  casos
desproporcion  razones porque cumple con la perpetua debe puntuales, asi
al, en tanto no se estd finalidad ser aplicada en exista
existe una considerando  resocializadora sus justos consentimient
responsabilida una voluntad de la pena, términos, 0, ya gque no
d restringida (discutible por ademas que se siendo factible se debe perder
del agente la edad) y comportaenel imponer una de vista que
frente a una porque vulnera contexto social pena  menos un menor, de
menor de 13 el principio de como una gravosa, 13 afios, no ha
afios  donde proporcionalid respuesta cuando medie alcanzado el
medie ad cuando son inhumana que consentimiento grado de
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consentimient  imputables afecta la propia en las madurez
0. relativos dignidad del relaciones suficiente
porgue no han ser humano. sexuales, ello para
logrado en determinarse
comprender el concordancia  sexualmente
injusto del con el principio  en forma libre
hecho. de y espontanea.
proporcionalid
ad.
Gréfico 1

Idoneidad de la cadena perpetua

Descripcion:

El 90% de los entrevistados coinciden al sefialar que la pena de cadena perpetua
no es idonea, porque vulnera el principio de proporcionalidad y los fines de la pena,

esto es: preventiva, protectora y resocializadora.

Tabla 4.
¢Cudl seria la pena iddnea para sancionar a los agentes por el delito contra la
indemnidad sexual, en menores de 13 afios de edad, donde medie consentimiento? ¢ por

que?
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El E2 E3 E4 ES5
La pena a Lapena debe La pena a La pena a La pena a
imponer al ser limitativa de imponer debe imponer imponer
agente relativo derechos, esto ser debe ser una depende  del
debe ser una es: Prestacion de proporcional al pena caso concreto a
temporal, servicios a la hecho causado temporal y efecto de no

proporcional al comunidad, ya que de por  proporcional generar
hecho causado, inhabilitaciones, medio estd el alagravedad impunidad vy
porque solo asi como  también consentimiento del delito abusos de
se estaria en diasmulta, las por parte de la cometido, menores  con
consonancia cuales  serian parte agraviada cumpliéndos una pena
con los proporcionales a a pesar de que e asiconlos benigna,
principios los hechosy se  esirrelevante.  principios considerando
rectores  del cumpliria  con rectores del que en los
Oderecho los fines de la derecho casos  donde
penal, en razon pena. penal enel  medie
a sus fines que pais. consentimiento
cumple esta. , sin secuelas
psicoldgicas se
deberia aplicar
una pena
relativa y
proporcional.
E6 E7 E8 E9 E10
La pena a La pena a La pena a La pena a La pena a
imponer al imponer debe imponer debe imponer imponer es de
agente relativo ser efectiva ser de cinco seria una cadena
debe ser una convertida y afios, que es el pena perpetua,
pena efectiva con extremo temporal, debiendo
conunrégimen determinadas maximo  del atendiendo al realizarse su
carcelario reglas de delito de caso en revision en el
especial conducta mas seduccion, concreto, en  plazo que
temporal y “limitativas” penaalaque consonancia establece la
condicionadoa que implique debe con los norma,
una terapia verdadero reconducirse el  principios garantizando
psicoldgica seguimiento del delito contra la del derecho los principios
que logre cumplimientoy indemnidad penal. rectores  del
concretamente  un seguimiento  sexual, cuando derecho, ya
la accion psicologico medie el que lo menores
preventiva, para que esta consentimiento de 13 afos no

protectora y
resocializadora

parte, producto

de su
inmadurez, no
vaya en

aumento dado
que son delitos
graves.

pueden dar su
consentimiento
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Gréfico 2
Pena idonea
PENA IDONEA
B TEMPORAL
= CADENA PERPETUA
Descripcion:

El 90% de los entrevistados coinciden al sefialar que la pena debe ser una pena
temporal. En esta clasificacion, consideran que debe ser efectiva de cuatro afios y
convertida a prestacion de servicios comunitarios.

Tabla5
A su consideracion ¢Qué jurisprudencia ha desarrollado el juicio de idoneidad en la
imposicién de penas al imputable relativo, en el delito contra la indemnidad sexual en
menores de 13 afios de edad, donde medie consentimiento?

El E2 E3 E4 E5




o1

Considera Considera Considera Considera Considera
pertinente pertinente pertinente pertinente pertinente
invocar la invocar la invocar la invocar la invocar la
Ejecutoria Ejecutoria Ejecutoria Ejecutoria Ejecutoria
Suprema Suprema Suprema Suprema 335- Suprema
335-2015/El  335-2015/El 335- 2015/El Santa, 335-2015/El
Santa, Santa, porque 2015/El porque Santa, porque
porque hace hace un Santa, desarrolla de hace un
un desarrollo desarrollo porque manera desarrollo
individualiza pormenoriza hace una  minuciosa. circunstancia
do. do de este fundament do de este
subprincipio. acion subprincipio.
detallada.
E6 E7 E8 E9 E10
La unica que Considera Considera que es Consideraquees  Considera
ha podido pertinente la Sentencia de la doctrina  pertinente
conocer invocar la Casacion 335- jurisprudencia el Recurso
sobre  este Ejecutoria  2015/El Santa, N° 335-2015, de Nulidad
tema es la Suprema porque hace un del Santa, en la  2321-2014-
Ejecutoria 335-2015/El desarrollo cual ha sefialado ~ Huénuco
Suprema Santa, individualizado del que se debe tener  que
335-2015/El  porque hace sub principio de en cuenta 4  considera
Santa. Sin un idoneidad. elementos: 1) la
embargo su desarrollo ausencia de irrelevancia
andlisis es individualiz violencia 0 del
inicial y no  ado apenaa amenaza para  consentimi
ha imponer acceder al acto ento de los
profundizad  debe ser sexual,if)proxim menores
0 otros efectiva idad de la edad para tener
esquemas convertida y del sujeto pasivo  relaciones
importantes  con alos 14 afos, iii)  sexuales vy
para la determinada afectacion Recurso de
proteccion s reglas de psicologica Nulidad
de la conducta minima de la  415-2015-
indemnidad  mas victima y iv) Lima
sexual de los  “limitativas diferencia etaria Norte, que
menores. ”? que entre el sujeto establece
implique activo y pasivo. criterios
verdadero para tener
seguimiento en cuenta el
del asentimient
cumplimien o del menor
to y un de edad en
seguimiento el delito de
psicoldgico violacion
para que sexual.
esta parte,

producto de
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su
inmadurez,
no vaya en
aumento
dado  que
son delitos
graves.

Descripcion:

La mayoria de entrevistados coinciden al sefialar que la jurisprudencia que ha
desarrollado el juicio de idoneidad es la Sentencia de Casacion 335-2015- del Santa,
porque hace un desarrollo pormenorizado del subprincipio de idoneidad.

Del analisis documental, en cuanto a la idoneidad de la tipificacion del delito en
estudio en agravio de menores de trece afios, prevista en el articulo 173 del Codigo
penal sustantivo, donde se establece como sancion la pena mas drastica, como lo es
la cadena perpetua, por hechos donde participa un responsable restringido de 18 a
menos de 21 afios de edad y donde existe consentimiento de la menor, no resulta idonea
0 adecuada para lograr la proteccion de la indemnidad sexual, dado a que el contexto
en el que se desarrolla el acceso carnal, donde se tiene como principal sustento el
consentimiento de la menor Y la falta de madurez psicolédgica de un imputable relativo,
no amerita la imposicién de la pena mas severa del ordenamiento penal, como si lo
amerita cuando exista violencia, amenaza o cualquier tipo de coaccién contra los
menores agraviados. Si bien el legislador de manera populista agravo las penas con la
emision de la Ley N° 30838, publicada en el diario oficial El Peruano, el dia 04 de
agosto de 2018, estableciendo como Unica sancion, la cadena perpetua, ella resulta a
todas luces inadecuada o inidonea, para este caso en concreto; sin embargo, ello no es
obstaculo para que el juzgador en aplicacion del principio de proporcionalidad y via
control difuso y con argumentacién suficiente pueda imponer una pena adecuada.

En las sentencias en analisis si se ha evaluado este subprincipio, de idoneidad,
conforme al siguiente detalle:

En la Sentencia de Casacion 335-2015 del Santa, de fecha uno de junio de 2016,
hace una analisis del sub principio de idoneidad y considera que si es un medio id6neo,
la tipificacion del delito de violacion sexual presunta, en agravio de menores de 13 afios
de edad, prevista en el articulo 173, inciso 2° del Cédigo Penal, que establece una pena
de 30 a 35 afios (pena antes de la modificatoria del articulo 173 del Codigo Penal) para
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lograr la proteccion de la indemnidad sexual de los menores involucrados como
victimas.

En el Recurso de Nulidad N°2527, de fecha 21 de junio de 2018, no se analiz6
el sub principio de idoneidad ya que por el principio de congruencia recursal, solo
examinaron la pretensién impugnatoria, efectuada por el sentenciado y respecto a la
determinacion de la pena, esto es, se impugno el extremo en que se impuso al
sentenciado 4 afos de pena efectiva, siendo su pretension de que la pena a imponerse
debio ser suspendida o en su defecto la pena de cuatro afios sea convertida a prestacion
de servicios a la comunidad; sin embargo, el tribunal consider6 que la pena de cuatro
afios efectiva era la que correspondia.

En la Sentencia N°1-2018/C1J-433, si bien no realiza un anélisis detallado del
subprincipio de idoneidad, cdmo si lo hace la Sentencia de Casacion 335-2015, en
general reconoce que la pena modificada (cadena perpetua) es gravisima y convalida la
progresividad de la gravedad de las penas y afiade que ello ha sucedido porque el
legislador trata de prevenir los perjuicios que se genera a la infancia.

Finalmente cabe la pregunta ¢la cadena perpetua es una medida idonea para
alcanzar un estado de cosas en que se vea aumentada la satisfaccion del bien juridico
protegido en los menores? Considerando que la indemnidad sexual consiste en la
proteccion del desarrollo, sin interferencias, del menor que tienen menos de catorce
afios, consideramos que el encierro hasta el fallecimiento del agente, no contribuye en
nada a la tutela del desarrollo sexual de los menores, ya que al recluirlo a prision
perpetua lo que se hace es apartarlos de la sociedad, excluyéndolos del derecho a la
resocializacion, constituyendo un trato cruel, inhumano y degradante que vulnera el
principio de dignidad humana, constituyéndose en un mecanismo meramente
retributivo, que solo busca infligir dolor , contraviniendo asi el articulo 5 de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, que establece que nadie serad
sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes.

