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En el Informe Juridico se analiza el expediente 00008-2012-PI/TC, el cual se inicia a partir de
la demanda de inconstitucionalidad interpuesta por mas de cinco mil ciudadanos contra el
Congreso de la Republica, como consecuencia del articulo 1 de la Ley N° 28704, que modifica
el articulo 173, inciso 3 del Cédigo Penal, respecto del delito de violacion sexual contra
adolescentes mayores de catorce y menores de dieciocho afios. A través de la demanda de
inconstitucionalidad, los ciudadanos solicitaron al Tribunal Constitucional que declare
inconstitucional la mencionada disposicion penal, por cuanto, entre otros, vulnera el derecho al
libre desarrollo de la personalidad de los adolescentes de dicho rango etario, en su vertiente de
libertad sexual. Por su parte, el Congreso de la Republica sustentd su posicion sefialando que
de la disposicion se derivan dos interpretaciones constitucionales, relacionadas a la validez del
consentimiento, de la cual una es compatible con la Constitucion, por lo que salvaria la
constitucionalidad de la disposicion penal. Finalmente, con fecha 12 de diciembre de 2012, el
Tribunal Constitucional resolvio la controversia en torno a la demanda de inconstitucionalidad
presentada, declarandola fundada, por la vulneracion al derecho al libre desarrollo de la
personalidad, en su vertiente sexual, de los adolescentes mayores de catorce y menores de
dieciocho afios y, en consecuencia, la expulsion respectiva de la disposicion penal del

ordenamiento juridico.
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Informe juridico sobre el Expediente N° 00008-2012-PI/TC

“Caso sobre la despenalizacion de las relaciones sexuales de los adolescentes mayores de catorce y
menores de dieciocho afios de edad”

En el marco de un Estado Constitucional, la configuracién de tipos penales persigue garantizar bienes
juridicos relevantes que una sociedad considera oportuno resguardar. En esa linea, el legislador penal
proscribe conductas que, a su juicio, lesionan o amenazan bienes y derechos constitucionales; sin
embargo, esta restriccion debe realizarse en concordancia con los principios de razonabilidad vy
proporcionalidad. Asi, el Tribunal Constitucional ha sefialado que “.. es posible sostener que detrds de
cada tipo penal debe haber al menos un bien juridico con relevancia constitucional (...) Dicho en otros
términos, solo la defensa de un derecho, principio o un interés constitucionalmente relevante podria
justificar en sede penal la restriccion en el ejercicio de un derecho fundamental” (2014, F. J. 41-42).

Precisamente, nuestro caso en concreto pretende garantizar un bien constitucional sumamente relevante
—indemnidad sexual—, empero existen dudas razonables respecto de la proporcién de la intervencion
penal en el derecho a la libertad sexual, como vertiente del derecho al libre desarrollo de la personalidad,
de los adolescentes entre catorce y menores de dieciocho afios de edad ; ya que, si bien las limitaciones
en los derechos fundamentales son juridicamente validas, el vaciar de contenido a un derecho no es
admisible en nuestro ordenamiento juridico constitucional.

l. Relacién de los hechos principales expuestos por las partes intervinientes en el proceso de
inconstitucionalidad

A nuestro criterio, los hechos principales requieren ser abordados de la siguiente manera:

1. Promulgacién de la Ley N° 28704 en el Diario Oficial El Peruano.

2. La demanda de inconstitucionalidad interpuesta por mas de cinco mil ciudadanos contra el
articulo 173, inciso 3 del Cédigo Penal.

3. Admisién de la demanda de inconstitucionalidad.

4. Contestacion de la demanda por parte del Congreso de la Republica.

5. Principales argumentos del Fondo de Poblaciones de las Naciones Unidas (UNPFA) y Programa
Conjunto de Naciones Unidas sobre VIH/SIDA, en calidad de amicus curiae, y de la Defensoria
del Pueblo.

6. Argumentos del Tribunal para declarar fundada la demanda de inconstitucionalidad.

7. El voto en discordia del magistrado Vergara Gotelli y el voto singular del magistrado Calle
Hayen.

1. Promulgacion de la Ley N° 28704 en el Diario Oficial El Peruano

|Il

Con fecha 5 de abril de 2006 se promulgd, en el diario Oficial “El Peruano”, la Ley N° 28704 —Ley que
modifica articulos del cédigo penal relativos a los delitos contra la libertad sexual y excluye a los
sentenciados de los derechos de gracia, indulto y conmutacion de la pena— tendiente a modificar, entre
otros, el articulo 173, inciso 3 del Cddigo Penal y establecer una sancion penal a aguel que mantenga
relaciones sexuales con adolescentes mayores de catorce y menores de dieciocho afios,



independientemente de su consentimiento. Esta regulacion, inédita en nuestro ordenamiento penal?, se
basaba en el Proyecto de Ley N° 13390/2004-CR, presentado el 18 de julio de 2005, el cual sostenia que,
a través de esta disposicion, la poblacidn percibiria mayor preocupacion de parte del Estado para con la
seguridad de sus hijos, asi como se frenaria el nUmero de violaciones sexuales producidas en el pais.

2. Lademandadeinconstitucionalidad interpuesta por mas de cinco mil ciudadanos contra el articulo
173, inciso 3 del Cédigo Penal.

Con fecha 3 de abril de 2012, A. V. S. F., en representacion de diez mil seiscientos diez ciudadanos,
presentd una demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 1 de la Ley N° 28704 —Ley que modifica
articulos del Cédigo Penal relativos a los delitos contra la libertad sexual y excluye a los sentenciados de
los derechos de gracia, indulto y conmutacién de la pena— que modificd, entre otras disposiciones, el
articulo 173, inciso 3, del Codigo Penal de la siguiente manera:

“Articulo 173.- Violacidon sexual de menor de edad.

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, serd reprimido con las siguientes
penas privativas de libertad:

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

()

En ese sentido, la demandante alegd ante el Tribunal Constitucional que el contenido de dicha disposicién
trasgrede los derechos fundamentales de los adolescentes al libre desarrollo de la personalidad
(circunscrito a la libertad sexual), a no ser privados de informacién, a la salud (en el ambito sexual y
reproductivo), a la intimidad y vida privada, y a la igualdad y no discriminacion.

A su vez, refirio que el tipo penal contraviene los principios del interés superior del nifio y del adolescente
y el caracter subsidiario del derecho penal; por lo que solicitd que se declare la inconstitucionalidad por
el fondo del articulo mencionado y se deje sin efecto la penalizacion de todo acto sexual debidamente
consentido entre adolescentes de catorce a dieciocho afios de edad. Ademas, recalcé que la situacion en
concreto evidencia un estado de cosas inconstitucional.

También sefiald que se considera, erroneamente, a los nifios y adolescentes de catorce a dieciocho afios
de edad como simples objetos de tutela y no como auténticos sujetos de derechos que devienen del
proceso constructivo y gradual de maduracién que atraviesan en las diversas etapas de su vida, el cual
incluye la expresién de sentimientos, el desarrollo armdnico de su personalidad, la interaccidn social y
experiencias de aprendizajes que el entorno les proporciona, tanto biolégicas como psicolégicas; por lo

LPrecisamente, hasta el afio 2006, el articulo 173 del Cédigo Penal habia sido modificado en reiteradas oportunidades; sin embargo, en
ninguna de ellas se estipulo como delito la relacidn sexual con adolescentes entre catorce a dieciocho afios. Las cinco modificaciones
introducidas previamente se limitaron a regular y agravar las penas del acto contra personas menores de catorce ainos.



gue, desde su perspectiva, no existiria un cambio instantdneo de criterio ni maduracién inmediata de los
adolescentes al cumplir los dieciocho afios de edad.

A tal efecto, la demandante sostiene que los nifios y adolescentes en cuestion son titulares del derecho
al libre desarrollo de la personalidad, mismo que comprende el ejercicio integro y la disposicion de su
sexualidad.

Ademas, destacd que toda iniciativa o accidn estatal debe priorizar el interés superior del nifio, el cual se
encuentra reconocido por la Convencion sobre los Derechos del Nifio, el Cédigo de los Nifios vy
Adolescentes y la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, por lo que existe una exigencia en materia
de interpretacion y aplicacién de las normas en beneficio de estos.

Precisamente, afiadid que, si bien el legislador posee la libertad para determinar los bienes juridicamente
protegidos por las normas penales y la estipulacion de penas correspondientes, en aplicacién del ius
puniendi estatal, la criminalizacién absoluta de las relaciones sexuales realizadas por los adolescentes en
el rango etario mencionado vacia el contenido esencial de sus derechos fundamentales, trasgrede los
principios de proporcionalidad de las penas, de lesividad y subsidiaridad del derecho penal.

Ademads, afirmdé que la disposicion en cuestion impide que estos adolescentes se apersonen a los
establecimientos de salud para solicitar informacidn, asi como para su atencién oportuna, especialmente,
en casos de gestacidon prematura y controles prenatales y enfermedades de transmisidon sexual.

Por otro lado, la demandante aduce que, al existir un tratamiento diferenciado y no justificado basado en
la edad, se configura una afectacién al derecho a la igualdad y no discriminacion. Lo mencionado fue
acreditado mediante la elaboracién del test de igualdad, que concluye con una afectacion grave a la
igualdad y una satisfaccion leve a la indemnidad sexual de los adolescentes.

lgualmente, enfatizé que la penalizacién de las relaciones sexuales entre estos adolescentes no coincide
con la dindmica real de interacciéon de los mismos, quienes ya disponen de libertad sexual. En
consecuencia, genera afectaciones subjetivas que se traducen en actitudes temerarias de los
adolescentes para el reconocimiento legal de sus hijos y distorsiones en la labor de los profesionales de
la salud y los representantes del Ministerio Publico, ya que tienen la obligacion de realizar el reporte vy la
denuncia correspondiente por el delito de violacion sexual de menor de edad, a pesar de que se refiera
consentimiento.

Finalmente, ante la alegada contravencién constitucional, la demandante sometio la disposicién penal al
test de proporcionalidad. A su juicio, respecto al subprincipio de idoneidad, identificd que la finalidad de
penalizar las relaciones sexuales entre los adolescentes de catorce a dieciocho afios de edad radica en
salvaguardar su indemnidad sexual; sin embargo, al penalizar cualquier relaciéon sexual entre los
adolescentes del rango etario, sin tomar en cuenta el consentimiento, conlleva a un vicio de
inconstitucionalidad.

Respecto al subprincipio de necesidad, considerd que una forma adecuada para proteger la indemnidad
sexual seria penalizar las relaciones sexuales no consentidas con penas graves, sin incidir de manera
innecesaria en la libertad sexual. Posteriormente, sobre el examen de ponderacién o proporcionalidad en
sentido estricto, la demandante concluyd que la disposicion penal afecta de manera grave al derecho a la



libertad sexual, ya que desconoce su contenido esencial y estigmatiza su ejercicio; a su vez, la optimizacién
de la indemnidad sexual de los adolescentes de catorce a dieciocho afios de edad es nula, por cuanto ya
se evidencia, en la practica, un ejercicio consentido de esta libertad a plenitud.

3. La admisién de la demanda de inconstitucionalidad

Mediante el auto 1 de calificacién del expediente N° 00008-2012-PI/TC, de fecha 17 de abril de 2012, el
Tribunal Constitucional resolvié admitir la demanda de inconstitucionalidad interpuesta por A. V. S. F., en
representacion de diez mil seiscientos nueve ciudadanos, contra el articulo 1 de la Ley N° 28704, que
modifica el articulo 173, inciso 3 del Codigo Penal. Asi, de acuerdo a lo estipulado en el articulo 107 del
Cddigo Procesal Constitucional?, dispone el emplazamiento de la misma al Congreso de la Republica.

El Tribunal sefiald que, mediante la Resolucion N° 0134-2012-JNE, de fecha 22 de marzo de 2012, el Jurado
Nacional de Elecciones certificd a diez mil seiscientos nueve registros validos de adherentes, otorgada por
el Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil.

En ese sentido, la demandante cumplié con los requisitos establecidos en el articulo 200, inciso 4 y 203,
inciso 6 de la Constitucion Politica del Pert vy los articulos 77, 98, 99, 100, 101y 102, inciso 3 del entonces
Cdédigo Procesal Constitucional, esto es, i) la demandante contaba con legitimidad activa para la
interposicién vy ii) la demanda fue presentada contra una ley, dentro del plazo legal de seis aflos y en
cumplimiento de los requisitos formales para la presentacién del escrito y sus anexos.

4. La contestacion de la demanda por parte del Congreso de la Republica

Con fecha 12 de junio de 2012, J. C. R, apoderado designado del Congreso de la Republica en virtud al
Acuerdo de Mesa Directiva N°040-2005-2006/MESA-CR, realizado el 5 de julio del mismo afio, contesto la
demanda de inconstitucionalidad y solicitd que la misma sea declarada infundada, ya que no se advierte
una contravencion a la Constitucién por el fondo ni por la forma, total o parcial, de manera directa o
indirectamente.

El demandado sefiald la existencia de dos interpretaciones de la disposicidén penal cuestionada conformes
a la Constitucion; por lo que la pretensién de declarar la inconstitucionalidad del articulo 173, inciso 3 del
Cédigo Penal es incompatible con los principios de conservacion de la ley, indubio pro legislatore y
declaracién de inconstitucionalidad como ultima ratio.

La primera interpretacion es la asumida por la Corte Suprema de Justicia de la Republica, derivada del
Acuerdo Plenario N°4-2008/CJ-1163, mediante el cual se concluyd que el bien juridico protegido del
articulo 173, inciso 3 del Codigo Penal es la libertad sexual, mas no laindemnidad sexual. En consecuencia,

2En el presente proceso de inconstitucionalidad se aplicaron las disposiciones estipuladas en el Cédigo Procesal Constitucional publicado
el 07 de mayo de 2004, mediante la Ley N°28237. Sin embargo, es menester recalcar que, con fecha 21 de julio de 2021, se publicé la Ley
N° 31307, que derogo el mencionado texto normativo y estableciéd un Nuevo Cédigo Procesal Constitucional, vigente actualmente.

3Con fecha 18 de julio de 2008, se realizd el IV Pleno Jurisdiccional de las Salas Penales Permanente, Transitorias y Especial de la Corte
Suprema de Justicia y se adoptd el Acuerdo Plenario N°4-2008/CJ-116, que verso sobre la aplicacion del articulo 173, inciso 3 del Cédigo
Penal.



se estima el consentimiento que brindan los adolescentes mayores de catorce y menores de dieciocho
afios de edad al tener relaciones sexuales y solo serd punible si en la actividad no se brinda el mismo.

En ese sentido, verificd que el rango etario maximo para la proteccién de la indemnidad sexual esta
relacionado con el reconocimiento de la capacidad de ejercicio de las personas en los articulos 44, 46 y
241* del Codigo Civil. Asimismo, desde el ambito penal, se evidencid la tipificacion de delitos en los cuales
el bien juridico protegido respecto a los adolescentes mayores de catorce afios, como sujetos pasivos,
radica en la libertad sexual®.

La segunda interpretacion, de acuerdo al criterio del demandado, se encuentra relacionada con la
voluntad del legislador a través de la cual se protege el bien juridico de la indemnidad o intangibilidad
sexual. Sin embargo, recalcé que la sancion penal que dispone el articulo 173, inciso 3 del Codigo Penal
solo es aplicable a las personas mayores de 18 afios de edad; por lo que, no se trasgrede el derecho al
libre desarrollo de la personalidad de los adolescentes mayores de catorce y menores de dieciocho afios
de edad.

Respecto a la alegada vulneracion de los derechos a la salud, la intimidad y la vida privada, el demandado
sefiald que la restriccion devenida de la disposicion penal impugnada conlleva a la disminucion de casos
de relaciones sexuales en los adolescentes entre catorce y dieciocho afios de edad. Por consiguiente, dicha
medida es idonea para prevenir y contrarrestar las enfermedades de transmisién sexual entre los
adolescentes del rango etario mencionado, lo que coadyuva al fortalecimiento del sistema de atencién de
salud integral.

