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SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 12 dias del mes de diciembre de 2012, el Tribunal Constitucional en
sesion de Pleno Jurisdiccional, con la asistencia de los magistrados Alvarez Miranda,
Urviola Hani, Vergara Gotelli, Mesia Ramirez, Beaumont Callirgos, Calle Hayen y Eto

%mz, pronuncia la siguiente sentencia , con los votos singulares de los magistrados
ergara Gotelli y Calle Hayen, que se agregan

I. ASUNTO
Demanda de inconstitucionalidad interpuesta por diez mil seiscientoy/nueve
ciudadanos contra el articulo 1° de la Ley N.° 28704 que modifica el articdlo 173°,

inciso 3°, del Codigo Penal, publicado con fecha 5 de abril de 2006 en el djério oficial
El Peruano.

II. DISPOSICION CUESTIONADA

El articulo 1° de la Ley N.° 28704 establece lo si

Modificase los articulos (...} 173
serd el signiente:
(...) ’
Articulo 173.- Violacidn sexual de menopf de edad

El que tiene acceso carnal por via ¥aginal, anal o bucal o realiza otros actos
analogos introduciendo objetos ¢ paftes del cuerpo por alguna de las dos primeras
vias, con un menor de edad, serd feprimido con las siguientes penas privativas de
libertad:
.0

3. Si la victima tiene entre catorce afios de edad y menos de dieciocho, la pena sera
no menor de veinticinco ni mayor de treinta afios.

(..)

7) del Coddgo Penal, cuyo texto en lo sucesivo

II1. ANTECEDENTES

§1. Argumentos de la demanda

Con fecha 3 de abril de 2012, diez mil seiscientos nueveiudadanos interponen
demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 1° de la ley' 28704, que modifica el
iculo 173°, inciso 3), del Codigo Penal, alegando que su fohtenido es incompatible
on los derechos fundamentales de los adolescentes libre desarrollo de la
ersonalidad (en especial derechos sexuales), a la iguajgfad y no discriminacién, de
cceso a la informacion, a la salud (salud sexual y reppdductiva) y a la vida privada e
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intimidad de los adolescentes, ademas de otros derechos de rango constitucional como
la interdiccion de la arbitrariedad en materia penal (#ltima ratio en la aplicacion del
derecho penal) y la proteccion preferente del interés superior de los nifios y los
adolescentes.

En general, solicitan que el Tribunal Constitucional declare la
inconstitucionalidad de la citada disposicién y que por consiguiente, deje sin efecto la
penalizacion de todo acto sexual consentido ocurrido entre personas adolescentes de 14
a 18 afios, pues dicha penalizacién atenta contra:

i) El derecho al libre desarrollo de la personalidad y, dentro de su amplio contenido,
especificamente el despliegue, la exploracién y el ejercicio de la propia sexualidad
(derechos sexuales), que integra su contenido protegido, pues dicha regulacion no
supera el test de proporcionalidad al derogar los derechos sexuales de los adolescentes
estableciendo penas irrazonables.

it) El derecho de no ser privado de informacion que permita el ejercicio responsable y
saludable de la sexualidad y reproduccién de los adolescentes (maternidad y paternidad
responsable).

iii} El derecho a la salud (sexual y reproductiva), asi como los derechos de intimidad y
vida privada de los adolescentes, pues al penalizar/las relaciones sexuales consentidas

gestacion temprana y de infeccjefies por contggio sexual, lo que, segun refieren, no sdlo
genera la inconstitucionalidad’en abstracto,/sino sobre la “norma inconstitucional viva”
(sic), y ademas, la incopstitucionalidad ASormativa se ve confirmada con el analisis
objetivo de su aplicacién, lo que podria implicar incluso que se establezca un “estado de
cosas inconstitucional”.

iv) El derecho de igualdad y a no ser discriminado, pues la norma cuestionada establece
una regulacién carente de razonabilidad cuando diferencia entre adolescentes,
adolescentes mayores de dieciocho afios y adultos en general que dg€iden ejercer su
sexualidad con libertad, no superando asi el test de igualdad, pues gkisten medidas que
sin penalizar la sexualidad ejercida libremente promueven su explfracion saludable, asi
como su ¢jercicio responsable e informado.

N El principio de interés superior del nifio y el adolesfente que genera diversos
andatos para el Estado y que éste viene incumpliendo sisg€maticamente.

lesividad, de proporcionalidad

Finalmente, alegan que se contraviene el principio
1o del derecho penal.

finalidad de las penas, asi como el cardcter subsidi
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§2. Argumentos de la contestacion de la demanda

Con fecha 12 de junio de 2012 don Jorge Campana Rios, debidamente
apersonado como apoderado del Congreso de la Republica, contesta la demanda
solicitando que se la declare INFUNDADA sosteniendo que no contraviene la
Constitucién por el fondo ni por la forma, total o parcialmente, tampoco directa o
indirectamente.

Asimismo, solicita que se tenga en consideracion que la parte demandante
admite que existe al menos una interpretacion de la disposicién penal impugnada que es
conforme con la Constitucién y que ha sido realizada por la Corte Suprema de Justicia
de la Republica mediante el Acuerdo Plenario N.° 4-2008/CJ-116, por lo que en
aplicacion de los principios constitucionales de conservacion de la ley, de declaracion
de inconstitucionalidad como wultima ratio e indubio pro legislatore, no puede
considerarse que la disposicidon cuestionada sea inconstitucional.

Sefiala ademas que la solicitud de expulsioén del ordenamiento de la disposicién
penal impugnada no es congruente con lo sefialado en uno de los extremos de la
demanda. En efecto la parte demandante sefiala, expresamente, que “es
constitucionalmente legltimo sancionar gravemente las relaciones sexuales realizadas
con violencia, coercion o aprovechamienta, de una posicién dominante, mds aiin si se

que existe una especial preocupacién para

e
s¢ expulsa la disposicion pen del ordenamiento, lo que va a ocurrir s que
\ para tales casos se tendra que aplicar l6s tipos penales establecidos para la violacién

sanciones menos severas.

§3. Argumentos de los amicus curiae Fondo de Poblaciones de las Naciones Unidas
(UNPFA) y Programa Conjunto de Naciones Unidas sobre el VIH/SIDA

(ONUSIDA)

En su escrito de fecha 4 de julio de 2012, dichas instituciones apoyan la
inconstitucionalidad del articulo 1° de la Ley N.° 28704, en el extremo que modifica el
articulo 173°, inciso 3), del Cédigo Penal pues estiman que vulngfa los derechos a |
libertad, libre desarrolle de la personalidad, intimidad, igualdad y/los derechos sexuale
y reproductivos de los y las adolescentes (sic).

Refieren ademas que la norma cuestionada tipifica gomo delito de viclacion |
daciones sexuales libres y voluntarias (sin coaccidén o e 0) en las que participe urja
grsona mayor de 14 y menor de 18 afios. De este m —sostienen— se establecio ¢l
pite de la indemnidad sexual en los 18 aiios, es ir, “la norma considera a l¢s
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adolescentes entre los 14 y 18 afios como incapaces de comprender el acto sexual y
disponer de su realizacidn, por lo que su consentimiento carece de valor’

Asimismo, mencionan que una de las consecuencias de la norma impugnada es
que, “por ejemplo, cuando una menor de edad sale embarazada acude a una posta
médica, hospital o clinica para atenderse de cualquier problema, el médico debe
denunciar €l hecho a las autoridades, motivando que la pareja de la menor —
independientemente de su edad o su relacion afectiva con ella— sea denunciado y
detenido. De esta manera, la norma cuestionada tiene como efecto inhibir a los y las
adolescentes de acudir a los establecimientos de salud para solicitar informacion,
prevencién y tratamiento de las enfermedades de transmisidn sexual, métodos
anticonceptivos y planificacion familiar™,

§4. Argumentos de la Defensoria del Pueblo (Informe de Adjuntia N.° 020-2012-
ANA/DP)

En el informe presentado con fecha 11 de julio de 2012, la Defensoria del
Pueblo opina que el inciso 3) del articulo 173° del Cédigo Penal, modificado por la Ley
N.? 28704, es inconstitucional por las siguientes razones: a) desconoce a los y las
adolescentes como sujetos de derecho, contraviniendo la Constitucién y la Convencidn
sobre los derechos del nifio; &) vulnera ¢l derecho a la salud sexual y reproductiva,
porque constituye una barrera para que los_y las adolescentes puedan acceder a
tratamientos destinados a evitar el empafazo adplescente y prevenir infecciones de
transmisién sexual (ITS); ¢) vulner libre desarrollo de la personalidad,

g
pues impide que los y las adolescentes puedan #ercer su sexualidad ignorando que ésta
€s un componente integral de la salud de todg’ser humano; y, d) vulnera el derecho a la

intimidad de los y las adolescentes porqueAmplica una intromisién en el 4mbito de su
privacidad.