Respecto al objetivo especifico 2. El juicio de necesidad en la imposicion de penas
al imputable relativo, en el delito contra la indemnidad sexual en menores de 13
anos de edad, donde medie consentimiento.

El subprincipio de necesidad exige demostrar que no existe otro remedio menos
lesivo al derecho vulnerado por la conducta prohibida contenida en la tipificacién penal

que sea igualmente adecuado para la proteccion del bien juridico. El objetivo es
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encontrar esquemas de tipificacion alternativos que limiten el alcance de lo prohibido a
solo aquellas acciones que perjudiquen mas severamente 0 supongan una mayor
amenaza para el bien juridico, minimizando asi la reduccion de la libertad, al minimo
necesario para cumplir su propdsito de proteccion. Todo lo anterior nos lleva a
considerar algunos de los requisitos sefialados en la doctrina penal bajo el principio de
Gltima razon, a la hora de determinar la necesidad de la norma de conducta, esto es, que
el derecho debe restringirse a estimar como delitos los atentados graves (Lopera, 2006).
Grandez (2023) sefiala que una medida resulta necesaria, si del estudio del caso
resulta que no hay otras opciones o que las que existen son insuficientes o ineficaces
para promover el bien constitucional en cuestién. La necesidad de la medida esta
relacionada con: a) la presencia de otros métodos; y b) la probabilidad de que tales
medios 0 métodos puedan ser mejor calificadas en cuanto a su grado de eficacia en la
consecucion del fin constitucional.

Segun Clérico (2018) respecto al subprincipio de necesidad, sefiala que también
se denomina examen de medios alternativos menos lesivos. La restriccion al derecho
vulnerado es excesivo si pudo evitarse a través de alternativas menos dafiinas o
restrictivas.

Tabla 6

¢ Considera que la pena de cadena perpetua es necesaria para sancionar a los
agentes por el delito contra la indemnidad sexual en menores de 13 afios de edad, donde

medie consentimiento?

El E2 E3 E4 E5
Consideraque Considera que no Paraelcaso Consideraque Considera
no es seria necesaria una materia de no es que no es
necesaria por pena tan alta como investigaci  necesaria necesaria,
cuanto lapena cadena perpetua, ya 6n no es dadoquealno que es una
atemporal de  que media necesaria,  tenerunapena pena

cadena consentimiento,  en por cuanto, temporal y desproporcio
perpetua no este sentido se esta la pena concreta no nal al dafio
cumple  los vulnerando el atemporal  cumple con causado en
fines de la principio de de cadena los fines casos donde
pena 'y mucho proporcionalidad vy perpetua no resocializador medie

mas no tiene razonabilidad, aunado cumple con es y consentimien
los  efectos aellonosecumpleen losfinesde preventivos to, teniendo
disuasivos de estricto el fin de la la pena. que tienen los en cuenta que
prevencion pena, la cual es fines de la la

general que se pena. Constitucion
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le quiere dotar
a esta.

preventiva, protectora
y resocializadora.

promueve la
libertad
general  de
actuacion del
ser humano
en relacion
con cada
esfera del
desarrollo de
la
personalidad;
ademas, tal
pena estaria
en contra de

los fines de
resocializacio
n del penado.
E6 E7 E8 E9 E10
Consideraque Considera que es Considera  Consideraque Considera
para agentes sumamente que no es la pena de que la pena
relativos  es desproporcional necesaria cadena de cadena
desproporcion porque la pena debe porque una perpetua no perpetua es
al, en tanto se ser individualizada, pena de tal resulta necesaria, asi
logre conforme a las naturaleza  necesaria exista un
realmente caracteristicas conflagra porque afecta consentimien
determinar personales del abiertament derechos to previo de
que los agente y las e con el fin constitucional una menor de
menores de 13 circunstancias en las resocializad es. 13 afios, ya
afios de edad  que ocurrieron los or de la que no se
han otorgado  hechos(consentimie  pena. debe perder
un nto). La pena de de vista que
consentimient cadena perpetua, un menor de
o vélido vy seria a todas luces edad aun no
completo. contraria al hecho en ha alcanzado
concreto. el grado de
madurez
suficiente
para

determinarse
sexualmente

en forma
libre y
espontanea.

Grafico 3
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Pena necesaria

PENA NECESARIA

B TEMPORAL
H CADENA PERPETUA

Descripcion:

El 90% de los entrevistados coinciden al sefialar que la pena no es necesaria,
que debe ser una pena temporal.
Tabla7
¢ Cudl seria la pena necesaria para sancionar a los agentes por el delito contra la
indemnidad sexual en menores de 13 afios de edad, donde medie consentimiento? Si,

no ¢por qué?

El E2 E3 E4 E5
Considera que Considera que se Considera que Considera Considera
seria necesaria puede optar por seria necesaria que lapena que la pena
una pena una pena que una pena tiene que ser tiene que ser
temporal, que limite facultades, proporcional al temporal y proporcional
guarde estricta esto es, que preste caso en concreta, al dafo
relacién con el servicios a la concreto, que proporcional causado,
dafo causado.  sociedad e guarde estricta al perjuicio  considerando

inhabilitaciones, relacion con el causado. que podria ser

como también dafo causado.
pena de multa.

una pena
minima, de
cuatro  afios
de pena, para
que de esta
manera no se




S7

desampare al

menor y a su
libre
desarrollo.
E6 E7 E8 E9 E10
Considera que Consideraque la Considera que Considera Considera
la pena a pena la pena debe que  seria quelapena
establecer en proporcional es  reconducirse a necesaria necesaria es
estos casos si  de cuatro afios,  un delito donde una  pena de cadena
debe ser una convertida y igualmente temporal. perpetua
pena efectiva acompafiadade medie un (bajo los
con un régimen terapia consentimiento, parametros
carcelario psicoldgica. quizds viciado de la revision
especial como  ocurre absoluta de la
temporal y con el delito de sentencia).
condicionado a seduccidn, pero
una terapia consentimiento
psicoldgica que en  definitiva.
logre Por ello la pena
concretamente debe ser no
la accion menor seis afios.
preventiva,

protectora y
resocializadora
que tiene el
derecho penal
frente al
individuo en la
sociedad.

Descripcion:

La mayoria de entrevistados coinciden al sefialar que la pena necesaria es una

pena temporal y proporcional, no una pena de cadena perpetua.

En las sentencias en analisis se ha evaluado este subprincipio, de necesidad,

conforme al siguiente detalle:
La Casacion en anlisis N°335-2015 del Santa, de fecha uno de junio de 2016,

respecto al subprincipio de necesidad, considera que la imposicion de 30 a 35 afos(
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pena establecida en el Codigo Penal antes de la dltima modificatoria, ocurrida en el afio
2018) no es un medio necesario o indispensable para alcanzar proteger efectivamente
el bien juridico que es la “indemnidad sexual”, en tanto existen otras medidas
alternativas, igualmente eficaces, esto es, penas menores que nos permiten alcanzar el
mismo objetivo. En esta sentencia de casacion, se sefiala que no se encuentra acreditado
que la pena de 30 a 35 afios de carcel, sea una pena indispensable, tanto desde el punto
de vista del principio de proporcionalidad previsto en el articulo 200 de la Constitucion
Politica del Pert, como de la base convencional prevista en el articulo 30 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos.

En el Recurso de Nulidad N°2527, de fecha 21 de junio de 2018, no se analiz6
el sub principio de necesidad ya que por el principio de congruencia recursal, solo
examinaron la pretension impugnatoria, efectuada por el sentenciado, respecto a la
determinacion de la pena, esto es, se impugno6 el extremo en que se impuso al
sentenciado 4 afios de pena efectiva, siendo su pretension del sentenciado de que la
pena a imponerse debid ser suspendida o en su defecto convertida a prestacion de
servicios a la comunidad; sin embargo el tribunal resolvidé que no haber nulidad en la
sentencia conformada que establecio la pena en cuatro afios efectiva, argumentando
que discrepa con los criterios establecido en la sentencia de casacion 335-2015.

La sentencia de casacion 335-2015 qued6 sin efecto mediante la Sentencia
Plenaria Casatoria N°1-2018/C1J-433, de fecha dieciocho de diciembre de 2018, si bien
no realiza un andlisis detallado del sub principio de idoneidad, como si lo hace la
sentencia 335-2015, en ella se considera que la cadena perpetua no es inconstitucional
y reconoce que la pena de cadena perpetua, es gravisima, convalidando la
progresividad de la gravedad de las penas, fundamentando en que ello ha sucedido
porque el legislador trata de prevenir los dafios que estos delitos generan a la nifiez; sin
embargo, finalmente sefiala que corresponde al juez penal ser muy riguroso en la
determinacion e individualizacion de la pena y que siempre es posible una opcion
individualizara y de menor rigor en situaciones excepcionales.

De la investigacion realizada se ha obtenido que la cadena perpetua no resultaria
necesaria, ya que existen otras sanciones que pueden suplir la misma como son: La pena
efectiva convertida, la pena suspendida en su ejecucion y la reserva del fallo
condenatorio. Asi la pena efectiva convertida, significa que la pena a imponer es

convertida a prestar servicios en una institucion del Estado donde el Instituto
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Penitenciario le asigne. La pena privativa de la libertad suspendida en su ejecucion
implica, que si se emite condena por un maximo de cuatro afios pero se suspende por
un periodo de prueba donde el sentenciado debe cumplir reglas de conducta y la reserva
de fallo de condenatorio, implica la abstencion del juzgador de dictar el fallo de
condena, por un plazo no menor de uno ni mayor de tres afios, pero si se impone reglas
respecto al comportamiento que debe mantener.

Entre todas las sanciones idoneas, es la reserva de fallo, la que menos perjudica
al derecho intervenido, que en el presente caso, resulta perjudicada la libertad y dignidad
del acusado, a fin de que el procesado no sea estigmatizado o diferenciado, pero si debe
cumplir reglas de conducta que contribuyan a su maduracion psicolégica, por tanto, esta
es la medida necesaria.

11 Respecto al objetivo especifico 3. El juicio de proporcionalidad en estricto en la
imposicion de penas al imputable relativo, en el delito contra la indemnidad sexual en
menores de 13 afios de edad, donde medie consentimiento.

Del fichaje se advierte, que una vez que la medida pase los dos filtros
considerados en los objetivos sefialados lineas arriba, entonces corresponde diferenciar
los derechos en colision, para lo cual se debe establecer el grado del perjuicio de cada
uno de los derechos, se debe verificar cuanto se estd perjudicando al defender un
derecho, qué tanto se esta afectando a los otros derechos en pugna. A través de una
especie de formula y a través de una escala numérica, Rober Alexi sefiala, que se puede
flexibilizar valores para poder medir cudn perjudicial es una medida. Robert Alexi
también ofrece ejecutar con una gama triadica: leve, moderada o grave y determinar la
afectacion de un principio y a su vez cuando la proteccion, reviste poca importancia,
mucha importancia o bastante importancia (Cruz, 2013).