4 Codigo Civil:
Articulo 44.- Incapacidad relativa. [Vigente a la fecha de la publicacién de la sentencia de inconstitucionalidad]
Son relativamente incapaces:

1. Los mayores de dieciséis y menores de dieciocho afios de edad {...)
Articulo 46.- Capacidad adquirida por matrimonio o titulo oficial. [Vigente a la fecha de la publicacién de la sentencia de inconstitucionalidad]
La incapacidad de las personas mayores de dieciséis afios cesa por matrimonio o por obtener titulo oficial de que autorice para ejercer una
profesion u oficio. (...)
Articulo 241.- Impedimentos absolutos. [Vigente a la fecha de la publicacion de la sentencia de inconstitucionalidad]
No pueden contraer matrimonio:

1. Los adolescentes. El juez puede dispensar este impedimento por motivos justificados, siempre que los contrayentes tengan, como

minimo, dieciséis afios cumplidos y manifiesten su voluntad de casarse. (...)

5 Cédigo Penal:
Articulo 175.- Seduccidn [Vigente a la fecha de la publicacion de la sentencia de inconstitucionalidad]
El que, mediante engafio, tiene acceso carnal por via vaginal, anal o bucal o introduce objetos o partes del cuerpo por laguna de las dos
primeras vias, a una persona de catorce afios y menos de dieciocho afios serd reprimido con pena privativa de la libertad no menor de tres
ni mayor de cinco afios.
Articulo 176.- Actos contra el pudor. [Vigente a la fecha de la publicacién de la sentencia de inconstitucionalidad]
El que sin propdsito de tener acceso carnal regulado por el 170, con violencia o grave amenaza, realiza sobre una persona u obliga a esta a
efectuar sobre si misma o sobre un tercero, tocamientos indebidos en sus partes intimas o actos libidinosos contrarios al pudor, sera
reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de cinco afios. (...)
Articulo 176-A.- Actos contra el pudor en menores de 14 afios. [Vigente a la fecha de la publicacion de la sentencia de inconstitucionalidad]
El que sin propdsito de tener acceso carnal (...) realiza sobre un menor de catorce afios u obliga a este a efectuar sobre si mismo o tercero,
tocamientos indebidos en sus partes intimas o actos libidinosos contrarios al pudor, serd reprimido con las siguientes penas privativas de la
libertad:

1. Silavictima tiene menos de siete afios, con pena no menor de siete ni mayor de diez afios.

2. Silavictima tiene de siete a menos de diez afios, con pena no menor de seis ni mayor de nueve afios.

3. Silavictima tiene de diez a menos de catorce afios, con pena no menor de cinco ni mayor de ocho afios.

()



Ademas, ante la referida trasgresion del derecho a la igualdad y no discriminacién, el demandado analizo
el tratamiento legislativo diferenciado bajo los correspondientes pasos del test de igualdad. En ese
sentido, identificd que la sancion penal dirigida a las personas mayores de edad, a consecuencia de tener
relaciones sexuales con adolescentes dentro del rango etario mencionado, es la situacién juridica a
evaluar ante el término de comparacion vélido, el cual se traduce en el conjunto de personas mayores de
edad que no son sancionadas penalmente por tener relaciones sexuales con otras personas mayores de
edad.

Luego de identificar la intervencion en la prohibicion de discriminacion, la intensidad en la intervencion a
la igualdad, la finalidad del tratamiento diferente, y los examenes de idoneidad, necesidad vy
proporcionalidad en sentido estricto, concluyé que la optimizacion de la indemnidad sexual de los
adolescentes de catorce a dieciocho afios de edad no es menor a la intensidad de afectacion a la igualdad.

Por su parte, el demandado sometid la disposicion penal en cuestién a la aplicacién del test de
proporcionalidad. En consecuencia, respecto a la idoneidad, sostuvo que el fin constitucionalmente
legitimo es la indemnidad sexual de los adolescentes de catorce a dieciocho afios de edad, entendida
como una proteccion absoluta, es decir, comprende las relaciones sexuales consentidas y no consentidas;
por lo que, la restriccion planteada por el legislador posee una relacion de coherencia con la finalidad
mencionada y supera el sub principio de idoneidad.

Asimismo, se menciond que no existe otro medio alternativo disponible o propuesto por la demandante
gue satisfaga la proteccidon de la indemnidad sexual de los adolescentes de catorce a dieciocho afios de
edad y, a la vez, que intervenga en menor grado al derecho al libre desarrollo de la personalidad de las
personas mayores de dieciocho afios de edad; por tanto, supera el subprincipio de necesidad.

Finalmente, respecto a la proporcionalidad en sentido estricto o ponderacién, concluyd que el grado de
afectacion al libre desarrollo de la personalidad de las personas mayores de dieciocho afios es leve®, ya
gue Unicamente se les proscribe mantener relaciones sexuales con un rango etario especifico y tienen
consigo otras posibilidades; mientras que la satisfaccion de la indemnidad sexual de los adolescentes de
catorce a dieciocho afios de edad es alta.

5. Principales argumentos del Fondo de Poblacién de las Naciones Unidas- UNFPA y Programa
Conjunto de Naciones Unidas sobre VIH/SIDA, en calidad de amicus curige, y de la Defensoria de
Pueblo

Con fecha 16 de julio de 2012, el Tribunal Constitucional admitié la intervencién, en calidad de amicus
curiae, del Fondo de Poblacién de las Naciones Unidas-UNFPAy el Programa Conjunto de Naciones Unidas

6 Es menester observar que el demandado asume la posicion que, juridicamente, no es posible vulnerar el derecho al libre desarrollo de la
personalidad, en el ambito sexual, de los adolescentes de catorce a dieciocho afios de edad; ya que ellos no son los sujetos activos del tipo
penal; en consecuencia, no son plausibles de alguna sancidn. En ese sentido, la intervencion que reconoce es al derecho al libre desarrollo
de la personalidad de las personas mayores de dieciocho afios.



el VIH/SIDA- ONU SIDA. Asimismo, con fecha 06 de agosto del mismo afio, admitié los argumentos de la
Defensoria del Pueblo esbozados para el presente caso’.

e Fondo de Poblacion de las Naciones Unidas (UNFPA) y el Programa Conjunto de Naciones Unidas
sobre el VIH/SIDA (ONU SIDA)

El referido organismo observd que, al considerar la proteccion de la indemnidad sexual de los
adolescentes entre catorce y dieciocho afios de edad, no se toma en cuenta que en la etapa de
adolescencia el ser humano deja de ser una persona carente de madurez fisica y mental y se convierte en
un ser auténomo, quien empieza a definir su propia personalidad, emociones, valores e identidad. Por
consiguiente, los adolescentes se encuentran en la capacidad de hacer ejercicio pleno de su libertad
sexual.

En ese mismo sentido, precisé que el ordenamiento civil peruano reconoce la capacidad de los
adolescentes, desde los catorce a dieciocho afios de edad, para ejercer derechos de filiacién y contraer
matrimonio. Por su parte, desde una interpretacion sistematica de la normativa penal, se les reconoce
validamente el consentimiento brindado y son punibles solo las circunstancias que presentan algin
engafo o prestacién econdémica o ventaja de cualquier indole.

Ademads, considerd que la estimacion positiva de restringir las relaciones sexuales a partir de los dieciocho
afios de edad impone una conducta paternalista por parte del Estado; ya que reduce arbitrariamente la
capacidad de raciocinio y la autodeterminacién conductual de un aspecto de la vida intima de los
adolescentes, por lo que trasgrede sus derechos al libre desarrollo de la personalidad y a la vida privada.

Asimismo, enfatizd que el tratamiento diferenciado de otorgar un distinto valor al consentimiento de los
adolescentes entre catorce y dieciocho afios de edad, comparado a los que son mayores de dieciocho
afios, carece de justificacion objetiva, ya que los adolescentes de dicho rango etario también gozan de la
capacidad de comprension y decision respecto a su sexualidad; por lo que trasgrede el derecho a la
igualdad y no discriminacion.

Resaltd que la proscripcion de la disposicién penal impugnada genera un impacto negativo en los derechos
sexuales y reproductivos de los adolescentes porque inhibe el apersonamiento a los establecimientos de
salud para solicitar servicio de consejeria sobre salud sexual, la prevenciéon de embarazos no deseados,
infecciones de transmision sexual (ITS) o VIH-SIDA vy el control prenatal, parto y post parto de las
adolescentes gestantes, lo que aumenta la tasa de mortalidad materna adolescente.

Ademas, utilizo el test de proporcionalidad para el analisis de la disposicidn penal, del cual se precisé que,
en principio, la proteccién de la indemnidad sexual es un fin constitucionalmente legitimo; empero, no se
puede concebir que los adolescentes de catorce a dieciocho afios de edad sean objetos impuesto bajo su
tutela, ya que gozan de capacidad para ejercer su libertad sexual.

7 La Organizacion No Gubernamental (ONG) Women'’s Link Worldwide solicité su admision en calidad de amicus curiae al presente proceso
de inconstitucionalidad; empero, con fecha 26 de noviembre de 2012, el Tribunal Constitucional resolvié declarar improcedente la
intervencidn solicitada por la ONG mencionada, ya que no considerd la necesidad de una opinidn autorizada en la materia discutida.



En cuanto al subprincipio de necesidad, considerd la existencia de medidas menos gravosas que afecten
los derechos fundamentales de los adolescentes y logren el fin planteado, como la garantia de una
adecuada informacién y educacion sexual integral, y el endurecimiento de las sanciones penales vigentes
en la normativa penal, que se circunscriben en los supuestos donde se vicie el consentimiento del
adolescente.

Finalmente, en la proporcionalidad en strictu sensu observé que la intervencidon no resulta la proporcional
ya que desconoce el proceso de maduracién y desarrollo de los adolescentes de catorce a dieciocho afios
y la capacidad de otorgar un consentimiento valido, lo afecta de manera absoluta a sus derechos y
libertades. Respecto a la correcta interpretacion constitucional de la norma cuestionada, se toma en
cuenta la importancia de los Acuerdos Plenarios N°7-2007/CJ-116% y N°4-2008/CJ-116° expedidos por las
Salas Penales Permanentes y Transitorias de la Corte Suprema de Justicia de la Republica que analizan y
unifican el criterio interpretativo sobre el articulo 173, inciso 3 del Cédigo Penal, lo que ha conllevado que
algunos magistrados opten por inaplicar la disposicidn penal cuestionada, en virtud al ejercicio del control
difuso en los casos en concreto.

Sin embargo, se considera que dicha interpretacion es limitada, ya que los Acuerdos Plenarios carecen de
rango legal y solo se reducen a uniformizar criterios jurisprudenciales sobre la materia discutida. En ese
sentido, solo el Tribunal Constitucional tiene la legitimidad para declarar la inconstitucionalidad de la
disposicion.

e Informe de Adjuntia N° 020-2021-ANA/DP, elaborado por la Adjuntia para la Nifiez y la

Adolescencia de |a Defensoria del Pueblo

Con fecha 11 de julio de 2012, la Defensoria del Pueblo cursd un oficio al Tribunal Constitucional
adjuntando el Informe de Adjuntia N° 020-2012-ANA/DP vy sefialando su posicion respecto del caso
concreto, en razdn a su competencia para poder aportar elementos de su propia investigacion.*?

8 Con fecha 16 de noviembre de 2007, las Salas Penales Permanentes y Transitorias de la Corte Suprema de Justicia de la Republica reunidas
en Pleno Jurisdiccional, de conformidad con el articulo 116 del Texto Unico Ordenado (TUO) de la Ley Orgénica del Poder Judicial, aprobaron
el Acuerdo Plenario N° 7-2007/CJ-116 referido al alcance interpretativo del articulo 173, inciso 3 del Cédigo Penal, modificado por la Ley N°
28704, sobre la determinacidn de la pena; en consecuencia, se decidid, por unanimidad, la atenuacién de la misma bajo los siguientes
fundamentos juridicos:
- Cuando la relacion sexual es voluntaria y la persona tiene entre dieciséis y dieciocho afios de edad, es aplicable el articulo 20, inciso 10
del Cédigo Penal, esto es, la exencién de responsabilidad penal por consentimiento valido del titular de un bien juridico de libre
disposicion.
- Cuando la relacidn sexual es voluntaria y la persona tiene entre catorce y dieciséis afios de edad, se aplicara una pena acorde con lo
previsto en los articulos 175 y 179 del Cédigo Penal, referentes a los delitos de seduccién y favorecimiento a la prostitucién.
- Se deben tener en cuenta los factores complementarios como la diferencia etaria no excesiva entre los sujetos activo y pasivo, la
existencia entre los sujetos activo y pasivo un vinculo sentimental carente de impedimento o tolerado socialmente, costumbres y
percepcion cultural de los sujetos y la aceptacidn voluntaria en la causa por el sujeto activo de las practicas sexuales realizadas.
9 Al afio siguiente, con fecha 18 de julio de 2008, las Salas Permanentes y Transitorias de la Corte Suprema de Justicia de la Republica
realizaron el IV Pleno Jurisdiccional en donde aprobaron el Acuerdo Plenario N° 4-2008/CJ-116 referido a la aplicacion del articulo 173,
inciso 3 del Codigo Penal. En esta ocasidn, se considerd la ampliacidn de la interpretacidn esbozada en el Acuerdo Plenario N° 7-2007/CJ-
116 y se determind que el bien juridico protegido por la disposicidon penal no es la indemnidad sexual, sino el derecho a la libertad sexual
de los adolescentes entre catorce y dieciocho afios, por lo que se deberia otorgar la valoracidn respectiva al consentimiento otorgado.
En ese sentido, se identificéd una contradiccion con el articulo 20, inciso 10 del Cédigo Penal, que establece la exencién de responsabilidad
penal por consentimiento del titular del bien juridico afectado, y se optd por la aplicacion de la norma mas favorable al reo, por lo que se
exime de responsabilidad penal a los sujetos activos que tienen relaciones sexuales consentidas con adolescentes de catorce a dieciocho
afios de edad.
10 Ley N° 26520, Ley Organica de la Defensoria del Pueblo:



A criterio de este drgano constitucional, la disposicidn penal cuestionada criminaliza toda relacién sexual
con una persona entre catorce a dieciocho afios de edad, independientemente de su consentimiento o
no. Dada esta situacion, considera que el tipo penal vulnera los derechos al libre desarrollo de la
personalidad, a la salud e intimidad, por las siguientes razones:

- El articulo 173.3 del Codigo Penal desconoce a los adolescentes mayores de 14 y menores de 18
como sujetos de derecho, contraviniendo la Constitucién y la Convencion de los Derechos del Nifio

En primer lugar, la Defensoria menciona que, de acuerdo a la Convencién sobre los derechos del nifio,
estos Ultimos cuentan con un reconocimiento pleno en la titularidad y ejercicio de sus derechos vy
libertades, al igual que una persona adulta. Precisamente, este reconocimiento, previsto también en el
articulo Il del Titulo Preliminar del Cédigo de los Nifios y Adolescentes!?, garantiza el efectivo ejercicio de
sus derechos, asi como obliga al Estado y la sociedad de respetarlos.

En esa linea, esta entidad resalta el ‘principio de evolucion de facultades del nifio’, el cual afirma una
mayor independencia en el ejercicio de sus derechos y responsabilidades, en la medida que gradualmente
adquieren nuevas competencias. De este modo, una restriccion legal debe observar este principio y evitar
que, bajo el argumento de proteccidn frente a posibles delitos, se vacie su contenido protegido.

Por ello, considera que la previsién legal omite observar el mencionado principio, en tanto que limita de
manera absoluta e irrazonable el eventual ejercicio libre y consentido del derecho a la libertad sexual de
los sujetos mayores de 14 y menores de 18 afios al criminalizar todo acto sexual que los involucre. A
criterio de la Defensoria, el Estado debe priorizar otros mecanismos de control social o de defensa que,
en aras de garantizar la proteccién de los menores, no limiten gravemente el ejercicio valido de sus
derechos fundamentales.

- El mencionado articulo vulnera el derecho a la salud sexual v reproductiva porgue constituye una
barrera para que los sujetos mayores de 14 yv menores de 18 puedan acceder a tratamientos
destinados a evitar embarazos adolescentes y prevenir infecciones de transmision sexual (ITS)

Al respecto, la Defensoria del Pueblo sostiene que la disposicién penal vulnera el derecho a la salud, por
cuanto i) la obligacion del médico de denunciar genera el escenario en el que la pareja de la persona
menor de edad (victima) es denunciada y procesada por el delito en cuestion, y ii) cualquier informacién

Articulo 1.-

A la Defensoria del Pueblo cuyo titular es el Defensor del Pueblo le corresponde defender los derechos constitucionales y fundamentales
de la persona y de la comunidad; y supervisar el cumplimiento de los deberes de la administracion publica y la prestacion de los servicios
publicos.