. §5. Escrito presentado por Women’y Link Worldwide

Con fecha 9 de agosto de 2012, la organizacidn no gubernamental sin 4nimo de
lucro Women’s Link Worldwide/ presenta un escrito en el que apoya la demanda de
inconstitucionalidad de autos y €xpone argumentos que, segin refierg, desde el derecho
internacional de los derechos humanos y el derecho comparadgs coadyuvaran en el
analisis del caso.

%y FUNDAMENTOS

elimitacién del petitorio

sftucional el articulo 1° de la Ley
), del Cddigo Penal, en la medida

El objeto de la demanda es que se declare ing
.2 28704, que modifica el articulo 173°, in
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en que modifica los delitos de violacion sexual de menor, estableciendo lo siguiente
“Si la victima tiene enire catorce afios de edad y menos de dieciocho, la pena serd
no menor de veinticinco ni mayor de treinta arios”.

2. Los demandantes alegan que dicha disposicidon penal vulnera los derechos
fundamentales al libre desarrollo de la personalidad, a no ser privado de
informacién, a la salud (sexual y reproductiva), a la igualdad y a no ser
discriminado, y el principio de interés superior del nifio vy el adolescente, en la
medida en que se sanciona a los adolescentes de 14 a 18 afios que tienen relaciones
sexuales pese al consentimiento de estos. Finalmente, alegan que la aludida
disposicion también contraviene el principio de lesividad, proporcionalidad y
finalidad de las penas, asi como el cardcter subsidiario del derecho penal.

3. Atendiendo a la materia controvertida en el presente caso, es necesario precisar que
en reiterada jurisprudencia el Tribunal Constitucional ha establecido que en todo
precepto legal se puede distinguir entre disposicién y norma. La disposicién es “el
texto o enunciado, es decir, el conjunto de palabras que integran un determinado
precepto legal”, mientras que la norma es “el contenido normativo, o sea el
significado o sentido de ella” [Cfr. Expediente N.° 00010-2002-Al/TC FJ 34].

4. Tomando en consideracién los argumentos expresados por las partes, se desprende
que son dos los sentidos interpretativos que se le puede atribuir a una misma
A disposicidon como es el citado articul(;?%’inc 0 3), del Cédigo Penal, modificado
por la Ley N.° 28704: el primero, qué refleja fa voluntad del legislador penal y al
emos sentido interpretativo 1 (si la
os de edad, la pena para el autor

que se refieren los demandantes, que denomi ] j
victima tiene entre 14 y menos de 18 / ,
independientemente del consentimiento gé aquella, serd no menor de 25 ni mayor

de 30 afios), considera que dicha ¢sposicion penal es incompatible con la
Constitucion, toda vez que al buscar proteger la indemnidad sexual de los menores
de edad entre 14 afios a menos de 1#, asume que no estan en condiciones de decidir
sobre su libertad sexual y que por £llo su consentimiento es irrelevante.

El segundo sentido interprefativo, propuesto por el demandado, recogiendo
acuerdos plenarios de la jurisdiccion penal, que denominaremos sentido
interpretativo 2 (si la victima tiene entre 14 y menos de 18 afig§ deedad, la pena
para el autor serd no menor de 25 ni mayor de 30 afios, sappo’que aquella hubiera
consentido en cuyo caso se exime de responsabifidad I/autbr), considera que
vez que al buscar
edad, asume que estan

proteger la libertad sexual de los menores de 14 a 18
n condiciones de decidir sobre su libertad sexual
e dichos menores es relevante, siendo de aplica
6digo Penal, que exime de responsabili
onsentimiento valido del titular de un bien j

enal a quien actia con el
de libre disposicidn.
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5. Alrespecto, el Tribunal Constitucional estima que su labor de control en el presente
caso debe realizarse mediante el siguiente iter: i} verificar si el sentido
interpretativo 1 de la disposicion penal impugnada es compatible o no con la Norma
Fundamental. De considerarse compatible, la demanda debera ser desestimada; i) si
se considera incompatible el sentido interpretativo 1, antes de declarar la
inconstitucionalidad de dicha disposicion y expulsarla del ordenamiento juridico,
debera analizarse el sentido interpretativo 2 de la misma disposicién penal, tal como
lo exige la Segunda Disposicion Final de la Ley N.° 28301, Organica del Tribunal
Constitucional, a efectos de verificar si éste resulta conforme con la Constitucién y
la salva de su declaratoria de inconstitucional; y, i) si el mencionado sentido
interpretativo 2 no resulta conforme con la Norma Fundamental, entonces debera
declararse la inconstitucionalidad de la respectiva disposicion penal.

§2. Examen de constitucionalidad del sentido interpretativo del articulo 173°,
inciso 3), del Codigo Penal en cuanto protege la indemnidad sexual de los menores
de 14 afios y menos de 18, y hace irrelevante su consentimiento

6. Corresponde examinar el sentido inferpretativo 1, €l que, como se ha mencionado,
refleja la intencién del legislador penal. Conforme a dicha interpretacion (si /a
victima tiene entre 14y 18 afios de edad, la pena para el autor, independientemente
del consentimiento de aquella, serd no menor de 25 ni mayor de 30 afios), el
articulo 173°, inciso 3), del Cédigo Penal,modificado por la Ley N.° 28704, es
inconstitucional por vulnerar el derecho al Jibre desarrollo de la personalidad, toda
vez que al buscar proteger la indemnidad sg¢xual de los menores de 14 a 18 afios de
edad, asume que estos, en ningin caso, £stan en condiciones de decidir sobre su
libertad sexual y que, por ello, su consenfimiento es irrelevante.

El anélisis de la disposicién penal cuestionada en el sentido interpretativo antes
expuesto se hard conforme al examen escalonado de control de restricciones a los
derechos fundamentales.

Argumentos de los demandantes

7. Alegan que cuando el articulo 173°, inciso 3), del Codigd Penal, modificado por la
Ley N.° 28704, establece, en el caso de los delitos dqlacic’m sexual de menores,
que si la victima tiene entre 14 y 18 afios de edad, J4 péna serd no menor de 25 ni

/A mayor de 30 afios, estd vulnerando el derecho

de la personalidad.

\simismo, refieren que los derechos sexualeg, gn tanto manifestacion del derecho
bre desarrollo de la personalidad, implicg

yanera libre sobre su sexualidad indep dientemente de la edad (sic), condicid
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social, raza y religidn, y ademas, que “la regulacion penal como esta configurada
ahora sé6lo refleja el desfase del legislador, que no entiende al adolescente como
sujeto de derechos, obviando que ellos se relacionan también en el ambito sexual, lo
cual no tiene un solo aspecto fisico, sino también psicoldgico cuando se trata de
relaciones amorosas”.

9. Finalmente, manifiestan que la cuestionada disposicién penal no supera el principio
de proporcionalidad, lo que termina por acreditar la vulneracion del derecho al libre
desarrollo de la personalidad.

En cuanto a la idoneidad, refieren que “la finalidad de penalizar las relaciones
sexuales con adolescentes es salvaguardar su indemnidad sexual, es decir,
garantizar que su libertad sexual no sea violentada y padezcan agresiones sexuales,
lo cual puede ser especialmente grave y sensible con respecto a nifios y
adolescentes”. Asi, “si bien se trata de proteger un bien de relevancia
constitucional, la sancién establecida, que penaliza cualquier tipo de relacién sexual
sostenida con adolescentes, con prescindencia de su consentimiento, no ayuda a
ello”.

En cuanto a la necesidad, pese a afirmar que no seria necesario continuar con este
examen, refteren que una forma comrecta de proteger la indemnidad sexual seria
penalizar las relaciones no consentidas, incluso con penas gravisimas, pero que en
ningan caso debe incidirse innecesari en el ejercicio libre de la sexualidad.

En cuanto a la proporcionalidad en estyicto, la disposicién impugnada es una
medida excesiva si se tiene en cuenta gque la afectacion del derecho a la libertad
sexual es gravisima y que la optimizacigh de la indemnidad sexual es nula dado que
se trata de relaciones sexuales consentrdas.

Argumentos del demandado

10. Afirma que un sujeto sélo podria ser sancionado por la comisidn del delito previsto
en el articulo 173°, inciso 3), del Codigo Penal si se superan tres exdmenes:
tipicidad, antijuricidad y culpabilidad. Respecto de la tipicidad objetiva en la que se

verifica los requisitos como sujetos, conducta y objeto madterial, refiere que en la

_ disposicion impugnada el sujeto activo debe ser una persona mayor de edad, lo que

excluye a los menores entre 14 y 18 afios de edad.

)

lostiene ademds que “la disposicion penal /;?

ada no resulta aplicable a lo
¢ se atenta contra su facultad d.
has relaciones”. Por tanto, no e
pugnada vulnera el derecho al libr

lolescentes, por lo que no se puede sosten
leterminar con quién se ha de manteney
osible sostener que la disposicion penal j
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desarrollo de la personalidad de los menores de edad que tienen entre 14 v 18 afios
de edad, en lo que se refiere al ambito de las relaciones sexuales.