Alexi (2019) sefala que, bajo la ley de la ponderacion, las valoraciones como
leve, medido y grave, son grados de para medir el menoscabo de un principio, asi como
de la importancia de no satisfaccion, o detrimento de un principio, asi como de la
importancia de colmar a otros. En lugar de estado de afectacion, bien podria decirse:
intensidad o interferencia.

Hernandez (2013) el sub principio de proporcionalidad en sentido estricto
también se denomina “ponderacidon”, la cual, es una operacion que consiste en sopesar

dos principios que entran en colisién. Si hay un conflicto de dos principios entonces se
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debe analizar cual debe prevalecer y se debe verificar cual pesa mas. La ponderacion
tiene un procedimiento establecido, conforme a la siguiente estructura:

La Ley de la Ponderacion, la Formula de Peso y en caso de empate de los dos
principios: las Cargas de la Argumentacion.

La ley de la Ponderacion sefiala: “Cuanto mayor sea el grado de restriccion de
uno de los principios tanto mayor debe ser la importancia de satisfaccion del otro
principio”. Esta regla es como una balanza, por un lado, estan los principios afectados
y por el otro lado estan los principios beneficiados. En la ley de ponderacion se analiza
el derecho o principio afectado y también se analiza el derecho o principio beneficiado.

La Férmula del Peso, es una formula aritmética, matematica, que se utiliza para
asignar un peso a un derecho fundamental (principio) o bienes constitucionales (que
también son principios).

li*Gi*Si
Gij-n= e
1j*Gj*S]

Principio afectado

li: Afectacion de un derecho, de un principio

Gi:  Peso abstracto que tiene ese principio

Si: Seguridad de las premisas empiricas que tiene este principio

Principio beneficiado

li: Satisfaccion del principio

Gi:  Peso abstracto del principio

Si: Seguridad de las premisas empiricas que tiene este principio

¢Como se mide la afectacion de un principio?

A través de valores, estos valores no son absolutos, pueden variar, cuando
queremos evaluar la afectacion o satisfaccion de un principio, existen varios valores

conforme al escala triadica:

Leve2° =1
Media 2t =2
Intenso 22 =4

Valores de la Seguridad de las premisas empiricas
Sequro2° =1
Plausible 27t =1/ 2



Evidentemente falso 2 2 = 1/4

Seguro: Cuando hay afectacion total

Plausible: Afectacion parcial

Evidentemente Falso: Cuando no hay ninguna afectacion.
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Indacochea (2008) precisa que debe existir un equilibrio razonable entre la

restriccion de una medida y la finalidad que se persigue. Este equilibrio sensato se

obtiene de tantear, por un lado, lo perjudicial que puede ser una medida para el ejercicio

del derecho afectado, y por el otro, los beneficios que se obtienen, para la complacencia

del otro principio que constituye su finalidad. Por consiguiente, los beneficios deben

equilibrar los costos del bien afectado, de tal modo si ocurre una gran afectacion, seria

desproporcionado si se rescataria un pequefio beneficio e incluso si el beneficio fuese

medio.

De la aplicacion de la entrevista, se evidencia:

Tabla 8

¢Considera que la pena de cadena perpetua cumple el criterio de proporcionalidad en

sentido estricto para sancionar a los agentes contra el delito a la indemnidad sexual en

menores de 13 afios de edad, donde medie consentimiento? Si, no ¢ por qué?

El

E2

E3

E4

ES

Considera que
no cumple con
el criterio de
proporcionalid
ad, puesto que
con la
imposicion de
dicha pena
atemporal no
se persigue
ninguna

finalidad en si.

Considera que
el imponer
cadena perpetua
en delitos que
medie
consentimiento,
vulnera el
criterio de
proporcionalida
d, puesto que es
una sancion
muy alta, y bajo
las
circunstancias
de los hechos,
estamos
vulnerando
otros derechos

Considera que
no cumple el
criterio de
proporcionalid
ad, porque no
cumple con su
fin que
rehabilitadora,
resocializador
a.

Considera que
la cadena
perpetua  no
cumple con el
principio  de
proporcionalid
ad ya que no
cumple con los
fines de la
pena,
establecidos en
un estado de
derecho.

Considera que

la pena no
cumple con el
principio  de

proporcionalid
ad, dado que al
no mediar
violencia en la
ejecucion  del
hecho,
estariamos
hablando de un
libre desarrollo
sexual del
menor,
asimismo
protegiendolo
de manera
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fundamentales
de las personas.

proporcional al
establecer una
pena inferior.

E6

E7

E9

E10

Considera que
no porque el
agente
relativo,  por
obvias razones
tampoco  ha
desarrollado su
capacidad
biologica; vy
deberia
considerarse
que la pena no

debe ser tan
atroz para
hechos
especiales
como estos, en
donde el

derecho penal
debe cumplir
una accion
preventiva,

protectora Yy
resocializador
a del individuo
frente a la
sociedad.

Considera que
no cumple con
el criterio de
proporcionalid
ad ya que no
responde a las
bases
constitucional
es de todas las
normas
existentes.

ES8
Considera que
la cadena
perpetua
resulta
excesiva
porque el
criterio de la
indemnidad

sexual es solo
un baremo de
medicién
temporal que
muchas veces
no se condice
con larealidad,
en tal sentido
dicha pena no
es
proporcional al
hecho
cometido.

Considera que
no cumple con
el criterio de
proporcionalid
ad, porque no

resulta ser
idonea y
tampoco
necesaria.

Considera que
si cumple con
el principio de
proporcionalid
ad (porque
todavia habra
revision de la

sentencia)
ademas el
legislador ha

sido cuidadoso
en precisar que
dicha sancion
es para cada
caso en
concreto y con
las agravantes
que sefiala la
norma legal.

Descripcion:

El 90% de los entrevistados coinciden al sefialar que la pena de cadena perpetua

no cumple con el criterio de proporcionalidad, por cuanto, el imputable relativo,

tampoco ha desarrollado su capacidad biologica; y deberia considerarse que la pena no

debe ser tan atroz para hechos especiales como el caso en analisis.
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¢ Cudl seria la pena proporcional para sancionar a los agentes por el delito contra la

indemnidad sexual en menores de 13 afios de edad, donde medie consentimiento?

El

E2

E3

E4

E5

Considera que

Considera que

Considera que

La pena

Considera que

una pena se podria optar es proporcional proporcional se deberia
temporal, que por una pena una pena tendria que ser sancionar con
guarde relacion Limitativa de temporal, que temporal y una pena de
con lagravedad derechos, esto guarde relacion concreta a fin  cuatro afios de
del hecho y que es con con la de que no privacion de
conllevaensi  prestacion de gravedad del exista la libertad,
los fines de serviciosala hecho en desproporcion  siendo que al
prevencion, comunidad, concreto. entre la pena 'y caso concreto
proteccion y inhabilitaciony el dafio se pueda
resocializacion. con pena de causado. establecer una
multas. pena efectiva
0 suspendida,
cumpliendo
de esta
manera  con
los fines de la
pena.

E6 E7 E8 E9 E10
Considera que Considera que Considera que Considera que Considera que
la pena la pena la pena la pena la cadena
proporcional proporcional  proporcional proporcional perpetua si la
seriade 02 a08 seria una pena seria una pena seriaunapena encuentra

afos con pena
efectiva en un

efectiva de 4
anos,

reconducida al
delito de

temporal, que
guarde relacion

proporcional.

régimen convertida y seduccion que con lagravedad
especial y acompafiada  establece una del hechoy que
tratamiento de terapia pena no menor conlleve en si
terapéutico psicoldgica. de seis ni los fines de
psicoldgico. mayor de prevencion,
nueve. proteccion y
resocializacion.
Descripcion:

El 90% de los entrevistados coinciden al sefialar que la pena proporcional seria

una pena temporal y no de cadena perpetua.

En las sentencias en andlisis se ha evaluado el principio de proporcionalidad en

sentido estricto, conforme al siguiente detalle:
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La Casacion en analisis N°335-2015 del Santa, de fecha uno de junio de 2016,
respecto al principio de proporcionalidad en sentido estricto, considera que mientras
méas se afecte la dignidad y libertad del agente acusado, mayor debe ser el
contentamiento de la indemnidad sexual de los menores de 13 afios de edad. Asimismo,
considerd que la imposicion de una pena de 30 a 35 afios, es una intervencion grave
sobre la dignidad y libertad personal; y el nivel de satisfaccion sobre la indemnidad
sexual es de grado medio. Del mismo modo, precisa que las penas drasticas, para los
casos donde se evidencia consentimiento- no han evitado el ascenso de estos hechos
delincuenciales y no registran eficiencia en cuanto a los fines de la pena, como es la
prevencion general negativa (que actle de manera intimidatoria, como una advertencia
mediante una amenaza disuasoria, con la finalidad de prevenir delitos).

En el Recurso de Nulidad N°2527, de fecha 21 de junio de 2018, no se analiz6
este principio en anélisis ya que por el principio de congruencia recursal, solo
examinaron la pretension impugnatoria, efectuada por el sentenciado, respecto a la
determinacion de la pena, esto es, se cuestiono el extremo en que se impuso la pena de
4 afos, siendo su pretension del sentenciado de que la pena a imponerse debid ser
suspendida o en su defecto convertida y pueda prestar servicios comunitarios donde el
Estado lo destine; sin embargo el tribunal resolvié que no existia nulidad en la sentencia
conformada que impuso la pena en cuatro afios efectiva, argumentando que discrepa
con los criterios establecido en la sentencia de casacion 335-2015.

De la investigacion efectuada se tiene que la pena de cadena perpetua no es
proporcional ya que los derechos a ser ponderados serian los siguientes: Por un extremo,
el derecho a la libertad y a la dignidad humana y por el otro la indemnidad sexual de los
menores de edad. Asi la libertad y dignidad humana se ven intervenidos o afectados de
manera grave porque se privaria de su libertad toda su vida, hasta su fallecimiento del
sentenciado, como si se tratara de un delito de extrema gravedad como lo son: abuso
sexual con muerte de la victima, desaparicion forzada, torturas hasta la muerte, los
cuales si merecen sanciones extremas. En el otro extremo, tenemos el derecho a la
indemnidad sexual del menor agraviado, el cual no queda satisfecho con la imposicién
de cadena perpetua ya que ello no se beneficia en nada al derecho cautelado
(indemnidad sexual), ya que no se benefician los fines especiales de prevencion, esto
es, la aplicacion directa de la pena al autor para que no vuelva a cometer el delito, ya

que el perjudicado estara encarcelado perpetuamente; ni los fines de prevencién
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general, ya que asi se le advierta a la comunidad con amenazas disuasorias, que la
sancion es de cadena perpetua, los hechos no dejaran de cometerse, ya que estos hechos
ocurren por circunstancias naturales de impulso sexual e inmadurez psicolégica del
agente con responsabilidad restringida( de 18 a menos de 21 afios de edad), quienes
acttian impulsados por su instinto natural y su falta de madurez emocional.