(...)

Articulo 17.-

(...)

Cuando un mismo hecho violatorio de derechos humanos esté siendo investigado por otra autoridad, funcionario, institucidon del Estado,
el defensor del pueblo podra tener acceso a las informaciones pertinentes. Asimismo, podra aportar a las autoridades competentes los
elementos provenientes de su propia investigacion.

11 Cédigo de los Nifios y Adolescentes

Titulo Preliminar

Articulo Il.- Sujeto de derechos

El nifio y el adolescente son sujetos de derechos, libertades y de proteccidn especifica. Deben cumplir las obligaciones consagradas en esta
norma.



brindada sobre métodos anticonceptivos o de prevencion de embarazos puede constituir delito de
favorecimiento para la comision del delito de violacidn sexual'?; en consecuencia, la norma restringe el
acceso a informacion y tratamientos sobre la materia.

Precisamente, a criterio de la Defensoria, el derecho a la salud de estas personas se encuentra vulnerado
ya que el Estado tiene el deber de proveerles el acceso a métodos de planificacion familiar,
anticonceptivos y tratamientos por enfermedades de transmision sexual, asi como a la atencion pre y post
natal. De esta forma, reafirma que el tipo penal en cuestion transgrede el derecho a la salud, en su
vertiente de salud sexual y reproductiva, de las personas mayores de catorce y menores de dieciocho
afios.

- La disposicion penal vulnera el derecho al libre desarrollo de la personalidad, por cuanto impide
gue puedan ejercer su sexualidad

Asimismo, este drgano constitucional sostiene que la disposicién penal vulnera el derecho al libre
desarrollo de la personalidad, en tanto que impide de manera absoluta e irrazonable el ejercicio libre y
responsable de la libertad sexual, desconociendo la Constitucion y la calidad de estos como sujetos de
derecho.

- Elarticulo vulnera el derecho a la intimidad porgue supone una intromisién en su privacidad

A criterio de la Defensoria, la prevision legal supone una invasion en la reserva y privacidad que caracteriza
las relaciones sexuales de las personas, en tanto que la configuracién penal genera una exposicion de la
vida intima de los menores frente a la sociedad y el Estado.

Por lo expuesto anteriormente, el mencionado érgano enfatiza que la medida adoptada por el legislador
no tiene justificacion constitucional, en la medida que, principalmente, no solo desconoce la situacion
juridica de los adolescentes como sujetos de derecho, sino que también pretende establecer una moral
sexual social ajena a la realidad vy, a su vez, resulta desproporcionada al no satisfacer el subprincipio de
necesidad en el test de proporcionalidad.

Finalmente, cabe agregar que la Defensoria resalta que, durante la vigencia de la norma, existido un menor
porcentaje de mujeres dentro del rango etario que asistieron a un centro médico para la atencién por una
enfermedad de transmision sexual. Asimismo, la disposicion penal no logré desincentivar los actos
sexuales con personas mayores de 14 y menores de 18 afios ya que el nimero de embarazos adolescentes
no se redujo en el pais (13 de cada 100 mujeres ya son madres o estan embarazadas).

6. Los argumentos del Tribunal Constitucional para declarar fundada la demanda de
inconstitucionalidad

Con fecha 12 de diciembre de 2012, el Tribunal Constitucional resolvid la controversia planteada en la
demanda de inconstitucionalidad, declardandola fundada por las siguientes consideraciones:

12 Cédigo Penal

Articulo 25.- Complicidad primaria y complicidad secundaria

El que, dolosamente, preste auxilio para la realizacién del hecho punible, sin el cual no se hubiere perpetrado, sera reprimido con la pena
prevista para el autor.

(..)



El Colegiado considerd que el articulo 173, inciso 3 del Cédigo Penal, modificado por la Ley N° 28704,
comprende dos sentidos interpretativos:

- El sentido interpretativo 1, referida por la parte demandante: si la victima tiene entre catorce y
dieciocho afios de edad, la pena para el autor, independientemente del consentimiento de aquella,
serd no menor de veinticinco afios ni mayor de treinta afios, que protege la indemnidad sexual de
los adolescentes entre catorce y dieciocho afios de edad, por lo que su consentimiento es
irrelevante.

- El sentido interpretativo 2, propuesto por la parte demandada: si la victima tiene entre catorce y
dieciocho afios de edad, la pena para el autor serd no menor de veinticinco ni mayor de treinta
afios, salvo que aquella hubiera consentido, en cuyo caso se exime la responsabilidad penal del
autor, que protege la libertad sexual del adolescente entre catorce y dieciocho afios de edad y
asume que estan en condiciones de decidir sobre este derecho. Por ello, el consentimiento de los
adolescentes es relevante y, en aplicacion del articulo 20, inciso 10 del Codigo Penal®3, se exime
de responsabilidad a quien actua con el consentimiento valido del titular de un bien juridico de
libre disposicion.

Por consiguiente, el Tribunal considerd que su labor de control se graficara en: i) verificar si el contenido
interpretativo 1 de la disposicion penal impugnada es compatible o no con la Constitucién. De
considerarse incompatible, la demanda debera ser estimada, ii) si se considera incompatible el sentido
interpretativo antes mencionado, previamente a declarar la inconstitucionalidad de la disposicion penal y
proceder con la expulsién del ordenamiento juridico, deberd analizar si el sentido interpretativo 2 de la
misma disposicidén, con el objetivo de verificar su conformidad con la Constitucion y superar su
declaratoria de inconstitucionalidad; y iii) si el sentido interpretativo 2 no resulta conforme con la
constitucion, se deberd, indefectiblemente, declarar la inconstitucionalidad de la disposiciéon penal en
cuestion.

e Examen de constitucionalidad del sentido interpretativo del articulo 173, inciso 3 del Cddigo Penal
en cuanto protege la indemnidad sexual de los adolescentes entre catorce afios y dieciocho afios
de edad, haciendo irrelevante su consentimiento, lo que trasgrede a su derecho al libre desarrollo
de la personalidad (sentido interpretativo 1).

- Sobre la determinacion del ambito normativo del derecho al libre desarrollo de la personalidad

El derecho al libre desarrollo de |la personalidad esta reconocido en el articulo 2, inciso 1 de la Constitucion
Politica que “...garantiza una libertad general de actuacion del ser humano en relacion con cada esfera de
desarrollo de la personalidad, es decir, de parcelas de libertad natural en determinados admbitos de la vida,
cuyo ejercicio y reconocimiento se vinculan con el concepto constitucional de persona como ser espiritual,

13 Codigo Penal:
Articulo 20.- Inimputabilidad.
Estd exento de responsabilidad penal:

(...)

10. El que actua con el consentimiento valido del titular de un bien juridico de libre disposicidn.



dotada de autonomia y dignidad, y en su condicion de miembro de una comunidad de seres libres”
(Tribunal Constitucional, 2012, F.J. 17).

Asimismo, el Tribunal Constitucional explicé que la libertad sexual forma parte del contenido protegido
del derecho al libre desarrollo de la personalidad y, en consecuencia, es un ambito en donde no cabe
injerencia estatal irracional ni desproporcional.

En la misma linea, el mencionado érgano de jurisdiccidn constitucional identificd a la libertad sexual como
una facultad propia de las personas para desarrollarse en el aspecto sexual, cuyo contenido constitucional
comprende “.. una dimension negativa vinculada con la exigencia dirigida hacia el Estado o cualquier otra
persona de no interferir en el libre desarrollo de la actividad sexual de un ser humano, asi como una
dimension positiva conformada por la libertad de decidir la realizacion del acto sexual, es decir, de decidir
con quién, como y en qué momento se puede realizar el acto sexual” (Tribunal Constitucional, 2012, F. J.
21).

Respecto a la titularidad del derecho a la libertad sexual, el Tribunal Constitucional sostuvo que todas las
personas mayores de dieciocho afios de edad son titulares del derecho mencionadoy, debido a elementos
facticos y normativos existentes en el ordenamiento juridico peruano®, los adolescentes entre catorce y
dieciocho afios de edad también gozan de la titularidad del derecho a la libertad sexual. Por otro lado,
recalcd que uno de los principales obligados a no intervenir desproporcionadamente en este derecho es
el Estado.

- Sobre la identificacidn de la restriccidn en dmbito prima facie garantizado por el derecho al libre
desarrollo de la personalidad (libertad sexual)

El Tribunal Constitucional sostuvo que el caracter prohibitivo de la disposicidn, respecto a los adolescentes
entre catorce y dieciocho afios de edad, constituye una intervencion en el dmbito prima facie de la libertad
sexual, como componente del derecho al libre desarrollo de la personalidad, y limita, a su vez, la libertad
de autodeterminacion en el aspecto de su sexualidad.

- Sobre la justificacidn de la restriccidon al derecho al libre desarrollo de la personalidad (libertad
sexual

Luego de verificar que la restriccion identificada cumple con el principio de legalidad o reserva de ley, el
Colegiado examind la justificacidon de la intervencion a través del principio de proporcionalidad.

- Sobre el subprincipio de idoneidad

El Tribunal, en razon al Proyecto de Ley N°13390/2004-CR como antecedente de la Ley N° 28704, verifico
gue la interpretacion del articulo 173, inciso 3 del Cédigo Penal reformado, tiene los siguientes objetivos:
i) desmotivar la comision del delito de violacién sexual de nifios y adolescentes de catorce a dieciocho
afios de edad, ii) generar mayor confianza de por parte de la poblacidén respecto del sistema penal, a

14 Principalmente, el Tribunal sustentd su decisidn, en tanto que la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, la jurisprudencia supranacional
y el Cédigo de los nifios y adolescentes, prevén un reconocimiento pleno de sus derechos vy libertades en relacién a la evolucion de sus
facultades.



consecuencia de la proteccion de los derechos de los nifios y adolescentes de catorce a dieciocho afios de
edad e iii) impulsar un efecto reeducador sobre el sujeto activo que realiza la conducta punible. Asimismo,
esto se concretiza en la proteccion del bien juridico de la indemnidad sexual de los nifios y adolescentes
de catorce a dieciocho afios de edad en los casos de violacion sexual.

Finalmente, el mencionado Tribunal considera que la restriccion tiene un fin constitucional legitimo que
merece una tutela correspondiente del Estado y que la medida legislativa cuestionada es adecuada para
el cumplimiento de la finalidad y objetivos descritos.

- Sobre el subprincipio de necesidad

En un Estado Constitucional, el uso del derecho penal esta restringido, exclusivamente, ante la falta de
efectividad de otros medios. En ese sentido, “... 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 criminalizacidn, teniendo siempre en consideracion los
fines de prevencion de la pena, entre otros aspectos. Solo si fracasan estos otros medios se deben penalizar
tales conductas” (Tribunal Constitucional, 2012, F. J. 43).

El Tribunal considerd que si existia otro medio alternativo hipotético igualmente idéneo, pero mas
benigno para la libertad sexual de los nifios y adolescentes mayores de catorce y menores de dieciocho
afios de edad. Esta medida se concretiza con la sancion exclusiva para aquellas personas mayores de
dieciocho afios de edad que tuviesen relaciones sexuales no consentidas con los nifios y adolescentes del
rango etario mencionado, no penalizando todo tipo de relacion sexual, “.. sin que importe en absoluto el
consentimiento que estos pudieran expresar en tanto titulares del mencionado derecho fundamental al
libre desarrollo de la personalidad” (Tribunal Constitucional, 2012, F. J. 44).

Por lo tanto, el Tribunal concluyd que la medida penal impugnada no superé el examen de necesidad, lo
gue conllevd a denominarla incompatible con la Constitucion.

- Sobre el subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto o ponderacién

A pesar de no superar el subprincipio de necesidad, el Tribunal estimé conveniente verificar si la
disposicidon penal resulta proporcional en sentido estricto.

En primer lugar, el Tribunal mencioné que el grado de intervencion en la libertad sexual, como
componente del derecho al libre desarrollo de la personalidad, de los nifios y adolescentes entre catorce
y dieciocho afios de edad es de intensidad grave®®, mientras que el grado de afectacion de los bienes
juridicos que procuran ser optimizados mediante la disposicion penal no es de intensidad elevada'®.
Ademas, el 6rgano jurisdiccional considerd importante agregar, como una variable adicional en la
ponderacion, al principio constitucional de interés superior del nifio y del adolescente, el cual implica un
peso superior en la elaboracién e interpretaciéon de las normas.

15 E| Tribunal sostuvo que, respecto al alcance, la disposicién penal dificulta completamente el ejercicio de la libertad de autodeterminacién
en el ambito sexual, ya que torna irrelevante su consentimiento. Por otro lado, respecto a la probabilidad, existe la mayor posibilidad
verosimil y fundada que la intervencidn legislativa cuestionada impida el ejercicio de la mencionada libertad de autodeterminacidn.

16 Asimismo, en cuanto a su alcance, no se evidencia en qué medida los fines planteados puedan ser alcanzados con la vigencia de la
disposicidn penal. En cuanto a la probabilidad, no existe una probabilidad mayor que aquellos fines constitucionales sean optimizados al
tratarse de una amenaza de restriccion.



En segundo lugar, el Tribunal afirmé que la importancia de la realizacion de los fines perseguidos por el
legislador no es mayor que la importancia de la injerencia en el derecho a la libertad sexual de los
adolescentes de catorce a dieciocho afios de edad.

Finalmente, se determind que la precedencia condicionada otorga preferencia al derecho al libre
desarrollo de la personalidad de los adolescentes de catorce a dieciocho afios de edad, en comparacion
con los fines perseguidos por el legislador, mediante la disposicién penal impugnada.

Al no superar con los examenes de necesidad y proporcionalidad en sentido estricto, el Tribunal
Constitucional concluyd su analisis aseverando que el sentido interpretativo 1 del articulo 173, inciso 3
del Codigo Penal es incompatible con la Constitucidn; ya que intervino injustificadamente en el derecho
al libre desarrollo de la personalidad de los adolescentes de catorce a dieciocho afios de edad.

e Examen de constitucionalidad del sentido interpretativo del articulo 173, inciso 3 del Codigo Penal
gue cambia el contenido normativo establecido por el legislador penal, protege la libertad sexual
de los adolescentes entre catorce y dieciocho afios de edad y considera el consentimiento (sentido
interpretativo 2).

- Limites de la discrecionalidad judicial expedidos por la Constitucidn y el principio de legalidad
penal.

El Tribunal Constitucional menciond que la discrecionalidad del legislador penal para determinar
conductas punibles y sanciones no es absoluta; por el contrario, tiene naturaleza relativa, ya que esta
sujeta a limites que radican en los principios constitucionales penales como el principio de legalidad penal,
principio de igualdad, principio de lesividad, proporcionalidad penal, entre otros.

Por consiguiente, el control jurisdiccional de la observancia estricta al respeto de los limites mencionados
estd a cargo del Poder Judicial y el Tribunal Constitucional’. Estos drganos no solo pueden expedir
decisiones estimatorias o desestimatorias, sino también decisiones interpretativas, cuyo objetivo radica
en evitar la creacién de vacios normativos en el ordenamiento juridico; empero, esta actividad conlleva
riesgos, de los cuales “.. el mayor de ellos [riesgos] es desnaturalizar o reemplazar en todo, via
interpretativa, el contenido normativo establecido por el legislador (supuesto de hecho general y sancion)
al dictar una determinada disposicion penal, pues ello no solo afectaria el principio de legalidad penal (...);
sino que también afectaria el principio de correccion funcional al momento de interpretar la Constitucion,
pues conforme a dicho principio, al realizar su labor de interpretacion, el juez no puede desvirtuar las

17 Constitucién Politica de 1993:

Articulo 138.- Funcidn jurisdiccional

La potestad de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por el Poder Judicial a través de sus érganos jeradrquicos con arreglo a la
Constitucion y a las leyes.

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

(...)

Articulo 201.- Tribunal Constitucional.

El Tribunal Constitucional es el érgano de control de la Constitucion. (...)



funciones y competencias que el constituyente ha asignado a cada uno de los drganos constitucionales”
(Tribunal Constitucional, 2012, F. J. 58).