12, En cuanto a la afectacién del principio de proporcionalidad, manifiesta
especificamente en cuanto a la idoneidad de la medida, que la parte demandante
parece confundir la indemnidad o intangibilidad sexual con la libertad sexual como
fin constitucionalmente legitimo. Asimismo, refiere que “si el fin
constitucionalmente legitimo es proteger la indemnidad o intangibilidad sexual de
los menores entre 14 y 18 afios de edad, no se puede afirmar, tal como lo hace la
parte demandante, que la “sancidén establecida, que penaliza cualquier tipo de
relacién sexual sostenida con adolescentes, con prescindencia de su consentimiento,
no ayuda a ello”. Asi pues, menciona: “la medida cuestionada es idonea para
proteger tal fin al establecer como tipo penal el tener acceso carnal por via vaginal,
anal o bucal, o realizar otros actos analogos introduciendo objetos o partes del
cuerpo por alguna de las dos primeras vias, con un menor de edad que tiene entre
14 afios y menos de 18”, por lo que la medida analizada supera el subprincipio de
idoneidad.

13. Respecto del examen de necesidad de la disposicion penal cuestionada, menciona
que en la demanda no se plantea una medida alternativa que, a la vez, sea: 1) idénea
para proteger la indemnidad o intangibilida val de los menores de edad entre
14 afios y menos de 18; y, 2) mas benjgnia con ¢l derecho al libre desarrollo de la
personalidad de los mayores de ¢ , la medida cuestionada supera el
subprincipio de necesidad. -

14. Respecto del principio de proporcionalidag/en estricto, refiere que si se compara el
grado de realizacion de la proteccion d¢/la indemnidad o intangibilidad sexual de
los menores de edad entre 14 afios y Anenos de 18; y el grado de afectacion del
derecho al libre desarrollo de la persénalidad de los mayores de edad en el ambito
de su sexualidad, se puede concluiy que la medida impugnada resulta proporcional
en sentido estricto y que, por ende; supera el test de proporcionalidad.

Consideraciones del Tribunal Constitucional

15. El Tribunal debe juzgar si la disposicidn penal gttestionada constituye una
intervencién injustificada en el ambito constitucionalsfiente protegido del derecho al
ibre desarrollo de la personalidad, entre otros. control de constitucionalidad
resupone un andlisis del caso a partir de un exgfen/escalonado compuesto de tres

es [Exp. N.© 00665-2007-PA/TC FJ 5]. s fases son las siguientes: 7)
eterminar el dmbito normativo del dergéché fundamental; 7} identificar la
estriccion en el ambito prima facie tizado por el respective derecho
damental; y ##i) verificar si la restrigdigh al derecho fundamental se encuentra
ustificada.
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» Primera fase: determinar el dmbito normativo del derecho fundamental

16. Se trata, en esta primera fase, de que ¢l Tribunal indague sobre las posiciones
iusfundamentales prima facie garantizadas por el derecho. Ello presupone dar
respuesta a las interrogantes sobre cudles son las posiciones iusfundamentales
protegidas prima facie por el derecho, quién es el sujeto activo o titular del derecho;
y qui€n o quiénes son sus sujetos pasivos o los obligados.

17. En el presente caso, en cuanto a las posiciones iusfundamentales protegidas por el
derecho al libre desarrollo de la personalidad, cabe mencionar que tal como lo ha
sostenido el Tribunal Constitucional [Exp. N.° 02868-2004-AA/TC FJ 14], dicho
derecho, reconocido en el articulo 2°, inciso 1), de la Constitucion, “garantiza una
libertad general de actuacién del ser humano en relacién con cada esfera de
desarrollo de la personalidad (...) es decir, de parcelas de libertad natural en
determinados ambitos de la vida, cuyo ejercicio y reconocimiento se vinculan con
el concepto constitucional de persona como ser espiritual, dotada de autonomia y
dignidad, y en su condicién de miembro de una comunidad de seres libres”.

18. Evidentemente no se trata de amparar constitucionalmente cualquier clase de
facultades o potestades que el ordenamiento pudiera haber reconocido o establecido
a favor del ser humano. Por el contrario, estas se reducen a todas aquellas que sean
consustanciales a la estructuracion y&'ﬁzaci de la vida privada y social de una
persona, y que no hayan recibido unh reconogimiento especial mediante concretas
disposiciones de derechos fundamentales.

19. Tales espacios de libertad para la estylicturacion de la vida personal y social
constituyen ambitos de libertad sustrgilos a cualquier intervencidn estatal que no
sean razonables ni proporcionales pafa la salvaguarda y efectividad del sistema de
valores que la misma Constitucion gonsagra.

20. Evidentemente, uno de esos ambitos de libertad en los que no cabe la injerencia
estatal, porque cuentan con la proteccion constitucional que les dispensa el formar
parte del contenido del derecho al libre desarrollo de la perspfialidad, ciertamente es
la libertad sexual. En efecto, como lo ha sostenido el Tri¥unal Constitucional “las
relaciones amorosas y sexuales (...) se hallan bajo g¥ ambito de proteccién del

erecho al libre desarrollo de la personalidad (.7} se trata de una actividad

§strictamente privada, consustancial a la estructyfdcion y realizacion de la vida
drivada (...) de una persona, propia de su auto fa y dignidad [Exp. N.° 03901-
DO7-PA/TC, FJ 13 y Exp. N.° 01575-2007-PEAZ/TC FJ 13].

ida como la facultad de las personas
u sexualidad, Tiene como contenido

in general, la libertad sexual puede ser ¢
fara autodeterminarse en el ambito

Lo g———
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constitucional, una dimensicrn negativa vinculada con la exigencia dirigida hacia al
Estado o cualquier persona de no interferir en el libre desarrolio de la actividad
sexual de un ser humano, asi como una dimensidn positiva conformada por la
libertad de decidir la realizacion del acto sexual, es decir, de decidir con quién,
c¢dmo y en qué momento s¢ puede realizar acto sexual.

22. En cuanto a la #itularidad del derecho a la libertad sexual como parte de su derecho
al libre desarrollo de la personalidad, queda claro que son_fitulares todos los
mayores de 18 affos de edad. En lo que al caso importa, ¢l Tribunal Constitucional
estima que, conforme a determinados elementos normativos y facticos que operan
en el ordenamiento juridico peruano, prima facie, los menores de edad entre 14
afios y menos de 18 también pueden ser titulares de dicho derecho. Las razones que
justifican tal consideracion son las siguientes:

i} La Convencién sobre los Derechos del nifio, aprobada mediante Resolucion
Legislativa N.° 25278 de fecha 3 de agosto de 1990, establece lo siguiente:

“articulo 1: Para los efectos de la presente Convencion, se entiende por nifio todo ser

humano menor de dieciocho_afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea

aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad”, y articulo 6°: “1. Los Estados

’ Partes reconocen que todo nifio tiene el derecho intrinseco a la vida”, y *“2. Los Estados
Partes garantizaran en la maxima medida posibie la supervivencia y el desarrollo del

nifio”.

El articulo 5° de dicha convencién prevé glie “Los Estados Partes respetaran las
responsabilidades, los derechos y los debergé de los padres o, en su caso, de los
miembros de la familia ampliada ¢ de la gdmunidad, segiin establezca la costumbre
local, de los tutores u otras personas encgrgadas legalmente del nifio de impartirle, en
consonancia con la evolucidn de sus facyftades, direccidén y orientacién apropiadas para
que ¢l nifio ejerza los derechos recopbeidos en la_presente Convencién” [resaltado
agregado], lo que, en términos de la Defensoria del Pueblo, en el informe
adjuntado en autos, se encuentyd vinculado fundamentalmente al principio de
evolucidn de facultades del niio y del adolescente, ¢l mismo que “ocupa un lugar
central en la busqueda del equrhbno entre ¢l reconocimiento de los nifios, nifias y
adolescentes como protagonistas activos de su propia vidg y la necesidad de recibir
proteccion en correspondencia con su situacion de vulnepgbilidad, en la medida que las
personas mencres de edad, especialmente los y Ig& adolescentes, siguen siendo

vulnerables frente a diversas situaciones perjudicialeggéntre ellos ¢l abuso sexual”.

or su parte, la Corte Interamericana de Dgfechos Humanos ha sostenido que
los nifios y las nifias ¢jercen sus derechoy/ dg manera progresiva a medida que
esarrollan un mayor nivel de autonomia p ts%:»él. En consecuencia, el aplicador del
erecho, sea en el ambito administrativo o judicial, debera tomar en consideracion
s condiciones especificas del menor d¢f gdad v su interés superior para acordar la
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participacién de éste, segin corresponda, en la determinacién de sus derechos™ [Caso

Atala Riffo y nifias vs. Chile, sentencia del 24 de febrero de 2012, parrafo 199].

ii) Los articulos I y II del Titulo Preliminar del Cddigo de los nifios y adolescentes
prevén, respectivamente, que “se considera nifio a todo ser humano desde su
concepcion hasta cumplir los doce afios de edad y adolescente desde [os doce
hasta cumplir los dieciocho afios de edad™ y “el nifio y el adolescente son sujetos
de derechos, libertades y de proteccion especifica (...)".

iii} La capacidad de los adolescentes entre 14 aflos y menos de 18 para
autodeterminarse en el ambito de su sexualidad en el ordenamiento juridico
peruano s¢ encuentra acreditada, en general, por determinadas disposiciones
legales en materia civil y penal, tal como lo resalta de manera acertada la
jurisdiccién penal en el Acuerdo Plenario N.° 4-2008/CJ-116:

7. {...) corresponde establecer, desde la Constitucién y las normas legales
vigentes, desde qué edad una persona tiene libertad para disponer de su
sexualidad y, por consiguiente, hasta cuando el Estado tiene el deber de
criminalizar conductas asociadas a la vulneracién de la indemnidad sexual.