12 Respecto al objetivo especifico 4. Criterios juridicos para la imposicion de penas al

imputable relativo, en el delito contra la indemnidad sexual en menores de 13 afios de
edad, donde medie consentimiento.

Ldpez (2017) como se citd en Centeno, 2023, plantea que las relaciones sexuales
mantenidas con una persona menor de catorce afios, se conoce como violacion impropia
0 violacién presunta porque la ley castiga cualquier conducta con un menor de 14 afos,
asi la menor estuviera dedicada a ejercer el meretricio o si hubiera tenido injerencia en
el desarrollo de la relacion sexual, partiendo de la consideracion general que los
menores no tienen capacidad para decidir sobre llevar a cabo practicas vinculadas a
temas sexuales.

De la aplicacion de la entrevista, se evidencia:

Tabla 10
¢,Cudles son los criterios juridicos para la imposicion de penas al imputable relativo,
en el delito contra la indemnidad sexual en menores de 13 afios de edad, donde medie

consentimiento? Si, no ¢por qué?

El E2 E3 E4 ES
Considera que no Sefiala  que Sefiala que si Sefiala que a  Sefala que los
existen criterios no se ha bien escierto nivel criterios  son:
juridicos, es la establecido enel marco jurisprudencial Ausencia de
jurisprudencia la criterios normativo no tenemos  los violencia,
que se ha juridicos, pero existen siguientes aprovechamie
encargado de es primordial criterios criterios: nto en la edad
sefialar estos considerar: a) juridicos, a) Ausenciade del menor por
criterios, con lo Ausencia de también es violencia o parte del sujeto
cual convengo Vviolencia 0 cierto  que amenaza activo y
plenamente, con amenaza existe la contraelsujeto ausencia  de
el agregado de contra el jurisprudenci pasivo para el dafio psiquico.
adicionarse y sujeto pasivo a que ha acceso carnal,
aclararse otros para el acceso b) Proximidad
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mas, entre ellos: a) carnal, b) establecido de laagraviada
Ausencia de Proximidad criterios: a los 14 afios
violencia 0 de la a) Ausencia de edad «c)
amenaza contra el agraviada a de violencia Afectacion
sujeto pasivo para los 14 afiosde o amenaza psicoldgica
el acceso carnal, edad c) contra el minima de la
b) Proximidad de Afectacién sujeto pasivo victima.
la agraviada a los psicologica  para el
14 afios de edad ¢) minima  del acceso
Afectacion sujeto pasivo, carnal, b)
psicoldgica d) Diferencia Proximidad
minima del sujeto  etaria minima de la
pasivo, d) entre la agraviada a
Diferencia etaria victima y el los 14 afios
minima entre la sujeto activo de edad c)
victima y el sujeto del delito, e) Afectacion
activo del delito, prestacion del psicoldgica
e) prestacion del  consentimient minima del
consentimiento 0 para dichas sujeto
para dichas relaciones por pasivo, d)
relaciones por parte del Diferencia
parte del sujeto sujeto pasivo. etaria
pasivo. minima entre
la victima y
el sujeto
activo  del
delito, e)
prestacion
del
consentimien
to para
dichas
relaciones
por parte del
sujeto
pasivo. f) La
costumbre.
E6 E7 E8 E9 E10
Sefiala que hasta  Sefiala que Sefiala que Sefiala que lo Sefala que la
ahora son: son: a) ha establecido jurisprudencia
jurisprudencialme consentimien Ausencia de la casacion se ha
nte se conoce que todel agente violencia 0 N°335-2015- encargado de
debe existir: a) pasivo, amenaza Del Santa, en  sefalar los
Ausencia de caracteristica contra el la que se ha  criterios, con
violencia 0 spersonales sujeto pasivo establecido los cuales
amenaza contra el del agente para el que para concuerda
sujeto pasivo para activo, nula acceso realizar el plenamente
el acceso carnal, afectacion carnal, b) control de deberian
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b) Proximidad de fisica

y Proximidad

proporcionalid

agregarse otros

la agraviada a los psicologica.  de la ad en la mas, siendo los
14 afios de edad c) agraviada a determinacién siguientes: a)
Afectacion los 14 afios delapenadebe Ausencia de
psicologica de edad c) tomarse en violencia o
minima del sujeto Afectacion consideracion  amenaza
pasivo, d) psicologica  los siguientes contra el sujeto
Diferencia etaria minima del elementos: i) pasivo parael
minima entra la sujeto Ausencia de acceso carnal,
victima y el sujeto pasivo, d) violencia o b) Proximidad
activo del delito, Diferencia amenaza de la agraviada
e) prestacion del etaria contraelsujeto a los 14 afios
consentimiento minima entre pasivo para el de edad «c)
para dichas lavictimay acceso carnal, Afectacion
relaciones por el sujeto i) Proximidad psicologica
parte del sujeto activo  del delaagraviada minima  del
pasivo; sin delito, e) alos 14 afios  sujeto pasivo,
embargo aello prestacion de edad iii) d) Diferencia
adicionaria un del Afectacion etaria minima
informe consentimien psicologica entre la
psicosocial  del to para minima  del victima y el
sujeto pasivo para dichas sujeto pasivo, sujeto activo
conocer la relaciones iv) Diferencia del delito, €)
formacion por parte del etaria minima prestacion del
arraigada de su sujeto entre el sujeto consentimient
entorno familiar y pasivo. activo y 0 para dichas
un analisis pasivo. relaciones por

psicolégico  que
concrete el grado
de consentimiento
y aceptacion de las
relaciones.

Descripcion:

parte del sujeto
pasivo.

La mayoria de entrevistados coinciden al sefialar que los criterios juridicos para

la imposicion de penas al imputable relativo, son los establecidos en la jurisprudencia

y son los siguientes: a) Ausencia de violencia 0 amenaza contra el sujeto pasivo para el

acceso carnal, b) Proximidad de la agraviada a los 14 afios de edad c) Afectacion

psicoldgica minima del sujeto pasivo, d) Diferencia etaria minima entra la victima y el

sujeto activo del delito.
Del anélisis documental, tenemos que en la Casacion en analisis n.°335-2015
del Santa, de fecha uno de junio de 2016, para resolver tuvo como fundamento

argumentativo para la reduccién de la pena hasta cinco afios de pena privativa de



68

libertad- lo que denomin0 “factores para realizar el control de proporcionalidad de la

atenuacion”, siendo los siguientes:

A. Ausencia de violencia 0 amenaza para acceder al acto sexual. Se tuvo
en cuenta que no existid una agresion o se atentd contra la agraviada, que
hubiera significado mayor antijuricidad del comportamiento del agente.

B. Proximidad de la edad del sujeto pasivo a los catorce afios. En esta
sentencia en analisis la menor agraviada, tenia 13 afios y veinticinco dias
de edad. La proximidad de la edad fue victima fue una circunstancia que
se tuvo en cuenta para el establecimiento de la sancién. Se consider6 que
cuanto mas cerca se encuentre a la edad permitida por ley, mayor sera la
rebaja de la sancion.

C. Afectacion psicoldgica minima de la victima.

En este extremo, la sentencia sefiala que es ilogico inferir que un
encuentro sexual le cause al sujeto pasivo dolor o dafio psiquico
permanente cuando el permiso esta presente. ElI Protocolo de pericia
psicologica practicado a la agraviada arrojo “indicadores de estresor de
tipo sexual”, lo que fue explicado en audiencia por la perito, explicando
que la menor se avergonzaba del relato del encuentro sexual, precisando
que la ruborizacion es uno de los referentes de que existid angustia por
las relaciones sexuales sostenidas. Asimismo, se tomd en consideracion
que no existe gravedad porque la victima toleré el acto.

D. Diferencia etaria entre el sujeto activo y pasivo
El tribunal supremo tomo en consideracion que la diferencia de edad es
una consideracion importante para establecer la sancion correcta. En el
caso en ciernes la diferencia de edad entre el acusado y la victima fue de
6 afos, lo que hizo descartar un prevalimiento o abuso de posicion de
poder por parte del acusado para llevar a cabo el  encuentro
sexual. Cuanto menos sea la brecha etaria, en los delitos cometidos por
personas en edades de 18 a 21 afios, mayor es la posibilidad de reducir la
sancion.

En el Recurso de Nulidad N°2527, de fecha 21 de junio de 2018, la sala suprema

sefiald que discrepa con los criterios de la doctrina jurisprudencial vinculante
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establecida en la Sentencia de casacion 335-2015, poniendo énfasis en la intangibilidad

o indemnidad sexual, lo cual sefial6 no se puede dejar de lado y rechazd cada uno de

los “factores para la atenuacion” que tuvo en cuenta la aludida sentencia de casacion,

fundamentando su disconformidad conforme al siguiente detalle:

1.

2.

Ausencia de violencia 0 amenaza para acceder al acto sexual y
proximidad de la edad del sujeto pasivo a los catorce afios

Analizo en forma conjunta, dos de los factores que tuvo en cuenta la
sentencia de casacion 335-2015 y recalcd que no se puede existir
tolerancia de la parte agraviada, ya que lo que el derecho penal protege
es el desarrollo y las condiciones fisicas o psiquicas para la practica
sexual en absoluta libertad.

Afectacidn psicoldgica minima de la victima

Resalta que en la sentencia de casacion 335-2015, al ser examinada la
agraviada durante el plenario, no advirtieron que la diligencia fue luego
de haber transcurrido seis afios de ocurrido el hecho, cuanto mas si en
esta clase de delitos, no es importante la existencia de afectacion para
reducir la sancion penal. Ademas, resalta que el sujeto pasivo no tiene
nocion sobre el instinto y que no debemos ser ajenos a los embarazos no
deseados, la desercidn escolar, por la falta de responsabilidad de quienes
se reprodujeron no contando con la edad adecuada.

Diferencia etaria entre el sujeto activo y pasivo

La sala suprema que tuvo como referente a la sentencia de casacion 335-
2015, refiri6 que se tuvo en consideracion la diferencia etaria de cinco
afios, ya que el agente tenia 18 afios y la agraviada 13 afios al momento
de los hechos; pero esta circunstancia no puede ser tomada como
atenuante para reducir la sancién, mas alla de la figura de responsabilidad
restringida, ya que si se aplicara también esta circunstancia se haria una
doble reduccion de la pena, lo cual no es compartido por la Sala que
resolvio.