Respecto a la aplicacion del principio de interpretacién favorable al reo, el Tribunal considerd que, puede
ser utilizado en materia argumentativa penal; sin embargo, antes de considerar su uso, es indispensable
verificar que el sentido interpretativo a favorecer sea constitucionalmente valido.

En esa linea, precisd que una especifica decision jurisdiccional, derivada de una interpretacion de la ley
penal, “.. se establecerd de acuerdo a las circunstancias especificas de cada caso en concreto y segun el
tipo de sentencia o decision que se pretenda expedir del caso, de modo que las cargas de argumentacion
que justifiquen una decision jurisdiccional se constituirdn en los mecanismos que otorguen legitimidad a
las respectivas decisiones judiciales” (Tribunal Constitucional, 2012, F. J. 60). Ademas, el Tribunal recalco
gue los jueces deben de respetar los mecanismos procedimentales existentes para la aplicacién del
control difuso y la observancia de los criterios vinculantes en materia de interpretacion constitucional.

- Clasificaciéon de la opcidn interpretativa que exime de responsabilidad penal a quien tiene
relaciones sexuales consentidas con adolescentes entre catorce vy dieciocho afios de edad

Luego de una breve explicacion sobre la tipologia de las decisiones interpretativas, el Tribunal considerd
que la interpretacién 2, asumida por el Congreso de la Republica y que protege el bien juridico de la
libertad sexual de los adolescentes, es una decision interpretativa reductora, ya que “.. sin detectar una
omision en la aludida disposicion penal (que caracterizaria a una decision aditiva), ni modificar o alterar
una parte literal de tal disposicion (que caracterizaria a una decision sustitutiva), interpreta la disposicion
penal cuestionada, cambiando sustancialmente el contenido normativo establecido por el legislador penal
y reduciéndolo (pues ante de dicha interpretacion se penalizaba cualquier relacion sexual de un adulto con
un menor de 14 a 18 afios de edad, independientemente del consentimiento de dicho menor, y ahora solo
se penalizan las relaciones sexuales en las que no existe consentimiento), lo que implica ademds el cambio
de bien juridico protegido (la libertad sexual en lugar de la indemnidad sexual)” (Tribunal Constitucional,
2012, F. J. 75).

- Constitucionalidad de la opcidn interpretativa que exime de responsabilidad penal a quien tiene
relaciones sexuales consentidas con adolescentes entre catorce vy dieciocho afios de edad

El Tribunal Constitucional aseverd que la interpretacion propuesta por el demandado no puede ser
asumida como constitucionalmente conforme; en el sentido que “... desplazaria al legislador como drgano
competente en la formulacion de la politica criminal del Estado y consecuente tipificacion de conductas y
penas, cambiando el bien juridico protegido por el legislador (libertad sexual en lugar de indemnidad
sexual) y con ello permitiendo la configuracion de una causal de exencion de responsabilidad penal como
es el “consentimiento vdlido del titular de un bien juridico de libre disposicion” (articulo 20, inciso 10 del
Cddigo Penal), lo cual no resulta permitido por la disposicion penal tal como lo establecid el legislador
penal” (Tribunal Constitucional, 2012, F. J. 76).

Luego del andlisis correspondiente, el drgano jurisdiccional constitucional declard la inconstitucionalidad
del articulo 173, inciso 3 del Cédigo Penal, modificado por la Ley N°28704, y dispuso su expulsion del



ordenamiento juridico por la vulneracion del derecho al libre desarrollo de la personalidad de los
adolescentes de catorce a dieciocho afios de edad.

e Examen de constitucionalidad del articulo 173, inciso 3 del Cédigo Penal respecto a la vulneracion
de los derechos de los adolescentes a no ser privados de informacién, a la salud y a la intimidad

- Sobre la determinacion del ambito normativo de los derechos fundamentales a no ser privados de
informacion, a la salud y a la intimidad

Sobre el derecho de acceso a la informacion, el Tribunal describid que el contenido constitucionalmente
tutelado del derecho de acceso a la informacion no solo se concretiza con la posibilidad de acceder a la
data, sino que dicha informacién, dispensada por las entidades publicas, debe cumplir con los requisitos
de ser completa, precisa, correcta, actualizada, oportuna y veraz.

En cuanto al derecho a la salud, menciond que “... comprende toda la facultad que tiene todo ser humano
de mantener la normalidad orgdnica funcional, tanto fisica como mental y de restablecerse cuando se
presente una perturbacion en la estabilidad orgdnica de su ser” (Tribunal Constitucional, 2012, F. J. 85).
Ademads, el drgano jurisdiccional constitucional reconocié que una de sus principales manifestaciones se
relaciona con el dmbito sexual y reproductivo y que el Estado debe realizar acciones positivas para la
conservacion y restablecimiento integral del derecho.

Respecto del derecho a la intimidad, en especifico al derecho a la vida privada, el Tribunal alegd que consta
de las situaciones facticas y data que se encuentran reservadas para el conocimiento propio o de una
agrupacion selecta de personas vy, en caso de ser difundidas, se configuraria algin menoscabo a su titular.

- Sobre la identificacidn de la restriccion en dmbito prima facie garantizado por el derecho

fundamental

El Tribunal considerd que el contenido prohibitivo de la disposicidon penal no constituye una intervencion
prima facie a los derechos fundamentales a no ser privados de informacion, a la salud y a la intimidad; ya
gue no limita ni restringe su contenido constitucionalmente protegido.

“w

En ese sentido, el Colegiado justificd su posicidon en el sentido que “.. i) con relacion al derecho a la
informacion, no impide a dichos menores acercarse libremente a los establecimientos de salud para
solicitar informacion vinculada a la actividad sexual, ni impide al Ministerio de Salud, entre otros érgano
estatales, cumplir con su obligacion de establecer sistemas de informacion eficaces dirigidos a los
adolescentes sobre las posibilidades, desarrollo y consecuencias de la actividad sexual, ii) con relacion a su
derecho a la salud, la disposicion penal cuestionada no restringe el derecho a una atencion oportuna en
casos de gestacion temprana o atencion prenatal, tal como sostienen los demandantes; y iii) con relacion
al derecho a la intimidad (vida privada) de los menores de edad entre 14 afios a menos de 18 -como sujetos
pasivos de la conducta sancionable- no se aprecia en qué medida la prohibicion que contiene la disposicion
penal cuestionada tiene incidencia sobre la reserva y privacidad de hechos o actos que forman parte de la
intimidad de aquellos, y cuya divulgacion por otros puede aparejar algun dafio, o que se dirija a los médicos
o profesionales de salud y los obligue a realizar denuncias” (2012, F. J. 92).



En conclusién, el Tribunal estimé que no se acreditéd que el articulo 173, inciso 3 del Codigo Penal,
modificado por la Ley N° 28704 vulnere los derechos a la informacién, salud y a la intimidad de los
adolescentes de catorce a dieciocho afios de edad.

e Examen de constitucionalidad del articulo 173.3 del Cédigo Penal respecto a la vulneracién al
derecho a la igualdad.

El Tribunal estimd que carecia de relevancia juridica emitir algin pronunciamiento respecto a la alegada
vulneracién del derecho a la igualdad; ya que, anteriormente, se determiné que el articulo 173, inciso 3
del Codigo Penal, modificado por la Ley N° 28704 es inconstitucional por trasgredir el derecho al libre
desarrollo de la personalidad de los adolescentes entre los catorce y dieciocho afios de edad.

e Efectos de la sentencia que declara la inconstitucionalidad

El Tribunal Constitucional resolvié declarar, por mayoria®, fundada la demanda por haberse acreditado
la vulneracion del derecho al libre desarrollo de la personalidad de los adolescentes de catorce a dieciocho
afios de edad vy, por consiguiente, la inconstitucionalidad del articulo 173, inciso 3 del Cddigo Penal,
modificado por la Ley N° 28704.

Asimismo, el Tribunal diferencié dos tipos de efectos aplicables que origina la declaracion de
inconstitucionalidad, teniendo en cuenta que la disposicion impugnada tiene naturaleza penal. En ese
sentido, menciond que “... el primero, respecto de aquellos casos penales en tramite o terminados en los
que se acredite el consentimiento fehaciente y expreso, mas no dudoso o presunto, de los menores de edad
entre 14 afios y menos de 18, que teniendo en cuenta los efectos retroactivos en materia penal favorable
al reo (...) no resultardn sancionados penalmente; y el sequndo, sobre aquellos casos penal en tramite o
terminados en los que no se acredite dicho consentimiento, sino por el contrario, se evidencie que ha
existido violencia, agresion o abuso sexual, o grave amenaza, contra dichos menores, o casos en los que
no se hubiera podido apreciar si existio o no el aludido consentimiento (...) dependiendo de los hechos en
concreto, podrdn ser susceptibles de “sustitucion de pena”, “adecuacion del tipo penal” o ser procesados
nuevamente conforme al articulo 170 del Codigo Penal u otro tipo penal que resultara pertinente” (2012,

F.J.115).

Finalmente, exhorto al Congreso de la Republica a legislar de forma sistematica y establecer las penas con
la gravedad que corresponda, respecto a los supuestos que atenten contra la libertad sexual y los
derechos fundamentales de adolescentes, comprendidos en el Cddigo Penal.

7. El voto en discordia del magistrado Vergara Gotelli y el voto singular del magistrado Calle Hayen

Si bien la sentencia 00008-2012-PI/TC declaré fundada la demanda por mayoria, la misma agrego los votos
en discordia y singular de los magistrados Vergara Gotelli y Calle Hayen, respectivamente.

18 \/otos en mayoria de los magistrados Alvarez Miranda, Urviola Hani, Mesia Ramirez, Beaumont Callirgos y Eto Cruz.



e Del voto en discordia del magistrado Vergara Gotelli

El mencionado juez constitucional sostiene que la demanda debié ser declarada infundada, ya que la
disposicion penal supera el test de proporcionalidad y, en consecuencia, limita razonablemente el derecho
al libre desarrollo de la personalidad de las personas mayores de catorce y menores de dieciocho afios.

En esa linea, afirma que el articulo 173, inciso 3 del Codigo Penal satisface el subprincipio de idoneidad,
por cuanto la medida adoptada cumple con el fin constitucional propuesto al establecer una sancion penal
a aquel que tenga un acceso sexual con una persona dentro del rango etario anteriormente mencionado
y en perjuicio de su derecho a la indemnidad sexual.

De igual manera, sefiala que la medida adoptada cumple con el subprincipio de necesidad, en tanto que
no existe otra medida menos gravosa que satisfaga en el mismo grado el derecho intervenido. Asi, el
magistrado refiere que, en tanto que la indemnidad sexual es el bien juridico a proteger, la medida
adoptada es la mas garantista de sus derechos. Ademas, resalta que la medida alternativa asumida por la
sentencia es errada y peligrosa; ya que los adolescentes mayores de catorce y menores de dieciocho afios
no cuentan con una madurez fisica y mental suficientes para prestar su consentimiento.

Finalmente, menciona que la disposiciéon penal supera el subprincipio de proporcionalidad en sentido
estricto, por cuanto, si bien la intervencion en el derecho al libre desarrollo de la personalidad es grave,
también la satisfaccion y garantia de la indemnidad sexual de los adolescentes es de intensidad elevada.

e Del voto singular del magistrado Calle Hayen

El magistrado Calle sostiene que la demanda debid ser declarada infundada y, a su vez, brinda una
interpretacién constitucional a la disposicion en el sentido que las relaciones sexuales entre adolescentes
mayores de catorce y menores de dieciocho afios estd exenta de responsabilidad penal.

A criterio del mencionado juez, la disposicion resulta acorde a la Convencion sobre los Derechos del Nifio
y al ordenamiento juridico interno, por cuanto establece un trato diferenciado tendiente a sancionar con
mayor gravedad las agresiones sexuales contra menores, en razén del deber de especial proteccion que
el Estado debe garantizarles. Sin embargo, precisa que el tipo penal no establece si el sujeto activo del
delito es una persona mayor de edad o un adolescente dentro del rango etario.

Precisamente, a su juicio, esta omisidon desconoce la inimputabilidad de las relaciones sexuales entre
menores de catorce a dieciocho afios; empero, dado que la inconstitucionalidad supondria despenalizar
también la agresidon por parte de mayores de edad, el magistrado opta por interpretar constitucional la
norma siempre que se considere que esta exento de responsabilidad penal el sujeto activo dentro del
rango etario.

I. Identificacién y analisis de los principales problemas juridicos del expediente.
De la revision de los hechos expuestos, hemos advertido los siguientes problemas juridicos:

1. éCual es la justificacion constitucional para que las interpretaciones desprendidas del articulo 173,
inciso 3 del Codigo Penal sean consideradas inconstitucionales?



2. éEs constitucionalmente valido el consentimiento, en el ambito sexual, de un adolescente mayor
de catorce afios y menor de dieciocho afios de edad?

3. (Existieron mecanismos alternativos adicionales que intervengan en menor medida el derecho ala
libertad sexual de los adolescentes mayores de catorce y menores de dieciocho afios de edad y, a su
vez, desincentiven la comision de delitos sexuales a los adolescentes del rango etario mencionado?

4. éSe evidencio una afectacién de la disposicidn penal cuestionada al derecho a la informacion, a la
salud y a la vida privada de los adolescentes mayores de catorce y menores de dieciocho afios de
edad? ¢éSe evidencié una afectacion al principio de igualdad y no discriminacion?

(. Posicion fundamentada sobre las resoluciones emitidas y los problemas juridicos identificados

1. ¢Cudl es la justificacion constitucional para que las interpretaciones desprendidas del articulo 173,
inciso 3 del Cédigo Penal sen consideradas inconstitucionales?

El Tribunal Constitucional, siguiendo la doctrina de la distincion entre disposicidon y norma, determina que
del articulo 173, inciso 3 del Cédigo Penal se derivan dos sentidos interpretativos. Al respecto, es
importante precisar que se entiende por “‘disposicion’ a cada enunciado que forme parte de un
documento normativo, es decir, a cada enunciado del discurso de las fuentes [y]... ‘norma’ a cada
enunciado que constituya el sentido o significado atribuido (por alguien) a una disposicion (o a un
fragmento de disposicion, o a una combinacion de disposiciones, o a una combinacion de fragmento de
disposiciones)” (Guastini, 2011, p. 136).

En ese sentido, el mencionado 6rgano afirma que, de una lectura literal del tipo penal, se infiere la
siguiente norma: i) si la victima del delito se encuentra dentro del rango etario, corresponde imponer una
pena privativa de la libertad no menor de veinticinco ni mayor de treinta aflos a su autor, de forma
independiente del consentimiento prestado. Asimismo, identifica un segundo sentido interpretativo,
mediante el cual se entiende que: ii) si la victima se encuentra dentro del rango etario y esta prestd su
consentimiento, corresponde la exencidén de responsabilidad penal para su autor. Ambas normas
derivadas del articulo 173, inciso 3 del mencionado cuerpo normativo fueron declaradas
inconstitucionales.

Sobre el particular, coincidimos con lo decidido por el Tribunal Constitucional ya que ambos sentidos
interpretativos colisionaban con el derecho fundamental al libre desarrollo de la personalidad y el
principio de legalidad penal, respectivamente. Asimismo, esta segunda interpretacion desconoceria la
competenciay legitimidad del legislador para configurar determinadas conductas como punibles; en tanto
gue, a través de una interpretacién viciada, un 6rgano jurisdiccional desnaturalizaria o modificaria lo
realmente legislado.

En primer lugar, respecto del primer sentido interpretativo, podemos afirmar que la restriccién absoluta
al ejercicio del libre desarrollo de la personalidad resulta injustificada y desproporcional; en tanto que,
como se expondra en el siguiente apartado, los adolescentes mayores de catorce y menores de dieciocho
afios titularizan efectivamente el derecho a la libertad sexual, de acuerdo a la normatividad internay a las



recomendaciones de organismos internacionales, tales como del Fondo de las Naciones Unidas para la
Infancia (UNICEF).