El Codigo Civil, aparentemente, determina ese punto al establecer en sus
articulos 44° [Son relativamente incapaces: 1.- Los mayores de dieciséis y
menores de dieciocho afios de edad]; 46° [La incapacidad de las personas
mayores de dieciséis afios cesa por matrimoniG b por obtener titulo oficial
que les autorice para ejercer una pl’DfB‘tMJf i0. La capacidad adquirida
termingCion de éste. Tratindose de
partir del nacimiento del hijo,

por matrimonio no se pierde por 1
mayores de catorce afios cesa la incapacida
para realizar solamente los siguientes actbs: 1. Reconocer a sus hijos. 2.
Reclamar o demandar por gastos de embarazo y parto. 3. Demandar y ser
parte en los procesos de tenencia y ajfmentos a favor de sus hijos]; y 241°
[No pueden contraer matrimonio;/ 1. Los adolescentes. El juez puede
dispensar este impedimento por/motivos justificados, siempre que los
contrayentes tengan, como minifo, dieciséis afios cumplidos y manifiesten
expresamente su voluntad de ¢asarse]; que la persona mayor de dieciséis y
menor de dieciocho afios de edad es incapaz relativa, ,¥ que estd en
condiciones de contraer matrimonio. Ese plexo normgfivo, de un lado
implicaria que quien tiene esa edad tiene la capagikiad necesaria par
autodeterminarse y dirigir sus decisiones de acuerdo A sentido respecto a s
vida sexual; y, de otro lado, zanjaria la cuestion degdfe la perspectiva juridigo
enal (...). '

Sin embargo, es de sefialar que existen otpdg ngrinas, igualmente vigentgs,
e se refieren al tema e integran figuras jutidip6 penales clasicas de nuestro
erecho punitivo, (...). Asi, el arti 75° del Codigo Penal, que
ontempla el tipo legal de seduccidén/sgnciona al que mantiene relaciohes
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sexuales con una persona que se encuentra en una edad cronoldgica
comprendida entre catorce afios y dieciocho afios, viciando su yoluntad por
medio del engafio. Esta norma trae como inevitable conclusion que la
victima tiene, en principio, libertad para disponer de su sexualidad, libertad
que sin embargo ha sido afectada por un consentimiento obtenido mediante
un medio ilicito (engaiio).

De igual manera, el articulo 176°-A del misme Cédigo, que tipifica el delito
de atentado al pudor de menores, castiga a quien realiza scbre un menor de
catorce afios o le obliga a efectuar sobre si mismo o tercero tocamientos
indebidos en sus partes intimas o actos libidinosos contrarios al pudor (...).

El analisis sistematico de estas dos Gltimas normas [175° y 176-A del
Cddigo Penal] permite concluir que los mayores de catorce aiios, €n ¢jercicio
de su libertad sexual, pueden consentir, sin que sea penado, que se les haga
tales tocamientos {...).

iv) En el “Estudio Diagnostico en Adolescentes en el Peri”, elaborado por la
Universidad Peruana Cayetano Heredia (20035), con una poblacion de 2181
adolescentes de 15 a 19 afios, de Lima Metropolitana, Huancayo e Iquitos,

) ciudades que, segin se refiere, son “representativas de los tres ambitos socio
cultural y ecoldgico de nuestro pais”, se sostuvo lo siguiente: “La edad de inicio

K de relaciones sexuales reportada en el grupo de 15 a 19 afigs varia por ciudades,
n Iquitos. En este grupo etario

alrededor del 20% de las mujeres s varones reportan ya haber tenido

v) En la Encuesta Demografica y de Salpd Familiar (ENDES) 2011, elaborada por
el Instituto Nacional de Estadistica e/Informatica (INEI), se establecid, en cuanto
a las caracteristicas de la poblacign, y especificamente a las “Mujeres en edad
Jfértil”, que “Las mujeres en edad/fértil, de 13 a 49 afios de edad, representaron ¢l
25,3 por ciento de la poblacidrytotal del pais y el 49,7 por cyento de la poblacion
femenina del pais” [resaltado-agregado].

dolescencia 2012-20217,
es Vulnerables y aprobado
{ se establece en el punto 2.4,
edad”, que “de acuerdo a los
e/ASalud Familiar -ENDES 2010, el
dz:dad tenian al menos una hija o
ra hija o primer hijo” [resaltado

vi) En el “Plan Nacional de Accién por la Infancia y |
elaborado por el Ministerio de la Mujer y Poblagi
ediante Decreto Supremo N.° 001-2012-MI
nominado “la adolescencia de 12 a 17 afl
sultados de la Encuesta Demogrifica y

,3% de las adolescentes de 15 a 19

jo o estaban embarazadas de su
gregado].
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De lo expuesto, si bien se puede concluir que prima facie, los menores de edad
entre 14 afios y menos de 18, en tanto titulares del derecho fundamental al libre
desarrollo de la personalidad (en el ambito de la libertad sexual) pueden ejercerlo,
también se debe concluir a su vez dos asuntos de la mayor importancia: i) que
conforme al principio de evolucion de facultades del nifio y del adolescente, debe
reconocerse que tales adolescentes iran desarrollando, progresivamente, el nivel
psicofisico 6ptimo de ejercicio del mencionado dereche fundamental, para lo cual
es indispensable la educacién que sobre el particular puedan brindar los padres, el
Estado y la sociedad en general; y, ii) que poseer dicha libertad sexual implica
también conocer las consecuencias que puede originar su ejercicio, tal como se
destaca en el mencionado “Plan Nacional de Accién por la Infancia y la
Adolescencia 2012-20217, segun el cual “existe consenso en que el embarazo en edad
temprana es un evento que afecta la salud fisica, mental y social de la futura madre, asi
como del recieén nacido. Para las adolescentes madres o embarazadas pobres, la maternidad
viene acompaflada de una serie de situaciones adversas que empeoran su condicién, Estas
madres a menudo sufren carencias y tensiones; ademas, su ambiente familiar se caracteriza
frecuentemente por graves problemas econdmicos y sociales, pobreza, desempleo,
subempleo, informalidad, alcoholismo, prostitucidn, bajos niveles de escolaridad o carencia
de ella, violencia, entre otros™.

23. En cuanto a quiénes son los sujetos pasivos u obligados por el derecho a la libertad

, sexual como parte de su derecho al libre desarrollo de la personalidad, une de los
principales obligados es definitivament stado, que tiene ¢l deber de no
intervenir desproporcionadamente en

»  Segunda fase: identificar la resiriccion en gl ambito prima facie garantizado por el

respectivo derecho fundamental

24, Consiste en verificar si los actos que se representan como lesivos suponen una
intervencion en el ambito normativg’del derecho fundamental. De una intervencion
en el ambito normativoe de un derecho fundamental se habla cuando el acto
reclamado supone una injerencig en las potestades prima fucie garantizadas por el
derecho. La relevancia de estd fase del analisis radica en lo siguiente: (i) si el
Tribunal constata que el actp (o los actos) cuestionado(s) Ao constituye(n) una
injerencia en el dmbito del derecho prima facie protegido £1 analisis concluye que
no se trata de una controversia que atafie al confénide constitucionalmente

rotegido del derecho en cuestidn; y, (ii) si ¢l Tribungl/constata que se ha producido

7 WNna intervencidn en ¢l dmbito normativo prima faci€ garantizado por €l derecho, se

rfisa a la tercera fase.

73°, inciso 3), del Cdédigo Penal,
2 a todo aquel que tenga relaciones

kexuales con menores de 14 aflos de eddd’a menos de 18, independientemente de
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que se manifieste consentimiento en dichas relaciones. Teniendo en cuenta el
mencionado contenido prohibitivo, respecto de dichos menores de edad, es evidente
que constituye una intervencion en el ambito prima facie garantizado por su libertad
sexual como componente del derecho al libre desarrollo de la personalidad, pues al
hacer irrelevante el consentimiento de los menores que tengan entre 14 afios y
menos de 18, interviene y limita la libertad de autodeterminacién de estos en el
4mbito de su sexualidad. Si esta intervencién, restriccion o limitacion es legitima o
justificada es un asunto que se verificara en la siguiente fase.