Mediante la Sentencia Plenaria Casatoria N°1-2018/CI1J-433, de fecha

dieciocho de diciembre de 2018, en ella se considerd que no son aplicables los

denominados "factores para la determinacion del control de proporcionalidad de
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la atenuacion”, que no encuentran correspondencia con los requisitos juridicos
para la imposicion de las sanciones, para lo cual se debe aplicar las previstas el
cddigo sustantivo y adjetivo en materia penal.

los criterios juridicos, entre ellos, se ha encontrado a los siguientes: El
consentimiento o tolerancia de la parte agraviada, esto es, que la relacion se
desarrolle sin mediar violencia, amenaza o dentro de un entorno que impida dar
su libre consentimiento. El Sujeto activo debe tener entre 18 y menos de 21 afios
de edad, en consideracion a que no han adquirido la madurez psiquica y
emocional. Asi también la proximidad de la agraviada a los 14 afios de edad y
que, al mediar una relacion sentimental, existird una afectacion psicoldgica
minima o incluso nula. Estos criterios contrariamente a lo que sefiala la
Sentencia Casatoria N.°1-2018/C1J-433, si resultan necesarios para fundamentar
0 argumentar en una sentencia, ya que contienen consideraciones especificas de

delitos sexuales.

13  Respecto al objetivo especifico 5. La reserva de fallo condenatorio para
materializar el principio de proporcionalidad en la imposicién de penas al imputable
relativo, en el delito contra la indemnidad sexual en menores de 13 afios de edad, donde
medie consentimiento.

Quispe (2013) como se cit6 en Vega, 2019, sefiala que la reserva dela condena
fue algo novedoso, como medida alterna que se introdujo al derecho penal peruano en
el afio 1991, para lo cual se tuvo como guia al Anteproyecto del Cédigo Penal Espafiol
del afio 1983, la misma que fue producto de la “probation” anglosajona, desechando de

esta manera la imposicion de condenas.

Sefiala Oré (2015) la reserva de una condena es una institucion que aun no tiene
el desarrollo y aceptacion que requiere en el sistema penal; esto se debe en gran parte a
un temor en los jueces basado en el hecho de que la aplicacion de tal institucion es algo
gue encuentran nuevo para ellos y que puedan restarle credibilidad al sistema; sin
embargo esta institucion puede evitar los efectos nocivos de las carceles en los casos

que no lo ameritan, contribuyendo asi a la despenalizacion del sistema penal peruano.
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El articulo 64 del Cddigo Penal peruano, establece, que al establecer un
magistrado la reserva de la condena, impone motivadamente reglas de conducta que
resulten aplicables al caso en concreto: Se prohibe concurrir a determinados lugares; se
prohibe retirarse de su lugar de residencia sin autorizacion del juzgador, reportarse
mensualmente al juzgado, indemnizar al agraviado por el dafio, prohibicién e poseer
objetos que puedan permitir la realizacion de otro hecho delictuoso, obligacion de
someterse a tratamiento para su desintoxicacion en caso de drogas o alcohol, seguir
programas laborales o educativos y los demas deberes que signifique rehabilitacion
social del agente del delito y someterse a tratamiento psicoldgico o psiquitrico.

De la aplicacion de la entrevista, se evidencia:
Tabla 11

¢ Es factible proponer la reserva de fallo condenatorio para materializar el principio
de proporcionalidad en la imposicion de penas al imputable relativo, en el delito contra
la indemnidad sexual en menores de 13 afios de edad, donde medie consentimiento? Si,

no ¢por qué?

El

E2

E3

E4

ES

Considera que
no debe
implementars
e la reserva de

fallo
condenatorio
para
materializar el
principio d se
tratan  estos
hechos de
€asos

excepcionales

Considera que
si, porque esta
institucion
conduce hacia
un mismo fin,
que es el de
garantizar la
rehabilitacion
social del reo,
que
desarrollaria su
tratamiento en
un ambiente de
libertad,
evitando su
desarraigo
social. Lo que se
busca es la
extincion de la
responsabilidad
criminal por
medio de la

Considera que
no debe
implementars
e lareserva de
fallo
condenatorio,
por cuanto se
trata de un
caso muy
delicado en
proteccion de
los menores
de edad, lo
que prima el
interés
superior  del
niio y su
proteccién en
general.

Considera
que no podria
proponerse la
reserva  de
fallo
condenatorio,
pero si podria
darse la
reduccion de
la pena de
manera
considerable
teniéndose en

cuenta la
forma, modo
y

circunstancia
sen las que se
suscitaron los
hechos de
manera clara
y objetiva.

Considera que si
debe
implementarse la
reserva de fallo
condenatorio
para materializar
el principio de
proporcionalidad
, en los casos
donde la pena
afectaria al
menor agraviado
0 a la wunion
familiar, cuando
el menor tenga
una relacion de
convivencia con
el sujeto activo.
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reinsercion
social.
E6 E7 E8 E9 E10
Considera que Considera que Considera que Considera Considera que no
no es factible, no es factible, no, porque que no es debe
pues debe considera que para lograr la factible implementarse la
imponerse la si debe haber reserva  del proponer la reserva de fallo
indemnidad una sancion, fallo reserva  de condenatorio
sexual del pero no condenatorio fallo para materializar
sujeto pasivo efectiva. se deben condenatorio, el principio de
sobre el sujeto cumplir con ya que su proporcionalidad
activoy a su ciertos aplicacién , por cuanto se
Vez prevenir y parametros esta trata de casos
disuadir que que en el condicionado graves que tiene
estas delito contra a otros tipos como
conductas se la indemnidad penales agraviado(a) a
normalicen. sexual en menos menores de edad.
menores  de graves.
edad no se
produce.
Descripcion:

La mayoria de entrevistados coinciden al sefialar que no es factible proponer la

reserva del fallo condenatorio para materializar el principio de proporcionalidad, por

tratarse de un hecho grave y que si debe existir una sancién.

Tabla 12

¢Es viable juridicamente proponer la reserva de fallo condenatorio para materializar

el principio de proporcionalidad en la imposicion de penas al imputable relativo, en el

delito contra la indemnidad sexual en menores de 13 afos de edad, donde medie

consentimiento? Si, no ¢por qué?

El

E2

E3

E4

E5

Considera que
no podria
implementarse
juridicamente
la institucion
de la reserva

de fallo
condenatorio

ya que no se

Considera que Considera que

la si,

con fines

reserva de fallo preventivos.

si, porque
impide el
registro de
antecedentes
penales, y
orienta todo el
sistema de

Considera  que
no seria viable
dado que las
penas impuestas
para este tipo de
delitos son altas,
pero como
principio de
proporcionalidad

Considera que
si seria viable

con una
reforma

normativa en
pro de

preservar la
union familiar
del menor, asi
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cumplen los penas a fines podria darse como la del
requisitos para preventivos Yy reduccion de la neonato en
ser fijados por a reservar la pena. casos en donde
el juez, las pena privativa exista un
penas en este de libertad para embarazo.
tipo de delitos los injustos

son altas por la mas graves.

gravedad del

hecho.

E6 E7 E8 E9 E10
Considera que Considera que Considera que Considera que Considera que
no esviable no es posible, no, aun no podria no debe
imponer la imposicion cuando implementarse la implementarse
juridicamente  de unareserva considera que institucion de la juridicamente
una reserva de de fallo la pena debe reserva de fallo la reserva de
fallo, puede condenatorio, reconducirse  condenatorio ya fallo
debe yaqueiriaen al delito de que no se condenatorio
imponerse la contrade la seduccion, la cumplen los ya que no se
indemnidad propia pena  basica requisitos para cumplen los
sexual del naturaleza de partiria de 6  ser fijados por el requisitos para
sujeto pasivo esta anos que juez, pues las ser fijados por
sobre el sujeto institucion. imposibilita la penas en este el juez, |las
activo, y a su aplicacion de  tipo de delitos de penas en este
vez prevenir y la reserva de  violacion sexual tipo de delitos
disuadir que fallo, salvo son altas por la son altas por la
estas que se gravedad del gravedad del
conductas se flexibilicen hecho. hecho.
realicen 0 los requisitos
normalicen para acceder a
dentro de un dicho
contexto beneficio.
social

reprochable.

Descripcion:

La mayoria de entrevistados coinciden al sefialar que no es factible proponer la

reserva del fallo condenatorio para materializar el principio de proporcionalidad, por

tratarse de un hecho grave y que si debe existir una sancion.

Tabla 13

¢La estructura normativa del articulo 173 del Codigo Penal permite la modificatoria a

la sancion por el delito contra indemnidad sexual en menores de 13 afios de edad, donde

medie consentimiento? Si, no ¢por qué?
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El E2 E3 E4 ES5
Considera que Considera que Considera que Considera Considera que
si permite, y si, permite si, permite que si, si, permite
en el presente modificatoria, modificatoria, permite modificatoria,
caso es porque ya que toda modificatoria, cuando resulte
necesario. anteriormente si norma es ya que las necesarioy en

contenia penas  perfectible. normas estan este caso lo
por niveles para ser amerita.
etarios . mejoradas.
E6 E7 E8 E9 E10
Considera que Considera que Considera que si Considera Considera que

si permite
modificatoria,
ya que toda
norma se
puede adecuar
a la
necesidades

de la sociedad.

si permite
modificatoria,
porque la
actual es muy
general.

permite

modificatoria ya

que las normas
pueden cambiar

conforme a la
sociedad.

que si permite
modificatoria,
ya que las
normas  son
modificables.

si permite
modificatoria
y en este caso
resulta
razonable.

Descripcion:

La mayoria de entrevistados coinciden al sefialar que la estructura normativa del

articulo 173 del Codigo Penal si permite la modificatoria de la sancion ya que toda

norma es modificable conforme a las necesidades y el desarrollo de la sociedad.

Tabla 14

¢ Como debe materializarse el principio de proporcionalidad en la imposicién de las

penas al imputable relativo, en el delito contra indemnidad sexual en menores de 13

anos de edad, donde medie consentimiento?

El

E2

E3

E4

E5
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Considera que
debe
materializarse
mediante el uso
de la
suspension  de

Considera que
debe

materializarse
mediante  la
imposicion de
una pena

Considera que
resulta

aplicable una
pena temporal,
que guarde
relacion con la

Considera que
debe
materializarse
con el uso de la
suspension de
la

Considera que
debe
materializarse a
través de una
reforma y el
estudio de cada

la conforme a los gravedad del condicionalida caso en
condicionalida  hechos, con hecho en d de la pena  concreto con
d de la pena  pena limitativa concreto. impuesta. una pena
impuesta. de derechos y suspendida de

en ese sentido ser el caso.

se debe

realizar  una

modificatoria.