Asi, si bien todos los derechos fundamentales pueden ser restringidos validamente, esta limitacion no
puede ser absoluta ni arbitraria, es decir, la misma no faculta a vaciar el contenido constitucionalmente
protegido del derecho fundamental en cuestion. Precisamente, para determinar si la intervencién en el
derecho fundamental resulta conforme con la Constitucién, esta es sometida al test de proporcionalidad
y al andlisis de los subprincipios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto; en
consecuencia, “... en primer lugar se analiza la idoneidad de la medida: esto es, si resulta adecuada para
logar los fines que persigue la disposicion cuestionada, en segundo lugar, la necesidad: es decir, la
existencia (o no) de una medida alternativa que, siendo igualmente iddnea, resulte menos lesiva del
derecho objeto de restriccion; y finalmente —si es el caso que la medida objeto de control aprueba estos
dos primeros pasos- la ponderacion” (Tribunal Constitucional, 2014, F.J. 21).

En ese sentido, tal como refiere el Tribunal Constitucional, efectivamente la medida adoptada satisface
en algun grado el fin propuesto, es decir, el tipo penal legislado es un mecanismo adecuado para
garantizar el bien juridico indemnidad sexual ya que, principalmente, pretende desincentivar la comisiéon
del delito de violacién sexual contra las personas incluidas en el rango etario.

En lo que respecta al analisis de necesidad, el tipo penal no logra satisfacer este subprincipio, por cuanto
existen otros medios alternativos que garantizan igualmente el fin constitucional perseguido e intervienen
en menor grado el derecho fundamental a la libertad sexual de los mencionados adolescentes. Asi, como
veremos en el tercer apartado, una medida igualmente eficaz la constituye una legislacion tendiente a
promover la educacién sexual integral, aunado al resguardo penal para aquellos casos donde la victima
no presta su consentimiento.

Ademas, cabe precisar que la medida adoptaba por el legislador limita de manera absoluta el ejercicio al
libre desarrollo de la personalidad, en su componente de libertad sexual, de los adolescentes incluidos en
el rango etario mencionado en aras de garantizar su indemnidad sexual. Sin embargo, esta regulacién
tampoco resulta admisible en el marco de nuestro Estado Constitucional ya que, bajo el principio
concordancia practica, esta tensién debe resolverse sin sacrificar o desconocer el contenido del derecho
fundamental a la libertad sexual.

Respecto del segundo sentido interpretativo, propuesto por el demandado y asumido por el Poder Judicial
a través de sus Acuerdos Plenarios, es importante resaltar que este tampoco puede ser amparado, por
cuanto interpretar la disposicion en cuestion en el sentido que corresponde tornar el bien juridico
tutelado inicialmente y asumir la exencion de responsabilidad penal cuando el adolescente prestd su
consentimiento, desvirtla lo dispuesto por el legislador, el cual es competente para decidir
discrecionalmente, aunque de manera limitada por los principios constitucionales, cuales conductas son
punibles y su respectiva sancién.

De esta manera, la mencionada interpretacién presenta serios problemas ya que trasgrede los principios
de legalidad penal y democrdtico representativo, en tanto que, a través de la misma, se estaria
estableciendo jurisprudencialmente una exencién de pena abiertamente contraria a lo que dispuesto



legitimamente el legislador. Asi, de acuerdo al articulo 24, inciso a de la Constitucion®®, Unicamente a
través de la ley previa, cierta, estricta y escrita es posible determinar conductas como punibles vy
establecer las penas correspondientes.

Asimismo, esta norma inobserva el principio de correccién funcional, por cuanto desvirtla la competencia
que el Constituye le atribuyo al Congreso para legislar.

Precisamente, Konrad Hesse sefiala que “[/Ja voluntad y la conducta del legislador democrdtico gozan de
una presuncion de constitucionalidad; a él le corresponderd en primera linea la conformacion juridica de
las relaciones sociales. Al tribunal constitucional le estd vedado discutir esta primacia del legislador, pues
ello acarrearia un desplazamiento de las funciones constitucionalmente encomendadas. Con todo, la
primacia del legislador democrdtico se produce a costa de un cambio de significado del contenido de la ley
por parte del tribunal constitucional; primacia que puede resultar anulada cuando el precio es
excesivamente alto, cuando el contenido que, a través de la interpretacion conforme, el tribunal da a la ley
contiene ya no un minus sino un aliud frente al contenido original de la ley. En este caso, el tribunal
interfiere las competencias del legislador con mds intensidad incluso que en el supuesto de una declaracion
de nulidad, puesto que es él mismo quien conforma positivamente, mientras que en el caso de declaracion
de nulidad la nueva conformacion sigue siendo asunto del legislador” (2012, p. 73).

Como se puede apreciar, esta segunda interpretacion, a pesar de pretender preservar la disposicidn en el
ordenamiento juridico, adolecia de vicios de inconstitucionalidad y su admisién podria haber conllevado
a desvirtuar y superponer la labor del Tribunal Constitucional frente a la del Parlamento.

2. ¢Es constitucionalmente valido reconocer el consentimiento, en al ambito sexual, de un
adolescente mayor de catorce afios y menor de dieciocho afios de edad?

Una de las cuestiones gravitantes que el Tribunal Constitucional tuvo que dilucidar, a partir de la
restriccién al rango etario establecido por la disposicion penal, fue evaluar si los adolescentes de mayores
de catorce y menores de dieciocho afios de edad tienen la titularidad del derecho a la libertad sexual v,
por ende, poseen un consentimiento sexual valido.

En ese sentido, el Tribunal estimd que los adolescentes de las edades mencionadas si son titulares del
derecho al libre desarrollo de la personalidad en su vertiente sexual, de acuerdo a los alcances revisados
en fuentes normativas nacionales, internacionales y documentales; las mismas que esbozan criterios en
donde se les atribuye una especial autodeterminacion en su actuar, propia del principio de evoluciéon de
facultades del nifio y adolescente, y se podria colegir la validez de su consentimiento vy su titularidad a la
libertad sexual.

Si bien es cierto que, no carece de certeza la afirmacion que Benavente Chorres brinda al respecto, en el
sentido que “... ni en la Convencion de los Derechos del Nifio, ni en la Constitucidn, ni en el Cédigo de Nifios
y Adolescentes, ni en el Codigo Civil, se indican que los adolescentes mayores de catorce afios de edad son
titulares del derecho a la libertad sexual” (2013, pp. 93-94); la fijacién de edades minimas es una obligacién

13 Constitucion Politica

Articulo 2.- Toda persona tiene derecho:

24. Alalibertad y a la seguridad personales. En consecuencia:

a. Nadie estd obligado a hacer lo que la ley no manda, ni impedido de hacer lo que ella no prohibe.



internacional estipulada en el articulo 4 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, de la cual el Peru
es un Estado Parte.

Asimismo, la Convencién sobre los Derechos del Nifio consideran que las edades minimas tienen una
naturaleza sensible, ya que se busca mantener el equilibro entre la proteccion de los derechos de los nifios
y el reconocimiento de su crecimiento, lo que les otorga una autonomia progresiva en la toma de sus
propias decisiones, no limitando sus habilidades a ejercer sus derechos.

Ademads, es preciso tener en cuenta que la tarea de determinar una edad minima en el consentimiento
sexual dista mucho de ser sencilla y, mal determinada, puede acarrear en una situacién de desproteccion,
ya que, segun el UNICEF “.. [e]l establecimiento de una edad minima para el consentimiento sexual es un
componente importante de la proteccion de los nifios y nifias contra el abuso sexual y de las consecuencias
de la actividad sexual temprana. La linea delgada entre el abuso y la explotacion sexual significa que la
tolerancia social para la actividad sexual temprana también puede allanar el camino para la explotacion
sexual infantil y la prostitucion”. Tal como lo advierte Soria Fuerte, respecto a la titularidad reconocida
por el Tribunal Constitucional en el presente caso de analisis, “.. no se puede soslayar que la amplitud del
reconocimiento del derecho a la libertad sexual de ese grupo etario, en la prdctica, genera riesgos para el
ejercicio de la prostitucion infantil y para la captacion como mecanismo para la comision de la trata de
personas, los cuales, visto el estado actual de las cosas, no pueden ser abordados por el Tribunal
Constitucional para su solucidn o enfoque, sino por el Congreso de la Republica o por el Poder Ejecutivo”
(2013, p. 106).

Tal como se menciond anteriormente, las normas internacionales no indican cual debera ser la edad
minima del consentimiento sexual; empero, ofrecen alguna direccion sobre los limites minimos
inaceptables, por ejemplo, el Comité de los Derechos del Nifio, en las Observaciones Finales realizadas a
Costa Rica, en el aflo 2011; a Guyana, en el afio 2004 y a Espafia, en el afio 2018, calific6 como muy baja
la edad estipulada de trece afios como limite minimo para el consentimiento sexual y recomendd su
revision.

En complementacion con lo anterior, el UNICEF argumentd que “.. la edad debe evitar el exceso de
penalizacion de las conductas de los y las adolescentes e impedir el acceso a los servicios. En conformidad,
se debe respetar la capacidad evolutiva del nifio/ nifia y que no se ajuste demasiado alto. También se debe
tener en cuenta la diferencia de edad entre las parejas involucrados como un indicio del equilibrio del poder
en la pareja y abordar los casos en que dos adolescentes menores de edad estdn involucrados” (2016, p.
28). Es asi que, el organismo internacional evidencié que, en la regién de América Latina y el Caribe, la
mayoria de los paises que la conforman han establecido la edad minima de consentimiento sexual entre
los catorce y dieciséis afios, sin embargo, algunos paises fijaron una edad menor de catorce o superior a
los dieciséis afios.

Desde nuestro criterio, la decision del Tribunal Constitucional de garantizar la libertad sexual, como
vertiente del derecho al libre desarrollo de la personalidad, de los adolescentes desde los catorce afios de
edad es constitucionalmente valida ya que responde con las directrices y estandares internacionales
descritos; a razéon que, sin dejar de proteger la especial vulnerabilidad de los adolescentes mayores de
catorce y menores de dieciocho, reconoce el proceso evolutivo de autodeterminacion y la capacidad para
brindar un consentimiento sexual valido.



3. éExistieron mecanismos alternativos adicionales que intervengan en menor medida el derecho a
la libertad sexual de los adolescentes mayores de catorce y menores de dieciocho afios de edad y, a
su vez, desincentiven la comision de delitos sexuales a los adolescentes del rango etario mencionado?

En el presente proceso de inconstitucionalidad, el Tribunal Constitucional advirtié que el articulo 173,
inciso 3 del Codigo Penal evidenciaba una intervencién al derecho al libre desarrollo de la personalidad,
en su vertiente sexual, de los adolescentes mayores de catorce y menores de dieciocho afios de edad, por
lo que ameritaba la aplicacién del test de proporcionalidad para dilucidar si dicha intervencion era
excesiva o arbitraria; ya que, el objetivo del test de proporcionalidad es, en palabras del profesor Carpio
Ramos “..analizar si la utilizacion de un determinado medio (la limitacidn de un derecho) es proporcional
para la consecucion de cierto fin (bien colectivo)” (2003, p. 517).

En ese sentido, luego analizar la disposicion penal bajo los criterios de los subprincipios de idoneidad,
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto, el Tribunal considerd que el texto legal tiene un fin
constitucional (tutelar la indemnidad sexual y reducir el incremento de la comision de delitos sexuales
contra adolescentes de catorce a dieciocho afios de edad); sin embargo, recalco la existencia de otra Unica
medida alternativa, la misma que es igualmente idénea pero menos lesiva con el derecho a la libertad
sexual, es la sancion exclusiva a aquellas personas mayores de dieciocho afios que tuviesen relaciones
sexuales no consentidas con los adolescentes, por lo que, finalmente, deviene su incompatibilidad con la
Constitucién.

Es menester recalcar que, el subprincipio de necesidad “... significa que para que una injerencia en los
derechos fundamentales sea necesaria, no debe existir ningun otro medio alternativo que revista, por lo
menos, la misma idoneidad para alcanzar el objetivo propuesto y que sea mds benigno con el derecho
afectado. Requiere analizar, de un lado, la idoneidad equivalente o mayor del medio alternativo, y, de otro,
el menor grado en que éste intervenga en el derecho fundamental” (Tribunal Constitucional, 2004, F. J.
63).

A nuestro criterio, la medida propuesta por el Tribunal es una alternativa completamente valida; empero,
considerando que el fin constitucional de la disposicion penal impugnada fue la tutela de la indemnidad
sexual de los adolescentes entre catorce a dieciocho afios porque no se encontraban en condiciones para
decidir sobre su sexualidad, lo que, a criterio del legislador, desincentivaria y disminuiria los delitos
sexuales, el analisis de medios realizado por el Tribunal, segun las exigencias del subprincipio de
necesidad, fue insuficiente.

Por ello, consideramos que una medida complementaria, e incluso mas idénea con el fin propuesto por
el legislador y menos lesiva con el derecho a la libertad sexual, es impulsar iniciativas legislativas que
refuercen una educacion sexual integral dirigida a los adolescentes, la misma que, en concordancia con
las competencias propias del poder Ejecutivo, implementen lineamientos generales que les permitan
conocer y experimentar su sexualidad de manera segura, responsable, saludable y placentera, de acuerdo
a las etapas propias de desarrollo y madurez; asi pues, fortalecera su capacidad de decisiéon y
autodeterminacion al determinar el inicio de su sexualidad o preservar la misma, teniendo en cuenta, a
plenitud y conciencia, los riesgos y consecuencias que implican sus actos.



4. §Se evidencié una afectacién de la disposicion penal cuestionada al derecho a la informacién, a la
salud y a la vida privada de los adolescentes mayores de catorce y menores de dieciocho afios de
edad? éSe evidencié una afectacion al principio de igualdad y no discriminacion?

En el presente caso, los demandantes alegaron también la vulneracion de los derechos a la igualdad y no
discriminacién, al acceso a la informacion, a la salud y a la vida privada e intimidad de los adolescentes.
Los mencionados sostienen que: i) existe un trato diferenciado irrazonable que diferencia
injustificadamente el ejercicio de la libertad sexual entre los adolescentes mayores de catorce y menores
de dieciocho afios, y las personas mayores de dieciocho afios, ii) vulnera el ejercicio responsable de la
sexualidad en tanto existe una privacion de informacion y, finamente, iii) impide el libre acceso a centros
de salud para solicitar informaciéon sobre métodos anticonceptivos y enfermedades de transmisién sexual
y, a su vez, imposibilita una oportuna atencién en caso de un embarazo o infeccién como consecuencia
del acto sexual.

Al respecto, el Tribunal Constitucional sostuvo que la disposicion penal cuestionada no impide que los
sujetos pasivos, adolescentes mayores de catorce y menores de dieciocho afios de edad, puedan ejercer
libremente sus derechos fundamentales a la informacién y a la salud, en tanto que no se encuentran
prohibidos de acceder a centros médicos para solicitar informacidn y recibir una oportuna atencion en
caso de un embarazo o cualquier otra emergencia. Asimismo, sefiald que no se aprecia una vulneracion
al derecho a la intimidad, en tanto que no se desprende de la norma la divulgacion de los hechos por parte
de los profesionales de la salud.

Por ultimo, el érgano de control de la Constitucion estima innecesario pronunciarse sobre la incidencia
del tipo penal en el principio de igualdad, en tanto que determind que la referida disposicién contravenia
el derecho al libre desarrollo de la personalidad.

Al respecto, es menester recordar que el proceso de inconstitucionalidad, al cual se encontré sometido el
articulo 173, inciso 3 del Cédigo Penal reformado, “.. no faculta al Tribunal Constitucional a evaluar las
afectaciones subjetivas derivadas de la supuesta aplicacion de la norma inconstitucional sino, unica y
exclusivamente, a cumplir la funcidn de eficacia integradora de la unidad constitucional del sistema juridico
o0 a través de la interpretacion de conformidad constitucional, cuando sea el caso” (Tribunal Constitucional,
2004, F. J. 2). Asi lo refiere también Hakansson Nieto, en el sentido que ““[nJos encontramos ante un
proceso de puro derecho, naturaleza abstracta, donde la razon de ser del Tribunal Constitucional no se
concentra en la expulsion de las leyes, y las normas con rango de ley, del ordenamiento juridico, sino,

principalmente, en la necesidad de armonizar dichas normas con la realidad constitucional” (2014, p. 24).