Tercera fase: verificar si la restriccion al derecho fundamental se encuentra
Justificada

Consiste en determinar si la intervencién en el ambito normative del derecho
fundamental se encuentra justificada, tanto desde una perspectiva formal como
material. Dado que los derechos fundamentales, por regla general, no tienen la
condicién de derechos absolutos, una intervencién en el ambito prima facie
garantizado por el derecho no puede considerarse como sinénimo de violacion del
mismo.

Tal situacién juridico-constitucional sélo se pr ira si, en relacion con el
especifico derecho fundamental de que se trate; el Tribanal observa que no se han
respetado las diversas exigencias que la €onstitucidry establece como criterios de
justificacion para su intervencion (v.g. principio legalidad o reserva de ley;
reserva de jurisdiccion; irretroactividad de la ley; principio de propotcionalidad,
etc.).

En cuanto a dichos criterios de justificacigd en el ambito penal, Palazzo sostiene
que “en cierto sentido, la politica crimifial se ve afectada por un proceso de
constitucionalizacién, especialmente evidente cuando se va mds alla de la definicion de los
principios constitucionales en materia pghal y la aclaracién minuciosa de los posibles
contenidos en ellos implicitos (legaliddd, determinacién de la ley penal, culpabilidad,
reeducacién), hasta  arribar a la fformulacion de verdaderos y propios criterios
constitucionales de ejercicio de la di crecionalidad legislativa (criterio de proporcionalidad
y ponderacién de los intereses penalmente en juego, criterio g¢ w@ltima ratio de la tutela
penal, etc.)” [PALAZZO, Francesco, “Costituzione e diritd penale (un appunto sulla
vicenda italiana)”. En: Rivista de Diritto Costituzionajé, 1999, Giappichelli Editore,
pp. 167-181].

bre si la restriccion identificada
e dicho requisito es cumplido en la
ontenida en la Ley N.° 28704, que

n el presente caso, en cuanto a la verificacig
ple con la reserva de ley, cabe mencion
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28. Seguidamente corresponde examinar si la prohibicion establecida por la disposicion
penal impugnada puede considerarse como una intervencién valida o justificada
constitucionalmente. Para tal efecto se utilizard el principio de proporcionalidad
pendl, el mismo que, siguiendo a Hassemer, se constituye en un principio central en
un Derecho de la intervencion como es el derecho penal, exigiendo que las
intervenciones en este ambito deben ser necesarias y adecuadas para lograr su
objetivo y también deben ser razonables o proporcionadas en cada caso [Hassemer,
Winfried. Perspectivas del derecho penal futuro. Revista Penal, N° 1, 1997, p.39].

29. 8i la intervencidén o limitacion que contiene la disposicién penal impugnada supera
este examen dicha intervencidn serd valida constitucionalmente o, en caso
contrario, invalida.

- Elarticulo 173.3 del Codigo Penal ;jsupera el subprincipio de idoneidad?
30. Este examen exige, en primer término, la identificacién de un fin de relevancia
constitucional, y, una vez determinado tal fin, verificar si la medida legislativa es

idénea o adecuada para lograr tal fin.

cia de un fin de relevancia
ita un derecho fundamental.

31. En cuanto a lo primero, se debe verificar la exi
constitucional en la medida legislativa pe
Esta verificacion serd uno de los ambitds en los due se manifestara el aludido
principio de exclusiva proteccién de bienes juridicos, asi como el principio de
lesividad. En efecto, la prohibicién de una codducta mediante la limitacién de
derechos fundamentales sélo serd constitucionimente valida si ésta tiene como fin
la proteccion de bienes juridicos de relevancig constitucional, y siempre y cuando la
conducta prohibida lesione o ponga en peligro los referidos bienes juridicos.
Precisamente, esta relevancia constitucional del bien juridico que se pretende
proteger vy la dafiosidad social de la congdtuicta que lesione o ponga en peligro tal bien
Juridico justifican que este bien sea mefecedor de proteccidén por parte de Estado.

ir entre el objetivo y la fifalidad que persigue
n el estado de cosas o
ravés de una disposicion
ancia constitucional que el
a través de una disposicién

En este punto es importante distin
la disposicion penal impugnada. El objetivo tiene que ver
situacion juridica que el legislador pretende conformar
penal. La finalidad comprende el bien juridico de rel
rgano productor de la norma ha pretendido alcan
nal.

r

el objetivo v la finalidad de una
los denominados fines de la pena
19}, en el siguiente sentido:

be destacar que en materia constitucional p

posicion penal se relaciona directamente
xpediente N.° 00012-2010-PI/TC FFJJ 1
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1} La actuacion del legislador tiene por finalidad, entre otras, la de optimizar el
fin preventivo general de las penas en su vertiente negativa, es decir,
optimizar el efecto desmotivador que la amenaza de la imposicién y ejecucion
de una pena severa genera en la sociedad, protegiendo preventivamente el
bien tutelado por el derecho penal.

2) Asimismo, la medida tiene por finalidad que la imposicion de la pena cumpla
de manera efectiva con el fin de prevencion general en su vertiente positiva.
Claus Roxin describe este fin como el “‘ejercicio de la confianza en el
derecho’ que se produce en la poblacion por medio de la actividad de la
justicia penal; el efecto de confianza que resulta cuando el ciudadano ve que
el derecho se impone; y finalmente, el efecto de satisfaccion que se instala
cuando la conciencia juridica se tranquiliza como consecuencia de la sanciéon
por sobre el quebrantamiento del derecho, y cuando el conflicto con el autor
es visto como solucionado.” (cfr. “Fin y justificacién de la pena y de las
medidas de seguridad™, en: Julio B. J. MAIER (compilador), Deferminacién
Jjudicial de la pena, Editores del Puerto, Buenos Aires, 1993, p. 28).

3) Lamedida tiene también por propésito asegurar otro fin de la pena, cual es la
denominada prevencion especial de efecio inmediato, es decir, permitir al
delincuente dar un firme paso en la internalizacidn de|dafio social ocasionado
por su conducta, Tal como ha sefiala Tribunal, “la grave limitacion de
la libertad personal que supone-ta pena priyativa de libertad, v su quantum
especifico, son el primer efecto reedycador en el delincuente, quien
internaliza la seriedad de su conducty” delictiva, € inicia su proceso de
desmotivacion hacia la reincidengfa (prevencion especial de efecto
inmediato)” (STC 0019-2005-PI/'TC/FJ 40).

32. De otro lado, la adecuacion consiste ¢fi la relacién de causalidad, de medio a fin,
entre ¢l medio adoptado, a través d¢’la intervencidn legislativa, y el fin propuesto
por el legislador. Se trata del analisgfs de una relacién medio-fin.

33. En el presente caso, en cuanto/al examen de idoneidad, es jdispensable revisar la
actuacion parlamentaria previa al dictado de la ley cyestionada a efectos de
determinar €l objetivo y finalidad de relevancia congftucional asumidos por el
legislador.

el Proyecto de Ley N.° 13390/2004-CR presejftado el 18 de julio de 2005, que
steriormente fue aprobado y dio lugar a J4/cuestionada Ley N.° 28704, que
difica el articulo 173°, inciso 3), del Codigg/Penal, se sostiene lo siguiente: “(...)
bgjo ciertas circunstancias especialmente gravey/ la violacion sexual es un crimen de lesa |/

anidad, el cual deber ser castigado con fodo el peso de la ley, y no con penas que al l/
al terminan siendo un premio para el/ggresor en vez de una pena (...) esta nueva
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tipificacion se ha producide después de constatar que las principales victimas de violencia
sexual son las mujeres y los nifios y nifias (...)”. Asimismo, en cuanto al analisis costo-
beneficio de la futura norma legal, se sostiene que “(...) Los beneficios para la sociedad
serdn inconmensurables debido a que la poblacion adulta percibird que las autoridades se
preocupan por su seguridad asi como la de sus hijos (...} y los nifios percibirdn que al
elevar los niveles de drasticidad sus autoridades tienden un manto de proteccién penal muy
dure a fin de que sirva como elemento disuasivo a quienes no ponen freno a sus instintos
delincuenciales (...) La aprobacion de la presente norma va en beneficio de la sociedad que
se encuentra inerme frente a los embates de quienes no respetan la vida humana, mucho
menos a la nifiez {...)".