E6 E7 E8 E9 E10

Considera que Considera Consideraque Considera que Considera que
puede que la pena a la pena debe la pena debe debe
materializarse  imponer no reconducirse a materializarse  materializarse
con una pena debe ser ladel delito de mediante la mediante el uso
efectiva  con efectivay con seduccion aplicacion de de la
beneficios seguimiento  donde también una pena suspension de
penitenciarios.  psicolégico media el temporal. la

que ayude a  consentimient condicionalida

la prevencion

o de la victima
y la pena
minimaes de 6
anos.

d e la pena.

Descripcion:

La mitad de los entrevistados coinciden en que el principio de proporcionalidad

debe materializarse a través de una pena suspendida, coincidiendo todos en que la pena

debe ser temporal ya sea efectiva o Limitativa de derechos.

De la investigacion efectuada se considera proporcional la reduccion de la pena

hasta tres afios de pena privativa de la libertad a fin de que pueda imponerse la medida

alternativa de reserva de la condena y la imposicion de las reglas de comportamiento.
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Discusion De Resultados

Respecto al objetivo especifico uno, se advierte que del juicio de idoneidad en
la imposicion de penas al imputable relativo, en el delito contra la indemnidad sexual
en menores de 13 afios de edad, no deberia imponerse una pena, considerando como
alternativa idonea, la medida de reserva de la condena y las correspondientes reglas de
comportamiento.

Estos resultados se sustentan en los estudios realizados por Sufiez y Gonzales
(2012) donde concluy6 que, entre las edades de 16 a 20 afios de edad, las personas no
han llegado a un estado de madurez psicoldgica, ya que su facultad para entender no es
basta como para poder tomar decisiones responsables por si mismo.

Del mismo modo, estos resultados se afianzan con la teoria de la dignidad
humana por cuanto es el fin supremo, entendiendo que la funcion punitiva, tiene como
limite principal la dignidad. Asi también, los resultados se sostienen en las teorias
relativas- preventivas, en estricto en la prevencion especial, que se aplica sobre el autor
de manera directa y pedagdgica a fin de que internalice valores juridicos y no vuelva a
cometer los mismos hechos, pues al aplicar la reserva de fallo condenatorio, se
aplicaria al mismo sentenciado, reglas de comportamiento que faciliten su
resocializacion, esto es: prohibicion de alejarse del lugar de su residencia, asi como
tener en su poder objetos que puedan influir en la realizacién de otro delito; prohibicion
de asistir a ciertos lugares; asistir al juzgado a firmar mensualmente; reparar los dafios;
la obligacion de someterse a programas que contribuyan a su educacion y la obligacién
de someterse a un tratamiento o apoyo psicolégico.

Por otro lado, difiere de la teoria absoluta de la pena, por cuanto Kant y Hegel,
consideran que a toda accion habria una reaccién, en este caso la sancion. Esta teoria
absoluta se sustenta en la Ley del Talion, en razén de lo cual deberia imponerse siempre
una pena.

Respecto al objetivo especifico 2.- Analizar el juicio de necesidad en la
imposicion de penas al imputable relativo, en el delito contra la indemnidad sexual en
menores de 13 afios de edad, donde medie consentimiento, los resultados se afianzan en
Alvarez (2019) quien concluyé que es inadmisible evidenciar que en el Perd se
establezca un castigo a la persona que tenga un encuentro sexual con una menor de

catorce afos, sin discriminar si ya esta proxima a cumplir por dias o0 meses los catorce
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afios edad, y se le sanciona con una pena de treinta a treinta cinco afos; por lo que
considera que por ello se requiere una reforma de la sancion, en cuanto a su margen
abstracto y la apreciacion de condiciones atenuantes que permitan rebajar la pena, mas
aun en los casos en las que las diferencias etarias, no resulte significativa.

Asi también se afianzan en el post positivismo juridico, que sostiene que en un
caso concreto puede ofrecer varias soluciones juridicas, dado el caracter abierto del
derecho, como lo Ilama Zagrabelsky: el derecho ductil, que permite un caso pueda tener
varias soluciones y se escogeréa la que esté conforme a la constitucion.

Respecto al objetivo especifico 3.- Analizar el juicio de proporcionalidad en
estricto en la imposicion de penas al imputable relativo, en el delito contra la
indemnidad sexual en menores de 13 afios de edad, donde medie consentimiento, por
cuanto la imposicion de una pena de cadena perpetua no es congruente para ser atribuida
al agente con responsabilidad restringida. Estos resultados adquieren firmeza en
Cordova (2014) quien concluy6 que quienes administran justicia deben tener en cuenta
las situaciones que disminuyan la pena si la facultad para entender se encontrare
disminuida; pero sin perder la calidad de imputable. Esta investigacion es un
antecedente para adentrarnos al estudio de la responsabilidad restringida, en tanto, se
considera la ineludible aplicacién de la responsabilidad restringida.

Asi también, se afianzan en Hoyos (2019) quien concluyé que en los supuestos
en los que existe asentimiento por el sujeto pasivo, se hablaria de una renuncia a la
proteccion que brinda el Estado, en aplicacién del principio indemnidad sexual, lo que
conlleva a que los jueces, puedan fijar las sanciones por debajo del extremo minimo de
la pena abstracta, para no desfavorecer el derecho a gozar de una familia.

Asi también, respecto a su valoracion, coinciden con Baca y Manrique quienes
concluyeron que previamente debe realizarse una evaluacion de la pena a imponerse,
en funcion al marco juridico, los presupuestos para argumentar y poder decidir la
sancion, previstos en el articulo 45° del Codigo sustantivo en materia penal, las
justificaciones pertinentes para la individualizacion de la pena previstos en el articulo
45-A del citado codigo, las circunstancias respectivas conforme al articulo 46-A del
mismo Cddigo, asi como también las circunstancias de reduccién de la sancién por
haberse sometido a algun beneficio premial.

De igual modo, se sostienen en Mayta (2019) quien concluyo que los jueces del
poder judicial, estan facultados a reducir las sanciones hasta por debajo del extremo
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minimo de la pena, segun el caso particular, como en los casos en los que se medie
consentimiento por parte del sujeto pasivo.

En el mismo sentido, coinciden con la teoria post positivista, pues se usa el
método de la ponderacién cuando existe conflictos de reglas o principios. Busca
equilibrar los valores en juego, para lograr que ambos principios 0 ambas normas en
conflicto puedan coexistir, no se trata de excluir una norma frente a otra. La técnica de
la proporcionalidad ocurre cuando existe la necesidad de imponer limitaciones a los
derechos.

Respecto al objetivo especifico 4.- Examinar los criterios juridicos para la
imposicion de penas al imputable relativo, en el delito contra la indemnidad sexual en
menores de 13 afios de edad, donde medie consentimiento, los resultados se afianzan en
Teran (2022) quien concluy6 que los fundamentos juridicos para la aplicacion del
principio de proporcionalidad, para el establecimiento de la sancion son: Aplicacion de
una pena gradual, esto es, teniendo en cuenta las circunstancias especificas tales como:
el consentimiento de la menor, la cercania etaria al limite legalmente impuesto,
cercania etaria entre victima y victimario, enamoramiento en la pareja..

Por otro lado, se asemejan a Sufiez y Gonzales (2012), quien concluyé que entre
las edades de 16 a 20 afios de edad las personas no han llegado a su plenitud psicolégica
ya que su aptitud para entender no es suficiente como para responsabilizarse de si
mismo. Su investigacion contribuye a este estudio al determinar que el estado de
imputabilidad relativa, o responsabilidad restringida es una condicion que afecta sus
facultades inhibitorias haciendo que adopte conductas peligrosas.

De igual manera, se consolidan en Taco (2017) quien concluyé que la
imputabilidad relativa debe aplicarse en los delitos contra la libertad sexual cometidos
en agravio de los adolescentes, a través de los sistemas de control constitucional, en este
caso, via control difuso.

De igual, modo se consolidan en Mendoza (2015) quien concluyd que son
causas para dejar exento de castigo a un agente del delito: la existencia de una relacion
sin impedimentos, aceptada y sin que se ejerza poder indebido, careciendo de afectacién
en el comportamiento psicoldgico del agraviado, asi como ausencia de malas conductas

sexuales del agente con el rango etario entre dieciocho a veintitn afos.
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En el mismo sentido, estos resultados tienen respaldo en la teoria del
Pospositivismo, que procura mayor libertad interpretativa, recurriendo a la
argumentacion donde se da enfasis a las mejores razones.

Respecto al objetivo general.- Fundamentar como debe materializarse el
principio de proporcionalidad en la imposicion de penas al imputable relativo, en el
delito contra la indemnidad sexual en menores de 13 afios de edad, donde medie
consentimiento; los resultados se afianzan en Martinez (2020) quien concluy6 en una
propuesta de inclusion en el ordenamiento penal colombiano de la categoria de
“imputabilidad disminuida” tal como lo hacen otras legislaciones, ya que dicha figura
juridica no la recoge el cadigo penal colombiano. También propone el uso conjunto de
penas y medidas de seguridad para quienes se establezca la condicion juridica de
imputable disminuido; pero que primero se debe realizar una intervencion integral
clinica y no carcelaria, es decir, que primero se debe aplicar la medida de seguridad y
de acuerdo con la evolucion del cuadro aplicar la pena.

Asi también en Goicochea y Cordova (2019) quienes concluyeron que es posible
la aplicacion de unas sancion suspendida en su ejecucion, por la comisién del delito
contra la indemnidad sexual, siempre y cuando se encuentren las siguientes
circunstancias: el hecho de mantener relaciones sexuales con un fin de mantener una
convivenciay que a su vez el agente del delito tenga una edad que evite que este abuse
de la falta de maduracion de la adolescente agraviada.

Estos resultados se afianzan en el post positivismo, pues ademas de usar los
métodos tradicionales, usa el método de la ponderacion cuando existe conflictos de
reglas o principios. Busca un equilibrio entre los valores en juego, para lograr que
ambos principios 0 ambas normas en conflicto puedan coexistir, no se trata de excluir
una norma frente a otra. La técnica de la proporcionalidad ocurre cuando existe la

necesidad de imponer limitaciones a los derechos.
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Propuesta De Intervencion

Proyecto de la ley que modifica parcialmente el articulo 173 del D. Leg. 635-

Cadigo Penal, para garantizar el Principio de Proporcionalidad en la aplicacion de la

pena al imputable relativo, en el delito contra la indemnidad sexual en menores de 13

afos de edad, donde medie consentimiento.