Teniendo en cuenta lo anterior mencionado, compartimos parcialmente lo sefialado por el Tribunal
Constitucional. Desde nuestra perspectiva, tampoco apreciamos una vulneracion a los derechos a la
informacion, salud e intimidad, ya que una posible situacién de desincentivo para el ejercicio de estos
derechos —alegada por la demandante— no es una norma directa que se desprende del texto legal
impugnado ni afecta el contenido esencial de los derechos. Empero, si consideramos que debid
pronunciarse respecto a la alegada vulneracidon al principio de igualdad. Asi, a nuestro criterio, las
previsiones legales que supongan una intervencion en los derechos fundamentales, en este caso al libre
desarrollo de la personalidad en el dmbito sexual, basdndose en razones de edad son criterios



sospechosos de discriminacion, los mismos que se encuentran previstos en el articulo 2, inciso 2 de la
Constitucion Politica cuando sefiala que nadie puede ser discriminado por motivo de cualquier otra indole.

En ese sentido, la disposicidén que limite el ejercicio de un derecho fundamental con base en un criterio
de edad requiere mayores cargas de argumentacion que justifiquen, de manera razonable y proporcional,
su trato diferenciado. Asi también lo considera el profesor Sar Sudrez, en el sentido que “.. puede
concluirse que el criterio de edad, por si mismo, no resulta un fundamento legitimo para decisiones
diferenciadoras debiendo tomarse en cuenta otros criterios tendientes a satisfacer principios o directrices
de rango constitucional salvo que la aplicacion del test de proporcionalidad demuestre que este principio
debe ceder en aras de finalidades constitucionalmente legitimas cuyo nivel de satisfaccion supere la

magnitud de la intervencion” (2014, p. 57).

En particular, se identifica que el término de comparacién valido para el analisis lo constituyen tanto las
personas en un rango etario entre catorce y dieciocho afios de edad, respecto de aquellas con una edad
igual o superior a los dieciocho afios; todas estas en legitimo ejercicio de sus libertades sexuales.

El trato diferenciado se evidencia en tanto que el legislador penal restringié el derecho al libre desarrollo
la personalidad, en su vertiente de libertad sexual, a las personas entre catorce y dieciocho afios de edad
al invalidar juridicamente su consentimiento. Precisamente, esta diferenciacion pretende garantizar la
indemnidad sexual de este grupo etario de personas.

Asimismo, Abad Yupanqui analizo el presente caso y agregd que “... puede apreciarse que la norma penal
cuestionada otorga un distinto valor al “consentimiento”, si se lo compara con el valor que le reconoce la
legislacion penal en otras figuras tipicas que afectan el bien juridico “libertad sexual” o que estdn referidos
a relaciones sexuales voluntarias en las que media una prestacion econdmica o ventaja de cualquier
naturaleza y que forman parte del denominado ‘Derecho penal sexual peruano, en el dmbito de atentados
o abusos a nifios y adolescentes’. Este tratamiento diferenciado, como veremos, carece de una justificacion
objetiva y razonable” (2011, pp. 65-66).

En contraste con lo que sostiene el Congreso de la Republica, consideramos que la intensidad en la
intervencion a la igualdad es de caracter grave, ya que dicha diferenciacion se encuentra prevista en la
Norma Fundamental, cuando se menciona la categoria “de cualquier otra indole” y supone el
impedimento en el ejercicio de un derecho fundamental.

Si bien la finalidad de la medida es iddnea, por cuanto existe una relacion de causalidad entre el medio
adoptado y la finalidad propuesta, a nuestro criterio, si existen medios alternativos que intervengan, en
menor gravedad, el derecho constitucional mencionado. Por ejemplo, el legislador pudo prever como
agravante las relaciones sexuales no consentidas entre personas mayores de dieciocho afios vy
adolescentes entre catorce y dieciocho afios de edad, sin que esto signifique proscribir cualquier tipo de
relacion sexual que estos Ultimos, en ejercicio legitimo de su derecho, decidan realizar.

Por otro lado, respecto de los otros derechos alegados y de forma contraria a lo sostenido por una parte
de la comunidad juridica, consideramos que no existe vulneracion alguna, en tanto que la previsién legal
no impide el acceso o ejercicio de los derechos a la informacién, salud e intimidad de las personas
comprendidas en el rango etario.



En esa linea, el Tribunal ha sostenido que “... una denegacion arbitraria o ilegal del acceso a la prestacion,
una restriccion arbitraria de la prestacion, una perturbacion en el goce de la misma o, finalmente,
una exclusion o separacion arbitraria o ilegal de la prestacion, constituyen lesiones del derecho
constitucional a la salud” (2005, F.J. 2). Asimismo, resalté que “... resulta claro que la sola existencia de un
procedimiento o el inicio del mismo para examinar la reqularidad o legalidad del goce de una prestacion
de salud no amenaza ni lesiona el derecho constitucional a la salud. En tal sentido, el hecho de que se haya
iniciado un procedimiento para la determinacion de la legalidad de la prestacion otorgada al recurrente
no amenaza su derecho a la salud” (Tribunal Constitucional, 2005, F.J. 3).

De acuerdo a lo sefialado anteriormente, la disposicidn penal no proscribe la atencién médica, hospitalaria
o de emergencia de aquellas personas que se encuentren dentro del supuesto de hecho del articulo 173,
inciso 3 del Cdédigo Penal, tanto al sujeto activo como al sujeto pasivo. Por ello, el reproche penal derivado
de la accién no constituye una limitacién u amenaza al derecho a la salud, al igual que en los derechos a
la informacion e intimidad, por cuanto este debera continuar siendo prestado y garantizado por parte del
Estado. La accién y consecuencia penal, inconstitucional por otras razones, no impide el ejercicio de los
derechos anteriormente mencionados, los cuales no se encuentran intervenidos en ningun grado por el
tipo penal y su finalidad.

V. Conclusiones

1. A nuestro criterio, ambos sentidos interpretativos presentan vicios de inconstitucionalidad que
impiden que la disposicién pueda ser entendida conforme a la Constitucion. Precisamente, el primer
sentido interpretativo vacia el contenido constitucionalmente protegido del derecho a la libertad sexual;
mientras que el segundo supone una interferencia en las competencias que el Constituyente le
encomendd al legislador para regular los delitos y las penas, bajo el principio de legalidad.

2. Elreconocimiento a los adolescentes que, a partir de los catorce afios de edad, son titulares de libertad
sexual, como componente del derecho al libre desarrollo de la personalidad, y que poseen con un
consentimiento sexual valido, cumple con los estandares internacionales establecidos respecto al
establecimiento de edades minimas legales y realizacién de sus derechos fundamentales.

3. La educacion sexual integral dirigida a los adolescentes mayores de catorce y menores de dieciocho
configura como una medida complementaria, eficaz y menos lesiva con el derecho a la libertad sexual de
los adolescentes, para el cumplimiento los objetivos que se desprenden de la disposicion penal
cuestionada.

4. El articulo 173, inciso 3 del Cédigo Penal, modificado por la Ley N° 28704, no evidencid una afectacion
al derecho a la informacion, a la salud y a la vida privada de los adolescentes mayores de catorce y
menores de dieciocho afios de edad; ya que no se acreditd algun impedimento para su libre ejercicio.
Asimismo, se evidencid que la disposicion penal mencionada vulnerd el principio de igualdad y no
discriminacién al realizar un trato diferenciado, a razon de la edad, sin una justificacion razonable y
proporcional.
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VI. Anexos

Proyecto de Ley N° 13390-2004-CR, presentado el 18 de julio de 2005.

Ley N° 28704, Ley que modifica articulos del cédigo penal relativos a los delitos contra la libertad
sexual y excluye a los sentenciados de los derechos de gracia, indulto y conmutacion de la pena,
publicada el 5 de abril de 2006.

Demanda de inconstitucionalidad, de fecha 3 de abril de 2012.

Auto de calificaciéon del Expediente N° 00008-2012-PI/TC.

Contestacion de la demanda, de fecha 12 de junio de 2012.

Escrito de presentacion de amicus curie, de fecha 4 de julio de 2012.

Auto de admision del amicus curie al Expediente N° 00008-2012-PI/TC.

Escrito presentado por la Defensoria del Pueblo, de fecha 11 de julio de 2012.

Sentencia recaida en el Expediente N° 00008-2012-PI/TC.
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I. ASUNTO

Demanda de inconstitucionalidad interpuesta por dicz mil seiscientoy/nueve
ciudadanos contra el articulo 1° de la Ley N.° 28704 que modifica ¢l o 173°,
inciso 3° del Cédigo Penal, publicado con fecha 5 de abril de 2006 en ¢l djdrio oficial
El Peruano.

11. DISPOSICION CUESTIONADA

El articulo 17 de la Ley N.° 28704 establece lo sigyiente:

Modificase los articulos (.. )173 (/)dd 2o Penal, cuyo texto en 1o sucesivo
serd ¢l siguiente:

(..)

Articulo 173.- Violacion sexual de
El que tiene acceso carmal por via Nagi

andlogos introduciendo objetos o pafies del cuerpo por alguna de las dos primeras
vias, con un menor de edad, scrd feprimido con las siguientes penas privativas de
libertad:
(...)

3. Suhvkmmmmmmmdeahdymmdedmtocbo la pena serd
no menor de veinticinco ni mayor de treinta afos,

(...)
HL ANTECEDENTES

§1. Argumentos de la demanda

Con fecha 3 de abril de 2012, diez mil seiscientos nucy:
demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 1° de la |
fculo 173° inciso 3), del Cadigo Penal, alegando que su
on los derechos fundamentales de los adolescentes
idad (en especial derechos sexuales), a la igua

a la informacidn, a la salud (salud sexual y

iudadanos interponen
28704, que modifica ¢l
tenido es incompatible
libre desarrollo de la
y no discriminacién, de
uctiva) y a la vida privada ¢



T

TRTTITRAT Coons TTTUC INAL
#‘J‘““-.‘ MLEND

4
° FOUAS ——337__

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

EXP. N.* 00008-2012-PITC
LIMA
10609 CIUDADANOS

intimidad de los adolescentes, ademds de otros derechos de rango constitucional como
la interdiccion de la arbitrariedad en materia penal (iiltima ratio en I aplicacion del
derecho penal) v la proteccion preferente del interés superior de los nifios y los
adolescentes.

En gencral, solicitan que el Tribunal Constitucional declare la
inconstitucionalidad de la citada disposicion y que por consiguiente, deje sin efecto la
penalizacion de todo acto sexual consentido ocurrido entre personas adolescentes de 14
n 18 afos, pues dicha penalizacion stenta contra:

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

if) El derecho de no ser privado de informacion que permita ¢l ejercicio responsable y
saludable de la sexualidad y reproduccion de los adolescentes (maternidad y paternidad
responsable).

ift) El derecho a la salud (sexual y reproductiva),
vida privada de los adolescentes, pucs al
entre adolescentes y entre adolescentes

i como los derechos de imtimidad y /
s relaciones sexuales consentidas
impiden a los menores acercarse

libremente a establecimientos de sal informacion sobre enfermedades de
transmision sexual y métodos anti ptivos, Asi como la atencidn oportuna en caso de
gestacion temprana y de infecci i0 sexual, lo que, segin refieren, no sélo
genera la inconstitucionali ino sobre la “norma inconstitucional viva™
(s»c). y ademas, la ir itucionalidad omutiva se ve confirmada con el andlisis

cosas mconsmucml"

iv) El derecho de igualdad y a no ser discriminado, pues la norma cuestionada establece
una regulacidn carente dc mnonabxhdad cuando diferencia  entre adolmcnlcs.
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§2. Argumentos de la contestacion de la demanda

Con focha 12 de junio de 2012 don NN, :cbidomente

apersonado como apoderado del Congreso de la Repiblica, contesta la demanda
solicitando que se la declare INFUNDADA sosteniendo que no contraviene la
Constitucion por ¢l fondo ni por la forma, total o parcialmente, tampoco directa o
indirectamente.

Asimismo, solicita que se tenga en consideracion que la parte demandante
S admite que existe al menos una interpretacion de la disposicion 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 declaracion
de inconstitucionalidad como wltima ratio ¢ indubio pro legislatore, no puede
considerarse que la disposicion cuestionada sea inconstitucional,

Seflala ademds que la solicitud de expulsion del ordenamiento de la disposicion
penal impugnada no es congruente con lo sefialado en uno de los extremos de la
demanda. En efecto la parte demandante seflala, expresamente, que “es
constitucionalmente legitimo sancionar gravemente las relaciones sexuales realizadas
con violencia, mrdén 0 aprowchamlc de una poalddn dominante, mds aiin s5i se

que existe una especial preocupacion para

del ordenamiento, lo que va a ocurrir es que
para tales casos se tendrd que aplicar upos penales establecidos para la violacion

(UNPFA) y Programa Conj to de Naciones Unidas sobre e VII/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 ¢l extreno que modifica ¢l

aciones sexuales libres y voluntanias (sin coaccion o
na mayor de 14 y menor de 18 afos. De este m
ite de la indemnidad sexual en los 18 ahos, es

~sostienen- se establecio ¢l
ir, “la norma considera a |
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adolescentes entre los 14 y 18 afos como incapaces de comprender ¢l acto sexual y
disponer de su realizacion, por lo que su consentimicnto carece de valor”

Asimismo, mencionan que una de las consecuencias de la norma impugnada ¢s
que, “por cjemplo, cuando una menor de odad 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 relacién 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,
prevencion y tratamiento de las enfermedades de transmision 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
Pucblo opina que ¢l inciso 3) del articulo 173° del Codigo 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 Constitucion y la Convencion
sobre los derechos del nifto; &) vulnera el derecho a la salud sexual y reproductiva,

porque constituye una barrera para que los
tratamientos destinados a evitar ¢l
transmision sexual (ITS); ¢) vulne

las adolescentes puedan acceder a
lescente y prevenir infecciones de
libre desarrollo de la personalidad,

pues impide que los y las adolescentes puedan gercer su sexualidad ignorando que ésta

¢s un componente integral de la salud de

ser humano; y, d) vulnera ¢l derecho a la

intimidad de los y las adolescentes porqueAmplica una intromisién en el dmbito de su

privacidad.

" §5. Escrito presentado por Women'sx Link Worldwide

Con fecha 9 de agosto de
lucro Women's Link Worldwi

inconstitucionalidad de autos y expone argumentos que, segin refi

12, la organizacion no gubemamental sin d&nimo de
presenta un escrito en ¢l que apoya la demanda de

, desde el derecho

internacional de los derechos humanos y el derecho comparadgy coadyuvardn en el

andlisis del caso,

& FUNDAMENTOS

Delimitacion del petitorio

‘1 objeto de la demanda es que se declare i

2 28704, que modifica el articulo 173°, inc)

ucional ¢l articulo 1° de Ia Ley
), del Codigo Penal, en la medida
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en que modifica los delitos de violacion sexual de menor, estableciendo lo siguiente
“Si la victima tiene entre catorce aios de edad y menos de dieciocho, la pena serd
no menor de veinticineo ni mayor de treinta aftos”.

2. Los demandantes alegan que dicha disposicién 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 ¢l principio de interés superior del nifio y ¢l adolescente, en la
medida en que se sanciona a los adolescentes de 14 a 18 afos que tienen relaciones
sexuales pese al consentimicento de estos. Finalmente, alegan que la aludida
disposicion también contraviene ¢l principio de lesividad, proporcionalidad y
finalidad de las penas, asi como el caricter subsidiario del derecho penal.