35. De la revision de los motivos que justificaban el mencionado proyecto de ley se
observa que mas alld de la voluntad politica general de endurecer las penas para los
autores de violacién sexual y de buscar mecanismos de proteccion a las mujeres y a
los nifios, en tanto victimas de violacién sexual, se desprende que, entre otros
contenidos, el bien juridico a proteger seria la indemnidad sexual de los “nifios” en
la medida en que se busca garantizar la preservacion de la sexualidad de estos
cuando no se estd en las condiciones de decidir sobre su actividad sexual, de modo
que resulta irrelevante que dichos menores otorguen o no otorguen su
consentimiento.

Con la indemnidad sexual “se quiere reflejar el interés en que determinadas personas,
consideradas especialmente vulnerables p § copdiciones personales o situacionales,
queden exentas de cualquier dafio quepleda derivgr de una experiencia sexual, lo que
aconseja mantenerles de manera totai"o parcial al margen del ejercicio de Ia sexualidad. A
la hora de identificarse los perjuicios susceptibles ge causarse, en relacién a los menores se
destacan las alteraciones que”la confrontacién Aexual puede originar en el adecuado y
normal desarrollo de su personalidad o, mas efpecificamente, de su proceso de formacion
sexual, o las perturbaciones de su equilibrig psiquico derivadas de la incomprensién del
comportamiento” [DIEZ RIPOLLES, Jgéé Luis, “El objeto de proteccion del nuevo
derecho penal sexual”, en: Anuario gé Derecho Penal, N.° 1999-2000, p.14).

36. En este punto es importante destacar que la diferencia entre indgmnidad sexual y
libertad sexual consiste, conforme lo ha afirmado el Fondd de Poblacién de
Naciones Unidas (UNFPA), amicus curiae en el presente pro€eso constitucional, en
lo siguiente: “La libertad sexual esta referida a la libertad dg/’disponer de la sexualidad

propia. Esta comprende una faceta positiva, referida a la capg€idad de disposicion, sin mas

limite que la libertad ajena; y una faceta negativa, ref fa a la capacidad de rechazar

, 4" indemnidad sexual implica la

qusencia de la libertad sexual. En efecto, la indémhidad sexual esti referida a la

y capacidad de disponer y ejercer la libertad sexug

gncuentra en capacidad de comprender el acto sexyy
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escrito de contestacion de la demanda que el fin constitucionalmente legitimo de
dicha disposicion penal es la proteccion de la indemnidad o intangibilidad sexual.

38. En suma, de la interpretacién del articulo 173°, inciso 3), del Cddigo Penal,
modificado por la Ley N.° 28704, se desprende que esta disposicion tiene como
objetivos los siguientes: a) desmotivar la comision del delito de violacién sexual de
menores de 14 afios de edad a menos de 18; b) generar la confianza de la poblacién
en el sistema penal al apreciar que los derechos de los menores de 14 afios de edad
a menos de 18 son protegidos; y ¢) generar un primer efecto reeducador en el sujeto
activo de la conducta reprochable. Tales objetivos tienen como finalidad o se
justifican en el deber de proteccién del poder publico, en este caso del Poder
Legislativo con respecto al bien juridico indemnidad sexual de los menores de 14
afios de edad a menos de 18 en los casos de violacion sexual. En sintesis, siendo el
fin de la restriccion la proteccién de este bien juridico, hay un fin constitucional
legitimo que ampara su adopcidn y merece proteccion por parte del Estado.

39. En cuanto a la adecuacion, el Tribunal Constitucional estima que la medida
legislativa cuestionada (articulo 173°, inciso 3, del Codigo Penal, en cuanto
sanctona a quien cometa el delito de violacién sexual de menores de edad entre 14
afios y menos de 18) es adecuada para lograr los objetivos antes mencionados y, a
su vez, estos resultan adecuados para conseguir ¢l fin de relevancia constitucional
que se pretende como es la proteccion del bien juridico indemnidad sexual de
dichos menores de edad.

- Elarticulo 173.3 del Codigo Benal ;superd el subprincipio de necesidad?

40. Al respecto, el TribunglConstitucional fa sostenido que “El principio de necesidad
significa que, para gife una injerencia 4n los derechos fundamentales sea necesaria,
no debe existir nifigin otro medio glternativo que revista, por lo menos, la misma
idoneidad para alcanzar el objetivg/propuesto y que sea més benigno con el derecho
afectado. Requiere analizar, de uA lado, la idoneidad equivalente o mayor del medio

alternativo, y, de otro, el mghor grado en que éste intervenga en el derecho
fundamental” [Expediente N.¥ 00050-2004-AI/TC FJ 38].

41. En materia penal, el examen de necesidad, el cual exjfe que el legislador estime,
ineludiblemente, aquel postulado de que el sistema pénal debe representar el medio
0 recurso mas gravoso para limitar o restringir/l derecho a la libertad de las
personas, y que por tanto, debe reservarse pagd lgs violaciones mds intolerables,
constituye una de las contribucienes fundam s de la filosofia de la ilustracién
va referida [Expediente N.° 00012-2006-PI I 32).

n efecto, el derecho penal debe ser yfizado para reprimir las violaciones mads

sraves. Como sostiene Hurtado Pozo,
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(...) el recurso limitado a la represidn penal por parte del Estado ¢s una
exigencia a respetar debido a que la sancion penal afecta de manera grave
los derechos fundamentales del individuo. Solo debe recurrirse a este medio
cuando sea en absoluto necesario; cuando la proteccion de los bienes
juridicos y la consolidacion de ciertos esquemas de conducta no sea
alcanzable mediante otras previsiones (...) Para que ¢l derecho penal no
sufra una hipertrofia engendrando las situaciones que busca evitar, para que
el remedio no sea peor que el mal combatido, la represion penal debe
intervenir sélo en Ja medida en que 58 necesaria y si es conforme al objetivo
perseguido [Hurtado Pozo, José. Manual de Derecho Penal. Parte General
I. 3" Edicién, Grijley, Lima, 2005, p. 47].

43. De este modo, en el Estado constitucional, el derecho penal, al encontrarse
relacionado con la limitacion de un derecho fundamental tan preciado como la
libertad individual, entre otros derechos, solo debe ser utilizado cuando ya no
funcionen otros medios (disposiciones de derecho disciplinario, de derecho
administrativo sancionatorto, etc.). Antes de criminalizar determinadas conductas o
establecer determinadas penas, el Estado debe recurrir a otros medios, menos
aflictivos, para proteger los bienes juridicos que pretende cautelar mediante la
aludida criminalizacién, teniendo siempre en consideracion los fines de prevencion
de la pena, entre otros aspectos. Sélo si fracasan estos otros medios se deben
penalizar tales conductas.

" 44. En el presente caso, se trata, entonces, de examinar si frente a la medida adoptada
por la emplazada —sancionar penghtiénte) a las personas adultas que tienen
relaciones sexuales con me afios de edad y menos de 18,
independientemente del congé€ntimiento estos—, existian medidas alternativas
que, de un lado, hubiesep/ﬁdo aptas papa alcanzar los objetives propuestos por el
legislador penal (desincentivar la cophision del delito de violacidn sexual de
menores de edad entre 14 afios a mengs de 18, entre otros); y, de otro, hubiesen sido
mds benignas con el derecho intefvenido (a la libertad sexual como parte del
derecho al libre desarrollo de la peysonalidad de dichos menores de edad).

La respuesta es positiva. Si Ae pretenden los objetivos fropuestos, un medio
alternativo hipotético igualmente idoneo pero definitivaipénte mas benigno para la
libertad sexual como componente del derecho al libre gésarrollo de la personalidad
de los menores de edad entre 14 afios y menos de 18/ hubiese sido, entre otros, que

do tipo de relacion sexual con
consentimiento que estos pudieran
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En ese sentido, no habiendo superado el examen de necesidad, la medida penal
impugnada resulta incompatible con la Constitucion.

Pese a que la disposicion penal impugnada no ha superado el examen de necesidad,
el Tribunal Constitucional estima pertinente verificar, ademas, si la medida
legislativa cuestionada es proporcional en sentido estricto.

El articulo 173.3 del Cédigo Penal ;supera el subprincipio de proporcionalidad en
estricto o ponderacion?

La denominada ley de ponderacién material supone que “[c]uanto mayor es el
grado de la no satisfaccion o de la afectacion de un principio, tanto mayor [es decir,
por lo menos equivalente] tiene que ser la importancia de la satisfaccion del otro”
(cfr. SSTC 0045-2004-PI/TC, FJ 40; 0023-2005-PI/TC, FJ 75 ¢); 0033-2007-PI/TC,
FJ 81; 0001-2008-PI/TC, FJ 19; 0017-2008-PI/'TC, FJ 36; 0016-2009-PI/TC, FJ 12,
entre otras). Esta ley implica que las vemtajas que se obtengan mediante la
intervenci6n legislativa en el derecho fundamental deben compensar los sacrificios
o desventgjas que ésta acarrea para los titulares de dicho derecho y para la sociedad
en general.

d en sentido estricto
atlos. El principio de
«d, CEPC, 2003, pp.759 y

La estructura argumentativa del principio d
tiene los siguientes pasos [Cf. BER
proporcionalidad y los derechos fundamentales. Mad
ss.]:

1) Determinar las magnitudes que deben ser ponderadas, es decir: §) la importancia o
peso de la intervencidén o limitacion ¢€l derecho fundamental (grado de
desventajas); v, /i) la importancia de la/satisfaccién del fin perseguido por la
intervencion legislativa (grado de ventajaG).