Exposicién de motivos de la ley que modifica parcialmente el articulo 173 del

Decreto Legislativo 635, para garantizar el Principio de Proporcionalidad en la

aplicacion de la pena al imputable relativo, en el delito contra la indemnidad sexual en

menores de 13 afios de edad, donde medie consentimiento.

Antecedentes

En relacion al delito de violacion sexual de menor de edad, desde el 19
de agosto de 2013 el articulo 173 del Codigo Penal, establecia: que “Si la
victima tiene entre diez afios de edad, y menos de catorce, la pena sera no
menor de treinta, ni mayor de treinta y cinco afios”.

Sin embargo, durante el gobierno del Presidente de la Republica, Martin
Alberto Vizcarra Cornejo, con fecha cuatro de agosto de dos mil dieciocho,
mediante el articulo 1 de la Ley N.° 30838, se modificé el articulo 173 del
Cadigo Penal, considerando la pena de cadena perpetua.

De lo expuesto se puede verificar que se ha exacerbado la respuesta
penal, elevando significativamente las penas, por consideraciones preventivo
generales, apoyados en la idea de que las leyes donde hay mas incidencia de
comision, deben de tener una mayor sancion, con la finalidad de que no se
desvanezca su caracter intimidatorio; sin embargo, entre la reaccién penal y
los presupuestos del principio de proporcionalidad, debe existir un adecuado
equilibrio, tanto en el momento de la individualizacion legal de la pena(pena
abstracta) como en el de su aplicacion por la judicatura( pena concreta). Asi
se debe minimizar la violencia, siendo la justa medida de la sancion el concepto

impulsor del sistema de justicia penal.

Fundamentacion
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En el establecimiento de la pena abstracta, ya sea por reglas de
retribucién, prevencion especial o general no puede negarse que en dichas
reglas o criterios deben estar sometidos a principios que exigen una
intervencion dirigida a salvaguardar intereses realmente relevantes, es decir
bajo el principio de intervencion minima.

Si bien la determinacion individualizada de la pena, es el proceso
complejo por el cual el juzgador establece la clase y medida de la pena al
agente del delito, dentro de un margen de discrecionalidad; sin embargo,
tiene como parametros el marco abstracto de la norma, de los cuales no puede
alejarse significativamente, sin justificacibn argumentada y via control
difuso, lo que incluso puede llevarlo a afrontar un proceso administrativo ante
su Organo de Control de la Magistratura o Junta Nacional de Justicia por no
cefiirse al marco abstracto de la norma y similar situacion puede pasar el
fiscal que propone una pena que no se ajusta a los limites fijados por la norma.

Cabe resaltar que la propuesta busca modificar el articulo 173, y en

atencion al principio de proporcionalidad, el establecimiento de que la
sancion podréa reducirse incluso hasta la imposicion de una medida alternativa
a la pena privativa de libertad, esto es, una reserva de fallo, cuando exista una
relacién sexual donde media una relacion sentimental con un agente entre 18
a menos de 21 afios de edad.

Esta propuesta se sustenta en el post positivismo, que considera a la
Constitucion como la fuente primera y suprema del derecho; valorando la
exigencia de la ponderacion cuando existe conflictos de reglas o principios.
Se sustenta en la dignidad humana de la victima y el agresor, la libertad como
medio de realizacion de la persona y la tolerancia a conductas usuales como
es el caso de las relaciones sentimentales entre nifias y nifios de 13 afios a
mas, los cuales las normas no pueden llegar a prohibir, dada la primacia de
la realidad.

La ductilidad del derecho permite obtener diversas soluciones a un
mismo supuesto de hecho, siendo que para aplicarla debe pasar por el juicio
de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.

Al respecto, se advierte que via control difuso la Sentencia N°335-

2015 del Santa, en un caso contra la indemnidad sexual, en agravio de una
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menor de 13 afios con 25 dias, no se llego a aplicar tercio inferior ni el tercio
superior de la pena prevista por violacion sexual presunta, tipificada en el
articulo 173 inciso 2) del Codigo Penal; e inaplico la prohibicién de la
reduccion por imputabilidad relativa, prevista en el articulo 22, segundo
parrafo del Cédigo Penal. La pena que se establecio en segunda instancia fue
de cinco afios. Via recurso de casacion formulada por el Ministerio Publico
no fue casada, manteniéndose firme el fundamento de la reduccion de la pena
y también se mantuvo la reduccion por imputabilidad relativa.

El presente proyecto legislativo se sostiene en el principio dignidad y
los fines de esta a la sociedad que es la convivencia pacifica considerando la
capacidad de las personas de respectar la ley, de resocializarse y de
reeducarse, siendo la exclusion a la vida en sociedad la Gltima ratio (Gltima
razon).

Efectos de la vigencia de la norma sobre la legislacion nacional
El presente proyecto se encuentra en el marco de la constitucion y con
las normas internacionales y su efecto en la legislacion nacional, de
conformidad con el principio de publicidad, se produce automaticamente,
por lo que rige a partir de su publicacion.
Anélisis costo-beneficio
La presente propuesta tiene como objetivo establecer margenes
abstractos diferenciados segun la afectacion del sujeto pasivo, afirmacion del
principio de dignidad de la persona y fines de la pena: preventiva, protectora
y resocializadora. Al respecto, la adopcion de esta propuesta normativa
permitira una menor encarcelacion, restringiendo el hacinamiento
penitenciario, que es una problematica latente en el pais. Denotando asi una
alternativa de solucion a este problema, que resulta un beneficio al Estado.
La propuesta no irroga costos al Estado, pues no se estaria generando un
nuevo presupuesto. Por el contrario, permitird un descongestionamiento a la

proyeccion de este.

Modificatoria

Segun lo establecido en el Manual de Técnica Legislativa (2020),

respecto a la modificacion de normas se desarrolla la propuesta:
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Ley que modifica parcialmente el articulo 173 del Decreto Legislativo
635-Codigo Penal- para garantizar el derecho a la igualdad en la aplicacion del
beneficio de responsabilidad restringida por la edad.

Articulo 173.- El que tiene acceso carnal por via vaginal, anal o bucal o
realiza otros actos andlogos introduciendo objetos o partes del cuerpo por alguna
de las dos primeras vias, con un menor de edad, sera reprimido con las siguientes
penas privativas de 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, ni mayor de treinta y cinco afos.

En el caso del numeral 2, la pena sera de cadena perpetua si el agente
tiene cualquier posicion, cargo o vinculo familiar que le dé particular
autoridad sobre la victima o le impulse a depositar en €l su confianza.

Ante la existencia de una relacion sexual donde medie una
relacion sentimental entre un menor de trece afios a mas, con un agente
de entre dieciocho y menos de veintitn afios, la pena podré reducirse

prudencialmente hasta con la imposicion de una reserva de la condena.
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Conclusiones

Primera.- Se analiz6 el juicio de idoneidad en la imposicion de penas al imputable
relativo, en el delito contra la indemnidad sexual en menores de 13 afios de edad, donde
medie consentimiento, y se concluye que no deberia imponerse una pena, considerando
como alternativa idénea, la medida alternativa de reserva de fallo condenatorio, la
misma que acarrea el subsecuente cumplimiento de reglas de conducta siguientes: La
prohibicion de ausentarse del lugar donde reside el agente, asi como el portar objetos
que puedan inducir a la realizacion de otro delito, prohibicion de frecuentar
determinados lugares, comparecer al juzgado a firmar de forma mensual, reparar los
dafios, la obligacion de someterse a programas educativos, obligacién de someterse a
tratamiento psicoldgico.

Segunda. - Se analizé el juicio de necesidad en la imposicion de penas al imputable
relativo, en el delito contra la indemnidad sexual en menores de 13 afios de edad, donde
medie consentimiento y se concluye que la pena de cadena perpetua no resultaria una
pena necesaria, ya que existen otras sanciones que pueden suplir como son: la pena
efectiva convertida a prestacion de servicios a la comunidad, la pena privativa de la
libertad suspendida en su ejecucion y la reserva del fallo condenatorio, siendo entre
todas éstas, la reserva de fallo condenatorio, la que menos perjudica al derecho
intervenido, que en el presente caso es el derecho a la libertad y dignidad del imputado
y a su vez satisface el derecho a la indemnidad sexual, ya que el agente del delito sera
sometido a programas educativos y tratamiento psicologico, bajo apercibimiento de
convertirse la reserva de fallo condenatorio en pena efectiva.

Tercera. - Se analizo el juicio de proporcionalidad en estricto, en la imposicion de penas
al imputable relativo, en el delito contra la indemnidad sexual en menores de 13 afios
de edad, donde medie consentimiento y se concluye que la pena de cadena perpetua no
es proporcional ya que los derechos ponderados; por un lado, el derecho a la libertad y
a la dignidad humana se ven intervenidos o afectados de manera grave porque se
privaria de su libertad toda su vida, hasta su fallecimiento del sentenciado, como si se
tratara de un delito de extrema gravedad como lo son: abuso sexual con muerte de la
victima, desaparicion forzada, torturas hasta la muerte, los cuales si merecen sanciones

extremas. En el otro extremo, tenemos el derecho a la indemnidad sexual de la menor
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agraviada, el cual no queda satisfecho con la imposicion de cadena perpetua ya que ello
no se beneficia en nada al derecho cautelado( indemnidad sexual), en tanto, no se
cumplen los fines de la pena como son la prevencidn especial, esto es, la aplicacién
directa de la pena al autor para que no vuelva a cometer el delito, ya que estara
encarcelado perpetuamente; ni la prevencion general, ya que asi se le advierta a la
comunidad con amenazas disuasorias, que la sancion es de cadena perpetua, los hechos
no dejaran de cometerse, ya que estos hechos ocurren por circunstancias naturales de
impulso sexual e inmadurez psicoldgica del agente con responsabilidad restringida (de
18 a menos de 21 afios de edad), quienes acttan impulsados por su instinto natural y su
falta de madurez emocional, tal como lo explica la neurociencia, que ello se debe a un
hecho bioldgico, esto es, que el cortex prefrontal del cerebro ain no ha madurado, parte
del cerebro que se desarrolla hasta la tercera década de la vida de una personas, y que
justamente es la parte del cerebro implicada en el control de impulsos.