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

4. Tomando en consideracion los argumentos expresados por las partes, se desprende

' que son dos los sentidos interpretativos que se le puede atribuir a una misma
,5\ 3), del Codigo Penal, modificado

N voluntad del legislador penal y al
mos sentido interpretativo 1 (si la
s de edad, la pena para el autor,
aquella, serda no menor de 25 ni mayor

victima tiene emtre 14 y menos de 13
independientemente del consentimiento

El segundo sentido interpretativo, propuesto por ¢l demandado, recogiendo
acuerdos plenarios de la jurisdiccion penal, que denomi sentido
interpretative 2 (si la victima tiene entre 14 y menos de 18 aios de edad, la pena
para el autar serd no menor de 25 ni mayor de 30 aitos, saf o'que aquella hubiera
consentido, en cuyo caso se exime de responsabilidad Gl/awor), considera que
dicha disposicion es compatible con la Constitucion, vez que al buscar
proteger la libertad sexual de los menores de 14a 18 edad, asume que estdn
condiciones de decidir sobre su libertad sexual yi« ello, el consentimiento
dichos menores es relevante, siendo de apli articulo 20°, inciso 10), del
igo Penal, que exime de responsabili & quien actda con ¢
imiento vilido del titular de un bien j de libre disposicion.
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5. Al respecto, ¢l Tribunal Constitucional estima que su labor de control en ¢l presente
caso debe realizarse mediante el siguiente irer: i) verificar si el sentido
interpretativo | de la disposicion penal impugnada es compatible o no con la Norma
Fundamental. De considerarse compatible, la demanda deberd ser desestimada; i) si
se considera incompatible ¢l sentido interpretativo 1, antes de declarar la
inconstitucionalidad de dicha disposicion y expulsarla del ordenamicento juridico,
deberd analizarse el sentido interpretativo 2 de la misma disposicion penal, tal como
lo exige la Segunda Disposicién Final de la Ley N.° 28301, Orgénica del Tribunal
Constitucional, a efectos de verificar si éste resulta conforme con la Constitucion y
la salva de su declaratoria de inconstitucional; y, /i) si ¢l mencionado sentido
interpretativo 2 no resulta conforme con la Norma Fundamental, entonces deberd
declararse la inconstitucionalidad de la respectiva disposicion penal,

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

6. Cormesponde examinar ¢l semtido interpretativo 1, ¢l que, como s¢ ha mencionado,
refleja la intencidén del legislador penal. Conforme a dicha interpretacion (si la
victima tiene entre 14 y 18 ahos de edad, la pena para el autor, independientemente
del consentimiento de aquella, sera no menor de 25 ni mayor de 30 ahos), ¢l
articulo 173%, inciso 3), del Codigo Penal,)modificado por la Ley N.® 28704, cs
inconstitucional por vulnerar el derecho al fbre desarrollo de la personalidad, toda
vez que al buscar proteger la indemnidad sgxual de los menores de 14 a 18 aflos de
edad, asume que estos, en ningln caso, £stdn en condiciones de decidir sobre su
libertad sexual y que, por ¢llo, su co miento ¢s irrelevante.

El andlisis de la disposicion penal cuestionada en ¢l sentido interpretativo antes
v expuesto se hard conforme al examen escalonado de control de restricciones a los
derechos fundamentales.

Argumentos de los demandantes

7. Alegan que cuando ¢l articulo 173%, inciso 3), del Cédigé Penal, modificado por la
Ley N.° 28704, establece, en ¢l caso de los delitos de #Molacidn sexual de menores,
que si la victima tiene entre 14 y 18 aflos de edad, serd no menor de 25 ni

Q mayor de 30 afos, estd vulnerando ¢l derecho de lescentes al libre desarrollo

la personalidad.

imismo, refieren que los derechos sexual
bre desarrollo de la personalidad, impli
anera libre sobre su sexualidad i

tanto manifestacion del derecho
derecho de las personas a decidir
ientemente de la edad (sic), condici
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social, raza y religion, y ademds, que “la regulacion penal como estd configurada
ahora solo refleja el desfase del legislador, que no entiende al adolescente como
sujeto de derechos, obviando que ellos se relacionan también en el &mbito sexual, lo
cual no tiene un solo aspecto fisico, sino también psicoldgico cuando se trata de
relaciones amorosas™,

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

En cuanto a la idoneidad, reficren que “la finalidad de penalizar las relaciones
sexuales con adolescentes ¢s 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 niflos y
adolescentes™. Asi, “si bien se¢ trata de proteger un bien de relevancia
constitucional, la sancion establecida, que penaliza cualquier tipo de relacion sexual
sostenida con adolescentes, con prescindencia de su consentimiento, no ayuda a
cllo™.

En cuanto a la necesidad, pese a afirmar que no seria necesario continuar con este
examen, refieren que una forma comrecta de proteger la indemnidad sexual seria
penaltzar las relaciones no comcnndas. incluso con penas gravisimas, pero que ¢n
ningin caso debe incidirse i en el ejercicio libre de la sexualidad. '

3\

cto, la disposicion impugnada ¢s una
la afectacion del derecho a la libertad
de la indemnidad sexual es nula dado que

En cuanto a la proporcionalidad en

medida excesiva si se tiene en cuenta
sexual es gravisima y que la optimizaci
s¢ trata de relaciones sexuales co

Argumentos del demandado

10, Afirma que un sujeto sélo podria ser sancionado por la comision del delito previsto
en ¢l 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 1
disposicién impugnada ¢l sujeto activo debe ser una py

xcluye a los menores entre 14 y 18 aflos de edad.

tiene ademits que “la disposicion penal |

Jdolescentes, por o que no se puede sostenef due se atenta contra su facultad

eterminar con quién se ha de manteney’ dichas relaciones”. Por tanto, no

ible sostener que la disposicion penal jmpugnada vulnera el derecho al i
/7

no resulta aplicable a |

L AN
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desarrollo de la personalidad de los menores de edad que tienen entre 14 y 18 aflos
de edad, en lo que se refiere al &mbito de las relaciones sexuales,

12. En cuanto a la afectacion 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 aftos de edad, no se puede afirmar, tal como lo hace la
parte demandante, que Ia “sancién establecida, que penaliza cualquier tipo de
relacion sexual sostenida con adolescentes, con prescindencia de su consentimiento,
no ayuda a ello”. Asi pues, menciona: “la medida cuestionada es idonca pam
proteger tal fin al establecer como tipo penal ¢l tener acceso camal por via vaginal,
anal o bucal, o realizar otros actos andlogos introduciendo objetos o partes del
cuerpo por alguna de las dos primeras vias, con un menor de edad que tiene entre
14 afos y menos de 187, por lo que la medida analizada supera ¢l subprincipio de
idoncidad.

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, sca: 1) idonca
g pmpro!egctlnmdcmnidadommmibch ual de los menores de edad entre

14 afios y menos de 18; v, 2) mis con ¢l derecho al libre desarrollo de la
personalidad de los mayores de E , In medida cuestionada supera ¢l
subprincipio de necesidad.

en estricto, refiere que si se compara ¢l
grado de realizacion de la proteccion indemnidad o intangibilidad sexual de
los menores de edad entre 14 aflos y de 18; y el grado de afectacion del
derecho al libre desarrollo de la nalidad de los mayores de edad en ¢l ambito
de su sexualidad, se puede concluir' que la medida impugnada resulta proporcional
en sentido estricto y que, por ende, supera el test de proporcionalidad.

14, Respecto del principio de proporcionali

Consideraciones del Tribunal Constitucional

inar el &mbito normativo del deg fundamental; /i) identificar la
gagdntizado por el respectivo derecho
T al derecho fundamental se encuentra

[Exp. N.° 00665-2007-PA/TC F) ~ & fises ‘on' las: signieiies: )

riccion en el dmbito prima facle
tal; y i) verificar si la restrics
ificada,
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»  Primera fase: determinar el dmbito normativo del derecho fundamental

16. S¢ trata, en esta primera fase, de que el 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;
¥ quién o quiénes son sus sujetos pasivos o los obligados.

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

18. Evidentemente no se trata de amparar constitucionalmente cualquier clase de
facultades o potestades que ¢l ordenamiento pudiera haber reconocido o establecido
a favor del ser humano. Por ¢l contrario, se reducen a todas aquellas que scan
consustanciales a la estructuracién y reatizacidn de la vida privada y social de una
persona, ¥ que no hayan recibido i
disposiciones de derechos fundamentales.

19. Tales espacios de libertad para la
constituyen dmbitos de libertad
scan razonables ni proporcionales
valores que la misma Constitucion |

a cualquier intervencion estatal que no
la salvaguarda y efectividad del sistema de

20. Evidentemente, uno de esos dmbitos de libertad en los que no cabe la injerencia
estatal, porque cuentan con la proteccién constitucional que les dispensa ¢l formar
parte del contenido del derecho al libre desarrollo de la idad, ciertamente es
la libertad sexual. En efecto, como lo ha sostenido el To Constitucional “las
relaciones amorosas y sexuales (...) se hallan bajo gF dmbito de proteccion del

o al libre desarrollo de la personalidad (/) se trata de una actividad

strictamente privada, consustancial a la estructygdcion y realizacion de la vida

ivada (...) de una persona, propia de su autongfia y dignidad [Exp. N.° 03901-
DO7-PA/TC, FJ 13 y Exp. N.° 01575-2007-PEKZ'TC FJ 13).

general, la libertad sexual puede ser

i autodeterminarse en ¢l ambito

ida como la facultad de las personas
sexualidad. Tiene como contenido

L —
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constitucional, una dimension negativa vinculada con la exigencia dirigida hacia al
Estado o cualquier persona de no interferir en el libre desarrollo de la actividad
sexual de un ser humano, asi como una dimension positiva conformada por la
libertad de decidir la realizacion del acto sexual, es decir, de decidir con quién,
como y en qué momento se puede realizar acto sexual,

22, En cuanto a la rirularidad del derecho a la libertad sexual como parte de su derecho
al libre desarrollo de la personalidad, queda claro que son titulares todos los

mayores de 18 afos de edad. En lo que al caso importa, ¢l Tribunal Constitucional
estima que, conforme a determinados clementos normativos y facticos que operan

en el ocdcmnucnlo juridico pemmo prima ﬁn'ic. los_menores de edad entre 14

jusuﬁcan m! conndcnctén sonlas ssgmenlcs .

1) La Convencidn 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 Convencidn, se entiende por nifle todo ser

hymano_menor de dieciocho afles de cdad, 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 nifo tiene el derecho intrinseco a la vida™, y “2. Los Estados
g Partes garantizardn en la mixima medida posible la supervivencia y el desarrollo del
nife™. .
N\

El anticulo 5° de dicha convencidn prevé ghe “Los Estados Partes respetardn las
responsabilidades, los derechos y los debergf de los padres o, en su caso, de los
miembros de la familia ampliada o de la gdbmunidad, segin establezca la costumbre
local, delosuuomuouuycrsoms ncayRadas legalmente del nifio de impartirle, en
OOSONANCEL CON 1A SYOIUCION e SUS 1aCUHA0CS, d1receion DOSHIACION APropiadas parn
nifle. cierza_los derechos recogicidos en PrCSCr payension” [resallado
agn:gadol lo que, en t&mmos d la Defensoria del Pucblo, en ¢l informe
adjuntado en awos, se encuentya vinculado fundamentalmente al principio de
evolucion de facultades del nifto y del adolescente, ¢l mismo que “ocupa un lugar
central en la blsqueda del cqmmxio entre el monocunmno de los m!los. nifias y

proteccidn en correspondencia con su situacidn de vulneg ! ilidad, en ln medida que las
personas menores de edad, especialmente los v g€ adolescentes, siguen siendo
. Vulnerables frente a diversas situaciones perjudicialesgentre ellos el abuso sexual®.
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Amln RxlTo y mﬂns \'s. Clulc lcncin de124de I'cbrcm dc20|2 pdmfo 199).

i1) Los articulos | y I del Titulo Preliminar del Coddigo de los nifios y adolescentes
prevén, respectivamente, que “se considera nifio a todo ser humano desde su
concepeion hasta cumplir los doce afos de edad y adolescente desde los doce
hasta cumplir los dieciocho aftos de edad™ y “el nifto y ¢l adolescente son sujetos
de derechos, libertades y de proteccion especifica (...)"

iii) La capacidad de los adolescentes entre 14 afos y menos de 18 para
S autodeterminarse en el dmbito de su sexualidad en el ordenamiento juridico
peruano se encuentra acreditada, en general, por determinadas disposiciones
legales en materia civil y penal, tal como lo resalta de manecra acertada la
jurisdiccion penal en el Acuerdo Plenario N.° 4-2008/CJ-116:

7. (...) comresponde establecer, desde la Constitucion y las normas legales
vigentes, desde qué edad una persona ticne libertad para disponer de su
sexualidad y, por consiguiente, hasta cudndo el Estado tiene el deber de
criminalizar conductas asociadas a la vulneracidn de la indemnidad sexual.

El Codigo Civil, aparentemente, determina ese punto al establecer en sus

articulos 44° [Son relativamente incapaces: .- Los mayores de dicciséis y
menores de dieciocho adflos de edad]; “‘(utmpncidnddelupcm
mayores de dicciséis aflos cesa por por obtener titulo oficial

que les autorice para ejercer una prof i0. La capacidad adquirida
por matrimonio no se pierde por la“termingCion de éste. Tratindose de
mayores de catorce afos cesa la incapaci partir del nacimiento del hijo,

‘ para realizar solamente los siguicntes : |. Reconocer a sus hijos. 2.
Reclamar o demandar por gastos de y parto. 3. Demandar y ser
parte en los procesos de tenencia v tos a favor de sus hijos); v 241°

[No pueden contracr matrimonioy/ 1. Los adolescentes. El juez puede
dispensar este impedimento motivos juniﬂados. siempre que los

, igunlmente vi
penales clasicas de n
5% del Codigo Penal,
al que manticne relaci

Sin embargo, ¢s de scfialar que existen
se refieren al tema ¢ integran figuras |
ho punitivo, (...). Asi, ¢l an
empla ¢l tipo legal de seducci
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sexuales con una persona que s¢ encucntra en una cdad cronologica
comprendida entre catores aflos v disciocho aflos, viciando su voluntad por
medio del engafio. Esta norma trae como inevitable conclusion que In
victima tiene, en principio, libertad para disponer de su sexualidad, libertad
que sin embargo ha sido afectada por un consentimicnto obtenido mediante
un medio ilicito (engaio).

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

El andlisis sistemitico de estas dos Oltimas normas [175% y 176-A del

Cddigo Penal] permite concluir que los mayores de catorce afios, en ejercicio
de su libertad sexual, pueden consentir, sin que s¢a penado, que se kes haga

tales tocamientos (...).

iv) En el “Estudio Diagndstico en Adolescentes en ¢l Pert”, elaborado por la

vi)

¢l Instituto Nacional de Estadistica
a las caracteristicas de la poblac
Jértil”, que “Las mujeres ¢n
25,3 por ciento de la poblaci
femenina del pais™ [resaltado agregado].

En ¢l “Plan Nacional de Accion por la Infancia v |
claborado por ¢l Ministerio de la Mujer y Pobla

del pais y el 49,7 por ¢}

Universidad Peruana Cayetano Heredia (2005), con una poblacion de 2181
adolescentes de 15 a 19 afos, de Lima Metropolitana, Huancayo ¢ Iquitos,
ciudades que, segln se refiere, son “representativas de los tres dmbitos socio
cultural y ecoldgico de nuestro pais™, se sostuvo lo siguiente: “La edad de inicio
de relaciones sexuales reportada en el grupo de 15 a 19 aflos varia por ciudades,
encontrindose las edades mds tem
alrededor del 20% de las mujeres y30% de svmncsrepoﬂnnyahabencmdo
relaciones sexuales™ (p.30) |

Iquitos. En este grupo etario

En la Encuesta Demogniﬁca y de Saly@l Familiar (ENDES) 2011, ¢laborada por '
ormatica (INEI), se establecid, en cuanto
. v especificamente a las “Muferes en edad

értil, de 15 a 49 aflos de edad, representaron ¢l
to de la poblacion

Adolescencia 2012-2021",
giphe: Vulnerables y aprobado

edad”, quc“dcacuctdonl;:s.

ud Familiar ~-ENDES 2010, ¢l

¢ ¢dad tenian al menos una hija o
s hija o primer hijo" [resaltado
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De lo expuesto, si bien se puede concluir que prima facie, los menores de edad
entre 14 aftos y menos de 18, en tanto titulares del derecho fundamental al libre
desarrollo de la personalidad (en el dmbito de la libertad sexual) pueden ejercerlo,
también se debe concluir a su vez dos asuntos de In mayor importancia: i) que
conforme al principio de evolucién de facultades del nifo y del adolescente, debe
reconocerse que tales adolescentes irdn desarrollando, progresivamente, ¢l nivel
psicofisico Optimo de ejercicio del mencionado derecho fundamental, para lo cual
¢s indispensable la educacion que sobre el particular puedan brindar los padres, cl
Estado y la sociedad en general; v, ii) que poseer dicha libertad sexual implica
también conocer las consecuencias que puede originar su ejercicio, tal como se
destaca en ¢l mencionado “Plan Nacional de Accion por la Infancia y la
Adolescencia 2012-2021%, segiin el cual “existe consenso en que ¢l embarazo en edad
temprana ¢s un evento que afecta la salud fisica, mental y social de ln futura madre, asi
como del recién nacido. Para las adolescentes madres o embarazadas pobres, la maternidad
viene acompaiiada de una serie de situaciones adversas que empeoran su condicion. Estas
madres a menudo sufren carencias y tensiones; ademis, su ambiente familiar s¢ caracteriza
frecuentemente por graves problemas econdmicos y sociales, pobreza, desempleo,
subempleo, informalidad, alcoholismo, prostitucion, bajos niveles de escolaridad o carencia
de ella, violencia, entre otros™,

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, uno de los
principales obligados ¢s definitivamen ‘stado, que tiene ¢l deber de no
intervenir desproporcionadamente ¢n b

Segunda fase: idemtificar la restriccidn en ¢/l dmbito prima facie garantizado por el
respectivo derecho fundamental

Consiste en verificar si los actos s¢ representan como lesivos suponen una
intervencion en ¢l &mbito normativy/del derecho fundamental. De una intervencion
en ¢l dmbito normativo de un derecho fundamental se habla cuando el acto
reclamado supone una injerencig’en las potestades prima facie garantizadas por ¢l
derecho. La relevancia de estd fase del andlisis radica en lo siguiente: (i) si el
Tribunal constata que el actoé (o los actos) cuestionado(s constituye(n) una
injerencia en el &mbito del derecho prima facle protegido A1 andlisis concluye que
no s¢ trata de una controversia que ataie al ido constitucionalmente
yro egldo del d«ccho en cmuén Y, (il) si el TribunglConstata que se ha producido

wales con menores de l'-l ahos cic a menos de 18, independientemente de
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que se manifieste consentimiento en dichas relaciones, Teniendo en cuenta ¢l
mencionado contenido prohibitivo, respecto de dichos menores de edad, es evidente
que constituye una intervencion en el dmbito 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 aflos y
menos de 18, interviene y limita la libertad de autodeterminacion de estos en ¢l
ambito de su sexualidad. Si esta intervencidn, restriccion o limitacion es legitima o
justificada es un asunto que se verificard en la siguiente fase.