{ se pueden tomar en consideracion elementos
abilidad, alcance y duracién, entre otros, ya sea
del fin legislativo.

En la determinacién de dichos peso
tales como la eficacia, rapidez, pr
en la intervencion del derecho fuddamental o en la satisfaccig

ortancia de la realizacién
intervencion en el derecho

2} Comparar dichas magnitudes, a fin de determinar si la i
del fin perseguido es mayor que la importancia de
fundamental.

Construir una relacion de precedencia condicjgnada entre el derecho fundamental y
el fin legislativo.
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la personalidad de los menores de edad ente 14 afios a menos de 18 es de
intensidad grave, en la medida en que: i) en cuanto al alcance, desde su entrada en
vigor, la disposicion penal impide, dificulta por completo y anula el ejercicio de la
libertad de autodeterminacién de tales menores en el dmbito de su sexualidad, al

hacer irrelevante su consentimiento (“la intervencion legislativa en el derecho
fundamental debera ser considerada como una intervencidn mds intensa, cuando elimina

todas las posiciones adscritas al derecho, que cuando elimina sdlo algunas de ellas™ Cfr.
Bernal, op.cit.p.766); y ii) en cuanto a la probabilidad, existe la mayor posibilidad
verosimil y fundada de que la intervencién legislativa cuestionada impida el
¢jercicio de dicha libertad de autodeterminacion.

Por su parte, los bienes constitucionales que procuran ser optimizados por el Poder
Legislativo, sancionando penalmente a las personas adultas que tengan relaciones
sexuales con dichos menores de edad, son: a) desmotivar la comisién del delito de
violacién sexual de menores de 14 afios de edad a menos de 18; b) generar la
confianza de la poblacién en el sistema penal al apreciar que los derechos de los
menores de edad entre 14 afios a menos de 18 son protegidos; y c) generar un
primer efecto reeducador en ¢l sujeto activo de la conducta reprochable. El grado de
satisfaccién de dichos bienes no es de intensidad elevada, en la medida en que: i) en
cuanto a su alcance, no se evidencia en qué medida todos los fines inmediatos del
legislador penal pueden ser alcanzados apenas producida la intervencién legislativa;
y, i) en cuanto a la probabilidad, no e mayor probabilidad de que la
intervencion legislativa penal optimice~Tos mepcionados bienes constitucionales
etc.), al trafdrse de una amenaza de restriccion

_ (desmotivar la comisién del delit .
que €s una intervencion men estricciones directas.

Asimismo, es importante tener en consfleracion una segunda variable: el peso
anto mayor sea la importancia material de
sistema de la Constitucidén, mayor sera su

abstracto de los principios relevanies i

un principio constitucional dentro def si itucion, i
peso en la ponderacion). Al respegfo, si bien, en abstracto, la politica criminal a
cargo del Poder Legislativo (ayfumentacion in dubio pro legislatore) podria

Aimite gravemente los
/atendiendo al principio
escente (articulo 4° de la
s del nifio y el adolescente, y
tiva superior no sélo en el
bién en el momento de la
8-PA/TC FJ 10), en estos casos,
16n del Poder Legislativo.

libertate), no sucede lo migmo cuando se intervenga
derechos fundamentales de’ los menores de edad, pu
constitucional de interés superior del nifio y del a
onstitucidn), segun el cual los derechos fundament

n nltima instancia su dignidad, tienen fuerza
omento de la produccion de normas, sin
terpretacion de ellas (Expediente N.° 0213
ienen un peso mayor respecto de aquella ac
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En efecto, conforme lo sostiene la Corte Interamericana de Derechos Humanos, “la
prevalencia del interés superior del nifio debe ser entendida como la necesidad de
satisfaccion de todos los derechos de la infancia y la adolescencia, que obliga al
Estado e irradia efectos en la interpretacion de todos los demas derechos de la
Convencion cuando el caso se refiera a menores de edad”. [Caso Gonzales y otras
(“Campo Algodonero™) vs. México, sentencia del 16 de noviembre de 2009, parrafo
408].

49. En cuanto al paso 2), conforme a lo expuesto en los pardgrafos precedentes, se
puede afirmar que la importancia de la realizacion de los fines perseguidos por el
legislador mediante la disposicion penal cuestionada no es mavor que la
importancia de la intervencién en el derecho de los adolescentes entre 14 afios y
menos de 18 a su libertad sexual como parte de su libre desarrollo de la
personalidad.

50. En cuanto al paso 3), se puede determinar que en el presente caso la relacion de
precedencia condicionada otorga preferencia al derecho al libre desarrollo de la
personalidad de los menores de 14 afios de edad a menos de 18, respecto de los
fines perseguidos por el legislador penal mediante la medida penal impugnada.

51. Por tanto, no habiendo superado el examen de necesidad, ni el examen de
proporcionalidad en estricto, se acredita iculo 173°, inciso 3), del Cédigo
Penal, modificado por la Ley N.° el sentido interpretativo 1 (si la

k{ victima tiene entre 14 afios”y menos/de 18, la pena para el autor,

independientemente del consgfitimiento de fiquella, serd no menor de 25 ni mayor
de 30 afios), ha intervenide’njustificadamgénte en el derecho al libre desarrollo de la
personalidad de los menores de 14 afiof de edad a menos de 18, por lo que resulta
incompatible con la Constitucidn.

Previamente a declarar su inconstitucionalidad y consecuente expulsién del
ordenamiento juridico, debe analizarse si existe otro sentido interpretativo que
siendo compatible con la Norma Fundamental evite tal declaratoria de
inconstitucionalidad.

§3. Examen de constitucionalidad del sentido interpretativo del articulo 173°,
inciso 3), del Cédigo Penal que cambia el contenido normiativo establecido por el
$lador penal y limites de la jurisdiccion en la interppétacién de la ley penal

1 apoderado del Congreso de la Replblica sostiegé€n la respectiva contestacién de
a demanda que existe otra interpretacion puede evitar la declaratoria de
nconstitucionalidad de la disposicion penal £estionada. En dicha interpretacion,
in modificar el texto legislativo, se camlfa el bien juridico tutelado por dicha

orma penal (libertad sexual en lugar d hdemnidad sexual) y se establece que en
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Vi . . . .
estos casos s1 puede operar el consentimiento de la agraviada como eximente de
responsabilidad.

Segin el aludido sentido interpretative 2 del articulo 173°, inctso 3), del Codigo
Penal, propuesto por el demandado, se puede asumir que s7 la victima tiene entre 14
afios y menos de 18, la pena para el autor serd no menor de 25 ni mayor de 30
afios, salvo que aquella hubiera consentido, en cuvo caso se exime de
responsabilidad al autor. En ese sentido, corresponde analizar si el Tribunal
Constitucional pueda identificar dicha interpretacion conforme con la Constitucion
a efectos de que se pueda evitar la declaracion de inconstitucionalidad de la
respectiva disposicién penal.

Argumentos de los demandantes

53. Alegan que la jurisdiccion penal, interpretando el articulo 173° inciso 3) del Codigo
Penal, establecid, segtn refieren, que “sdlo podria penalizarse la trasgresion a la
indemnidad sexual de los adolescentes (...) cuando se vicia €l consentimiento en la relacion
carnal con personas entre 14 y 18 afios de edad (esto es violaciones de la libertad sexual), y
no en caso de relaciones perfectamente consentidas (o sea, relaciones sexuales
consentidas). Asi visto, es constitucionalmente legitimo sancionar gravemente las
relaciones sexuales realizadas con violencia, coerc1o proyechamiento de una posicion
dominante, mas avn si se trata de adolescentes y ninguna forma ello equivale
a penalizar toda forma de relacién sexual sGstenida por gflolescentes cuando no esta en
riesgo su indemnidad sexual y, por el contrario, se trata g€l ejercicio libre de su sexualidad,
que indudablemente es un derecho fundamental”,

Argumentos del demandado

54. El apoderado del Congreso de la Repiibljéa sostiene que el articulo 173°, inciso 3),
del Cddigo Penal, modificado por la Lgy N.© 28704, no contraviene la Constitucion
y que debe tomarse en consideraciof que “la parte demandante admite que existe al
menos una interpretacién de la dispesicion penal impugnada que es conforme con la
Constitucion y que ha sido realizada por la Corte Suprema de Justicia de la Republica
mediante el Acuerdo Plenario N.° 4-2008/CJ-116, por lo que en aplicacion de los principios
constitucionales de conservacion de la ley, de declaracién de inconstitucionalidad como
Ultima ratio y de indubio pro legislatore, no puede cansrderarse que la disposicion
cuestionada sea inconstitucional”.

dideraciones del Tribunal Constitucional

In general, la actividad de la jurisdiccion pe /al 0 Jurlsd1c010n constitucional al
) terpretar la ley penal en un sentido compatible’con la Constitucién, pero distinto a
quella interpretacton del legislador, parte deé reconocer que conforme al principio
fle supremacia constitucional, la juriscy‘/ién, al controlar la actuacion legislativa
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penal, también tiene limites establecidos en la Constitucién y vinculados con ¢l
respeto al principio de legalidad penal, entre otros bienes constitucionales.