Cuarto.- Se examinaron los criterios juridicos para la imposicion de penas al imputable
relativo, en el delito contra la indemnidad sexual en menores de 13 afios de edad, donde
medie consentimiento; entre ellos se encontro el consentimiento o tolerancia de la parte
agraviada, esto es, que la relacion sexual se desarrolle sin mediar violencia, amenaza o
dentro de un entorno que impida dar su libre consentimiento. El Sujeto activo debe tener
entre 18 y menos de 21 afios de edad, en consideracion a que no ha adquirido la madurez
psiquica y emocional. Asi también la cercania de la agraviada a los 14 afios y al mediar
una relacion sentimental, existird una afectacion psicolégica minima o incluso nula.
Estos criterios contrariamente a lo que sefiala la sentencia en estudio, la sentencia
casatoria N.°1-2018/C1J-433, si resultan necesarios para la fundamentar una sentencia,
ya que contienen consideraciones especificas de delitos sexuales.

Quinto. - Se fundamento6 que para materializar el principio de proporcionalidad en la
imposicion de penas al imputable relativo, en el delito contra la indemnidad sexual en
menores de 13 afios de edad, donde medie consentimiento; se debe verificar el
consentimiento de la victima, su proximidad a los catorce afios de edad — siendo el
minimo de 13 afios -, la leve o nula afectacion psicoldgica y la inmadurez psicolégica
del agente por encontrarse en una edad de 18 a menos de 21 afios, como criterios de
graduacion de la pena; por lo cual se propone la reduccion proporcional de la pena
hasta tres afios de pena a fin de que pueda imponerse la medida alternativa de reserva

de fallo condenatorio y el establecimiento de reglas de obligatorio cumplimiento.



86



87

Recomendaciones

Se recomienda a los representantes del Ministerio Publico a realizar el juicio de
idoneidad a los imputables relativos que hayan transgredido la indemnidad sexual en
menores de 13 afios de edad, donde medie consentimiento para que en el requerimiento
acusatorio la pena a solicitar sea idonea considerando la minima afectacion de la

victima, el grado de madurez del imputado y la relacion sentimental entre ambos.

Se recomienda a la representacion fiscal a realizar el juicio de necesidad a los
imputables relativos que hayan transgredido la indemnidad sexual en menores de 13
afios de edad, donde medie consentimiento y que en el requerimiento acusatorio la pena
a solicitar sea la necesaria considerando la minima afectacion de la victima, el grado de
madurez del imputado y la relacion sentimental entre ambos, para que el juzgador,

establezca la sancién correspondiente.

Se recomienda a los representantes del Ministerio Publico a realizar el juicio de
proporcionalidad a los imputables relativos que hayan transgredido la indemnidad
sexual en menores de 13 afios de edad, donde medie consentimiento y que en el
requerimiento acusatorio la pena a solicitar sea la necesaria considerando la minima
afectacion de la victima, el grado de madurez del imputado y la relacion sentimental
entre ambos, para que el juez de la causa determine una sancién proporcionalmente
considerando los fines de la pena como son la prevencion especial y la prevencion
general y teniendo en cuenta que los imputables relativos actian impulsados por su
instinto natural y su falta de madurez emocional, valorando el derecho a la libertad y
dignidad del imputado, propiciando que el agente del delito sea sometido a programas
educativos y tratamiento psicoldgico, bajo apercibimiento de convertirse la Reserva de
Fallo en pena efectiva.

Se recomienda que la Corte Suprema deje sin efecto la Sentencia Casatoria N.°1-
2018/CI1J-433 para que los representantes del ministerio publico y los magistrados

puedan realizar un estudio del caso en concreto, valorando la edad de la menor, la
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afectacion psicologica minima o nula a su psiquis, la edad del imputable relativo y la
relacion sentimental entre ambos, para que la pena a imponer cumpla los fines de

resocializacion, reeducacion y rehabilitacion.

Se recomienda al Congreso de la Republica del Per a acoger la propuesta normativa
de modificar el articulo N.° 173 del Codigo Penal para regular la aplicacion de la reserva
de fallo condenatorio a los imputables relativos que han transgredido la indemnidad
sexual de menores de 13 afios a mas, considerando la imposicién de las reglas de

conducta.

Se recomienda al Estado peruano a implementar programas de educacién sexual a los
estudiantes desde el primer afio de secundaria, considerando la atencion y monitoreo
psicoldgico en todos los centros educativos, informando a los padres de las situaciones

que se puedan advertir en los centros educativos.
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Anexos

ANEXO I:

Matriz de consistencia.

TITULO: Principio de proporcionalidad en la imposicion de penas al imputable relativo, en el delito de violacion sexual de menores de 13 afios de edad, en los que medie consentimiento

donde medie consentimiento.

Analizar el  juicio de
proporcionalidad en sentido
estricto, en la imposiciéon de
penas a los imputables relativos
en el delito contra Ia
indemnidad sexual en menores

afos de edad

PROBLEMA DE TIPO DE | DISENO DE -
INVESTIGACION OBJETIVO GENERAL HIPOTESIS CATEGORIAS INVESTIGACION INVESTIGACION METODOLOGIA
CATEGORIA 1
Fundamentar ~ cdmo  debe
materializarse el principio de La
proporcionalidad en la proporcionalidad
imposicion de penas a los de la pena 1. Se partira del andlisis
imputables relativos en el delito P ta pfesenlie de la problematica
contra la indemnidad sexual en a) Idoneidad Investigacion se  ha observada en el
menores de 13 afios de edad - desarrollado en el tipo :
i imi ' b) Necesidad aplicado, utilizando el prdeqa_mlento, para
donde medie consentimiento. La graduacion de la pena | c) P. estricta enfoque cualitativo El disefio con el que se identificar su
¢Cémo debe con observancia de las Se q ropondra .una va a traba'a? la naturaleza.
materializarse el principio | OBJETIVOS ESPECIFICOS | circunstancias bioldgicasy | CATEGORIA 2 me'or; P en el | presente inves’gi acion 2. Posterior a ello,
de proporcionalidad en la ~AZlizar el juicio de idoneidad | ©" concordancia con el razjonamiento udicial a Es an%litico deberd de recolectar
imposicion de penas al en la imposicién de penas a los principio de través del Prigwci io de | propositivo en la informacion
imputable relativo, en el imputables relativos en el delito proporcionalidad motivan Pro orcionalidadpa fin ?ungién a ’buscar el necesaria para
delito contra 12 | contra la indemnidad sexual en | 12 imposicion de las penas de pdar solucion  al | estudio intearal de una alcanzar los objetivos
indemnidad  sexual en | onorec de 13 afios de edad. | @ 105 imputables relativos roblema  evidenciado | realidad exigtente enel de la investigacion.
menores de 13 afios de | 4onde medie consentimiento "|en el delito contra la sn la realidad peruana ordenamiento ara 3. Finalmente se
edad, donde  medie Analizar el juicio de necesidad indemnidad sexual en Imputable P ’ partir de ella erllo la triangularan los datos
consentimiento? en la imposicion de penas a los rr:jeréores ge 33 anos dqe Relativo en el elaboracion de una oblt_enld_qs de dla
imputables relativos en el delito | €¢a¢: ~ donde — MEQIE | yelitg contra la propuesta de cambio. aplicacion €
contra la indemnidad sexual en | Onsentimiento indemnidad sexual nstrumentos -y Ise
menores de 13 afios de edad, en menores de 13 presentaran 0S
resultados de

investigacion.

¥6



de 13 afios de edad, donde
medie consentimiento.

Examinar los criterios juridicos
para la imposicién de penas al
imputable relativo, en el delito
contra la indemnidad sexual en
menores de 13 aflos de edad,
donde medie consentimiento.

Proponer la Reserva de Fallo
Condenatorio para materializar
el principio de proporcionalidad
en la imposicion de penas a los
imputables relativos en el delito
contra la indemnidad sexual en
menores de 13 afios de edad,
donde medie consentimiento.
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ANEXO II:
Instrumento de Recoleccién de Datos

GUIA DE ENTREVISTA A ABOGADOS ESPECIALISTAS EN
DERECHO PENAL Y CONSTITUCIONAL

Titulo: Principio de proporcionalidad en la imposicion de penas al
imputable relativo, en cl delito Contra la indemnidad sexual en menores de
13 afos dc edad, donde medie consentimiento.

Entrevistado:
I. ¢Considera que la de cadena perpetua es iddnea para sancionar a los agentes

del delito contra la indemnidad sexual en menores de 13 afios de edad, donde
medie consentimiento? Si, No ¢por qué?

2. ¢Cuél seria la pena iddnea para sancionar a los agentes delito contra la
indemnidad sexual en menores de 13 anos de edad, donde medie
consentimiento? Si, NO ¢Por qué?

3. A su consideracion ¢Qué jurisprudencia ha desarrollado el juicio dc idoneidad
en la imposicion de penas al imputable relativo, en el delito contra la
indemnidad sexual en menores de 13 anos de edad, donde medie
consentimiento?

4. ;Considera que la pena de cadena perpetua es necesaria para sancionar a los
agentes contra el delito a la indetnnidad sexual en menores de 13 afios de edad,
donde medie consentimiento? Si, No ¢por qué?

5. ¢Cual seria la pena necesaria para sancionar a los agentes contra el delito a la
indemnidad sexual en menores de 13 anos de edad, donde medie
consentimiento? Si, No ¢Por qué?

6. ¢Considera que la pena cadena perpetua cumple el criterio de
proporcionalidad en sentido estricto para sancionar a los agentes contra el
delito a la indemnidad sexual en menores de 13 afios de edad, donde medie
consentimiento? Si, NO ¢Por qué?

7. ¢Cual seria la Fna proporcional para sancionar a los agentes contra el delito a
la indemnidad sexual en menores de 13 afios de edad, donde medie

consentimiento? Si, No ¢Porqué?
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8. ¢Cudles son los Criterios juridicos para la imposicion de penas al imputable
relativo, en el delito Contra la indemnidad sexual en menores de 13 anos de
edad, donde medie consentimiento?

9. ¢Es factible proponer la reserva de fallo condenatorio para materializar el
principio de proporcionalidad en la imposicion de penas al imputable relativo,
en el delito Contra la Indemnidad sexual en menores de 13 afios de edad, donde
medie consentimiento? Si, No ¢Por qué?

10. ¢(Es viable juridicamente proponer la reerva de fallo condenatorio
materializar el principio de proporcionalidad en la imposicion de penas al
imputable relativo, en el delito Contra la Indemnidad sexual en menores de 13
afos de edad. donde medie consentimiento? Si. No ¢Por qué?

11. ¢La estructura normativa del art. 173° del Cddigo Penal permite la
modificatoria a la Sancion por el delito contra la indemnidad sexual en
menores de 13 de edad. donde medie consentimiento?

12. (Coémo debe materializarse el principio de proporcionalidad en la
imposicion de penas al imputable relativo. en delito contra la indemnidad

sexual en menores de 13 de edad. donde medie consentimiento?

Gracias
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