3.1. Discrecionalidad judicial limitada por la Constitucion y en especial por el
principio de legalidad penal

56.

57.

Asumir que el legislador penal sea el drgano competente para determinar
discrecionalmente las conductas punibles y las respectivas sanciones no implica
admitir que la discrecionalidad que tiene este 6rgano sea absoluta pues, como ya se
ha mencionado, se encuentra limitado, al igual que todo poder constituido, mediante
los principios constitucionales penales contenidos en la Norma Fundamental
(principio de legalidad penal, principio de igualdad, principio de lesividad,
principio de proporcionalidad penal, etc.), lo que convierte su discrecionalidad en
una de caricter relativo.

El control jurisdiccional de la estricta observancia del respeto a dichos limites se
encuentra a cargo del Tribunal Constitucional (articulo 201° de la Constitucién), ast
como también del Poder Judicial (articulo 138° de la Constitucidn). En cuanto a los
tipos de decisiones que pueden expedir tales organos, en la actualidad se ha
superado la clasica distincidn entre decisiones estimatorias y desestimatorias, para
dar lugar a una clasificacion que, sin deja lado las ya mencionadas, ha
identificado las denominadas decisiones “inferprefativas” en general, Mediante tales
sentencias “los tribunales constitucionat€s evitan/crear vacios y lagunas de resultados
funestos para el ordenamiento juridjeS. Son abundantes los testimonios de las ventajas de
esta clase de sentencias en el derécho y la jurfSprudencia constitucional comparados, ya
que, ademas, permiten disipap-fas incoherencigé (...), antinomias o confusiones que puedan
contener normas con fuerza o rango de ley” ¢Cfr. Exp. N.° 00010-2002-AI/TC).

Al respecto, Fiandaca refiere que “el fhismo desarrollo de las teorias de la interpretacién
refleja un dato definitivamente adquirido: la actividad hermendutica, lejos de poder ser
reducida a una actividad meramente declarativa o explicativa de la voluntad del legislador,
implica un inevitable momento créativo y esto es cierto en todos los sectores juridicos,
incluido el derecho penal, que se ghcuentra vinculado mas que otros ambtitos al principio de
reserva de ley” [FIANDACA, Giovanni € altro. Una introduzione al sistema penale.

Per una lettura costituzionajmente orientata. Jovene Editore, p.92].

Rsta actividad interpretativa de la jurisdiccion respgtto de la legislacion penal no
ta exenta de peligros. El mayor de ellos es desgaturalizar o reemplazar en todo,




TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

59.

EXP. N.° 00008-2012-PI/TC
LIMA
10609 CIUDADANOS

manera expresa e inequivoca, como infraccién punible; ni sancionado con pena no prevista
en la ley”, el mismo que expresamente ha delegado al legislador, y no a los jueces, la
labor de determinacién de las conductas punibles y respectivas sanciones; sino que
también afectaria el principio democratico representativo (articulo 93° de la
Constitucion), asi como el principio de correcciéon funcional al momento de
interpretar la Constitucion, pues conforme a dicho principio, al realizar su labor de
interpretacidn, ¢l juez no puede desvirtuar las funciones y competencias que el
constituyente ha asignado a cada uno de los érganos constitucionales (¢fr. Exp. N.°
05854-2005-PA/TC, FJ 12 c. y Exp. N.° 0032-2010-PI/TC, FJ 119).

No cabe duda de que la actividad hermenéutica realizada por los jueces al
interpretar la ley penal puede contener ciertos elementos “de creacién normativa®,
si se presentan dudas o problemas al verificar cudl es el limite que tienen los jueces
al realizar dicha actividad interpretativa, pues el exceso puede terminar
materializando los peligros advertidos en el paragrafo precedente.

La argumentacion que utiliza el principio de interpretacién favorable al reo como
Unica justificacidén para que los jueces puedan crear cualquier contenido normativo
no es una que per se y en todos los casos pueda resultar correcta, ni una que pueda
ser considerada como tnico limite a la actividad 4 retativa de los jueces. Asi por
criterio de legitimidad para
penal, se ha sostenido que dicha
argumentacion es débil “ante todo fpio de reserva de ley en materia penal
no puede reducirse, en la dptica defl juicio constigicional, al sélo respeto, por parte de la
Corte, del principio del favor ref (...) No es degfostrable —y més bien se puede demostrar
faciimente lo contrario— que la reduccién del sfpuesto de hecho penalizado o de la medida
de una pena, no vulnere por si misma, e}/ articulo 25, 2° parrafo de la Constitucién
[italiana], [Nadie podr4 ser castigado sino gn virtud de una ley que haya entrado en vigor
antes de haberse cometido el hecho], el glie reserva sélo al legislador la eleccién sobre la
punibilidad, asi como sobre el quantuni y sobre el quomodo, exigiendo también que ¢l
supuesto de hecho penalizado y la medida de la pena sean taxativamente determinadas (...
Reduciendo un supuesto de hecho penalizado, la Corte llega de todos modos a modificar el
alcance, ¢l significado original, asi como, reduciendo la medida de una pena, la Corte
reconstruye {a norma (por lo menos en la parte relativa a la sancién). Todo ello, en mi
opinién, no es conforme con el principio de legalidad en materja’ penal constitucionalmente
consagrado, que es una garantia para el ciudadano contra la gersecucién penal, en general,
recisamente porque reserva sélo al legislador cualquier eléccién sobre las normas penales,
0 sdlo sobre aquellas desfavorables”. [’ AMICO, Marilisa. Sulla «costituzionalitar
lle decisioni manipolative in materia penale. Ufiione tipografico editrice torinese,
rino, 1990, pp. 41-42].

ertamente la argumentacién que utiliza gl prificipio de interpretacién favorable al
rgo puede y debe ser utilizada en materja grgumentativa penal, pero no por ello se
pgitima cualquier decision interpr%m que adopte la jurisdiccion. En general,
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antes de aplicar dicho principio de favorabilidad entre dos posiciones normativas es
indispensable verificar que dichas posiciones sean compatibles con la Constitucion.
En ese sentido, conforme al articulo 139° inciso 11) de la Norma Fundamental, que
establece “la aplicacion de la ley mas favorable al procesado en caso de duda o de
conflicto entre leyes penales”, antes de que el juez pueda hacer prevalecer dicha
favorabilidad debe cumplir con un requisito previo como es la verificacién de que
el respectivo sentido interpretativo a favorecer sea constitucionalmente valido (C#-
Expediente N.° 00019-2005-PI/TC).

60. Por tanto, la determinacién del /imire a la jurisdiccién cuando interpreta la ley penal
se establecerd de acuerdo a las circunstancias especificas de cada caso concreto y
segun el tipo de sentencia o decisidn que se pretenda expedir en el caso, de modo
que las cargas de argumentacién que justifiquen una especifica decision
jurisdiccional se constituiran en los mecanismos que otorguen legitimidad a las
respectivas decisiones judiciales.

61. De otro lado, cabe precisar que tanto las denominadas «sentencias interpretativas,
«sentencias aditivas» o «sentencias sustitutivas», entre otras, forman parte de una
tipologia de decisiones que no sélo pueden ser adoptadas por el Tribunal
Constitucional, sino también por los jueces del Poder Judicial en la medida en que
el articulo 138° de la Constitucion establece en todo proceso, de existir
incompatibilidad entre una norma constityeional y/una norma legal, los jueces
deben preferir la primera. Dicho en de /compatibilidad comprende la
identificaciéon de las opciones ngefativas que/se desprendan de la respectiva
disposicion legal y permitan su cénservacion coffforme al marco constitucional.

62. Es importante destacar que si bien los jugtes del Poder Judicial pueden adoptar
dichas decisiones, ello no excluye el segliimiento de los respectivos mecanismos
procedimentales existentes dentro del Poder Judicial para la aplicacién del control
difuso (articulo 14° de la Ley Orgéniga del Poder Judicial y articulo 3° del Cédigo
Procesal Constitucional, segin sea ¢l caso), asi como la observancia de los criterios
vinculantes que en materia de integpretacién constitucional penal realice ¢! Tribunal
Constitucional (articulo 201° de/da Constitucion, articulo 1° /y Primera Disposicion
Final de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional, as; omo el articulo VI del
Titulo Preliminar del aludido Cadigo). .
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