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

‘f

26. Consiste en determinar si la intervencion en ¢l dmbito normative del derecho
fundamental se encuentra justificada, tanto desde una perspectiva formal como
material. Dado que los derechos fundamentales, por regla general, no ticnen la
condicidon de derechos absolutos, una intervencién en ¢l dmbito prima facie
garantizado por ¢l derecho no puede considerarse como sinénimo de violacion del
mismo.

Tal situacién juridico-constitucional sdlo se si, en relacion con el
especifico derecho fundamental de que se observa que no se han
respetado las diversas exigencias que la Constitucion/establece como criterios de |
é justificacion para su intervencién (v.g. principio ¢¢ legalidad o reserva de ley;
reserva de jurisdiccion; irretroactividad de la ley! principio de proporcionalidad,
elc.).

En cuanto a dichos criterios de justificacs
que “en cierto sentido, la politica cri
constitucionalizacion, especialmente evi
principios constitucionales en materia
contenidos en cllos implicitos (legali
mducac»énL hasta amribar a la

i de proporcionalidad

y ponderacién de los intereses penalmente en jucgo, criterio ¢¢ wlrima ratio de la tutela
penal, ete.)” [PALAZZO, Francesco, “Costituzione ¢ dinptd penale (un appunto sulla
vicenda italiana)”. En: Rivista de Diritto Costituzionalé, 1999, Giappichelli Editore,
pp. 167-181).

en ¢l dmbito penal, Palazzo sostiene
| se ve afectada por un proceso de
cuando s¢ va mis alld de la definicion de los
y la aclaracion minuciosa de los posibles
demlmuc'én de la ley penal, culpablhdld,

si la restniccion identificada
dicho requisito es cumplido en la
enida en la Ley N.¥7 28704, que

n ¢l presente caso, en cuanto a la verificaci
ple con la reserva de ley, cabe menci
ida en que la restriccion se enc
ifica el articulo 173°, inciso 3), del



TRIBUNAL CLONSTTTUCIONAL
MENO

POJAS 370

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

EXP. N.* 00008-2012-PUTC
LIMA
10609 CIUDADANOS

28. Seguidamente corresponde examinar si la prohibicion establecida por la disposicion
penal impugnada puede considerarse como una intervencion vilida o justificada
constitucionalmente. Para tal efecto se utilizard ¢l principio de proporcionalidad
pendl, ¢l 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 émbito deben ser necesarias y adecuadas para lograr su
objetivo ¥ también deben ser razonables o proporcionadas en cada caso [Hassemer,
Winfried. Perspectivas del derecho penal fituro. Revista Penal, N° 1, 1997, p.39].

29. Si la intervencion o limitacion que contienc la disposicion penal impugnada supera
este examen dicha intervencion serd vdlida constitucionalmente o, en caso
contrario, invilida.

- Elarticulo 173.3 del Codigo Penal [supera el subprincipio de idoneidad?

30. Este examen exige, en primer término, la identificacion de un fin de relevancia
constitucional, y, una vez determinado tal fin, verificar si la medida legislativa ¢s
idénea o adecuada para lograr tal fin.

31. En cuanto a lo primero, se debe verificar la ia de un fin de relevancia

constitucional en la medida legislativa

Esta verificacion serd uno de los dmbi cnlos uesemamfcstarécl aludndo

ligro los refcr.idos bienes juridicos,
del bien juridico que se pretende
que lesione o ponga en peligro tal bien

conducta prohibida lesione o ponga en
Precisamente, esta relevancia constitug)

ia constitucional que ¢l
a través de una disposicion

destacar que en materia constitucional
sicion penal se relaciona directamente
iente N.° 00012-2010-PV/TC FFJJ |

¢l objetivo y la finalidad de una
los denominados fines de la pena
19), en el siguiente sentido:
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1) La actuacion del legislador tiene por finalidad, entre otras, la de optimizar ¢l
fin preventivo general de las penas en su wvertiente negativa, es decir,
optimizar el efecto desmotivador que la amenaza de la imposicion y ejecucion
de una pena severa genera en la sociedad, protegiendo preventivamente el
bicn tutelado por el derecho penal.

2) Asimismo, la medida tiene por finalidad que la imposicién de la pena cumpla
de manera efectiva con ¢l 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 poblacién por medio de la actividad de la
justicia penal; el efecto de confianza que resulta cuando ¢l ciudadano ve que
¢l derecho se impone; y finalmente, ¢l efecto de satisfaccion que se instala
cuando la conciencia juridica se tranquiliza como consecuencia de la sancion
por sobre el quebrantamiento del derecho, y cuando ¢l conflicto con ¢l autor
es visto como solucionado.” (cfr. “Fin y justificacién de la pena y de las
medidas de seguridad”, en: Julio B. J. MAIER (compilador), Determinacion
Jjudicial de la pena, Editores del Puerto, Buenos Aires, 1993, p. 28).

3) La medida tienc también por propésito asegurar otro fin de la pena, cual es la
denominada prevencidn especial de efecto inmediato, es decir, permitir al
delincuente dar un firme paso en la internalizacion deldafio social ocasionado

por su conducta. Tal como ha seflal [T'ribunal, “la grave limitacién de
la libertad personal que wativa de libertad, y su quantum
especifico, son ¢l primer efecto or en ¢l delincuente, quien
internaliza la seriedad de su conducty” delictiva, ¢ inicia su proceso de

desmotivacion  hacia la  reinci a (prevencion especial de  efecto
inmediato)” (STC 0019-2005-PUTC/FJ 40).

32. De otro lado, la adecuacion consiste ¢ofi la relacion de causalidad, de medio a fin, {
entre ¢l medio adoptado, a través intervencion legislativa, y el fin propuesto
por el legislador. Se trata del andlisfs de una relaciéon medio-fin.

33. En el presente caso, en cuanto &l examen de idoneidad, es |
actuacion parlamentaria previa al dictado de la ley
determinar ¢l objetivo y finalidad de relevancia co
legislador.

ispensable revisar la
tionada a efectos de
tucional asumidos por ¢l

el Proyecto de Ley N.° 133902004-CR
stenormente fue aprobado y dio lugar a
ifica el articulo 173%, inciso 3), del Codi

¢l 18 de julio de 2005, que
‘cuestionada Ley N.° 28704, que
, s¢ sostiene lo siguiente: “(...)

anidad, ¢! cunl deber ser castigado con ¢l peso de la ley, y no con penas que al |
i i en vez de una pena (...) esta nucva
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tipificacion s¢ ha producido después de constatar que las principales victimas de violencia
sexual son las mujeres y los niflos y nifias (...)". Asimismo, en cuanto al andlisis costo-
beneficio de la futura norma legal, s¢ sostiene que “(...) Los beneficios para la sociedad
serin inconmensarables debido a que la poblacin adulta percibird que las autoridades se
preocupan por su seguridad asi como In de sus hijos (...) ¥ los nifos percibirdn que al
elevar los niveles de drasticidad sus autoridades tienden un manto de proteccion penal muy
duro 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
s¢ encuentra inerme frente a los embates de quienes no respetan la vida humana, mucho
menos a la nifez (...)".

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

consentimiento,

Con la indemnidad sexual “se quiere reficjar ¢l interés en que determinadas personas,

consideradas especialmente vulnerables iciones personales o situacionales,
k queden exentas de cunlquicr dafo q de una experiencia sexuval, lo que

aconseja m-ntenerlcs de mancra del cjucicio de la sexualidad. A

normal dcmmllodcwpcrsomhdado.mis ficamente, de supmesodefomacu&n
‘ sexual, o las perturbaciones de su equilibrid psiquico derivadas de la incomprension del

comportamiento” [DIEZ RIPOLLES, Jpéé Luis, “El objeto de proteccion del nucvo

derecho penal sexual”™, en: Anwario dé Derecho Penal, N.° 1999-2000, p.14).

Naciones Umdas (UNFPA), amicus curiae en ¢l presente p 0 constitucional, en
lo siguiente: “La libertad sexual estd referida a la libertad de/disponer de la sexualidad
propia. Esta comprende una faceta positiva, referida a la capseidad de disposicidn, sin mis
limite que la libertad ajena; ¥ una faceta negativa, referfda a la capacidad de rechazar

oposiciones 0 actos no deseados. Por ¢l contrario, /¢ indemnidad sexual implica la
s mdelahbcmdsemlﬁncrmh‘ ahidad sexual estd referida a la

: ‘mismo.‘a cuanto al bien juridico protegido por la disposicibn penal cucstionada.
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escrito de contestacion de la demanda que ¢l fin constitucionalmente legitimo de
dicha disposicion penal es la proteccion de la indemnidad o imtangibilidad sexual,

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

En cuanto a la adecuacion, el Tribunal Constitucional estima que la medida
legislativa cuestionada (articulo 173°, inciso 3, del Cddigo Penal, en cuanto
sanciona a quien cometa ¢l delito de violacion sexual de menores de edad entre 14
aflos y menos de 18) es adecuada para lograr los objetivos antes mencionados v, a
$u vez, estos resultan adecuados para conseguir el fin de relevancia constitucional
que se pretende como es la proteccion del bien juridico indemmnidad sexual de

dichos menores de edad.
El articulo 173.3 del Codigo £

al ;supe.

|donc|dad para alcanzar cl ob;ctw o'y
afectado. Requiere analizar, de

alternativo, y, de otro, ¢l mghor grado

fundamental” [Expediente N.° 00050-2004-A1/TC FJ 38).

En matena penal, ¢l examen de necesidad, el cual
includiblemente, aquel postulado de que ¢l sistema
0 recurso més gravoso para limitar o restringi
personas, ¥ que por tanto, debe reservarse pa

constituye una de las contribuciones fi
a referida [Expediente N.° 00012-2006-P

‘n efecto, ¢l derecho penal debe ser
ves, Como sostiene Hurtado Pozo,

ropuesto y mmmmmmmnﬂmq
lado, la idoneidad equivalente o mayor del medio

el subprincipio de necesidad?

en que éste intervenga en el derecho

e que el legislador estime,
al debe representar ¢l medio
I derecho a la libertad de las
violaciones mds intolerables,
de la filosofia de la ilustracion
132).

1zado para reprimir las violaciones mas J
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(...) el recurso limitado a la represion penal por parte del Estado es una
exigencia a respetar debido a que la sancida penal afecta de manera grave
los derechos fundamentales del individuo. Sélo debe recurrirse a este medio
cuando sea en absoluto necesario; cuando la proteccion de los bienes
juridicos y la consolidacidn de ciertos esquemas de conducta no sea
alcanzable mediante otras previsiones (...) Para que el derecho penal no
sufra una hipertrofia engendrando las situaciones que busca evitar, para que
el remedio no sea peor que ¢l mal combatido, la represion penal debe
intervenir solo en la medida en que s necesaria v si es conforme al objetivo
perseguido [Hurtado Pozo, José. Munual de Derecho Penal. Parte General
< 1. 3* Edicion, Grijley, Lima, 2005, p. 47).

43. De este modo, en ¢l Estado constitucional, ¢l derecho penal, al encontrarse
relacionado con Ia limitacion de un derecho fundamental tan preciado como la
libertad individual, entre otros derechos, sblo debe ser utilizado cuando ya no
funcionen otros medios (disposiciones de derecho disciplinario, de derecho
administrativo sancionatorio, ¢tc.). 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 Ia
aludida criminalizacién, teniendo siempre en consideracion los fines de prevencion
de la pena, entre otros aspectos. Solo 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 : a las personas adultas que tienen
4" relaciones  sexuales con : afos de edad y menos de 18,
‘ . , 5 & _¢stos-, existian medidas alternativas
que. dc un lado hubx esen S apd alcanzar los objetivos propuestos por ¢l

legislador penal (desincentivar la copisién del delito dc violacion scxual dc

mdés benignas con ¢l derecho i

La respuesta es positiva. Si éc pretenden los objetivos fropuestos, un medio
alternativo hipotético igualmente idéneo pero definitivary mis benigno para la
libertad sexual como componente del derecho al libre désarrollo de la personalidad
dclosmmmdeedadcm Maﬁosymenosde 1§ ubmeado entre otros, que

3 of consentimiento que estos pudieran
ferecho fundamental al libre desarrollo

0S Menores, sin que impoﬂeenabsol
sar en tanto titulares del mencionadd
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En ese sentido, no habiendo superado el examen de necesidad, la medida penal
impugnada resulta incompatible con la Constitucion.

45. Pese a que la disposicion penal impugnada no ha superado ¢l examen de necesidad,
¢l Tribunal Constitucional estima pertinente verificar, ademis, si la medida
legislativa cuestionada s proporcional en sentido estricto.

- Elarticulo 173.3 del Codigo Penal ;supera el subprincipio de proporcionalidad en
estricto o ponderacion?

46. La denominada ley de ponderacion material supone que “[cjuanto 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™
(¢fr. SSTC 0045-2004-PITC, FJ 40; 0023-2005-PI/TC, FJ 75 ¢); 0033-2007-PV/TC,
FJ 81; 0001-2008-PVTC, FJ 19; 0017-2008-PUTC, FJ 36; 0016-2009-PITC, FJ 12,
entre otras). Esta ley implica que las ventgjas que se¢ oblengan mediante la
intervencion legislativa en el derecho fundamental deben compensar los sacrificios
o desventafas que ésta acarrea para los titulares de dicho derecho y para la sociedad
en general.

47. La estructura argumentativa del principio

7 tiene los siguientes pasos [Cfr. BE PULIDO, Warlos, El principio de
A’ proporcionalidad y los derechos ., CEPC, 2003, pp.759 y
ss.):

es decir: i) la importancia o
| derecho fundamental (grado de

1)  Determinar las magnitudes que deben ser
peso de la intervencion o limitacion

2) Comparar dichas magnitudes, a fin de determinar si la §
del fin perseguido ¢s mayor que la imporancia de
fundamental.

3) Construir una relacion de precedencia condici

a entre el derecho fundamental y
el fin legislativo. f

que ¢l grado de intervencion en
fundamental al libre desarrollo de

este caso, en cuanto al paso 1), cabe
libertad sexual como componente del
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la personalidad de los menores de edad ent 14 aflos a menos de 18 ey de
intensidad grave, en la medida en que: /) en cuanto al alcance, desde su entrada en
vigor, la disposicién penal impide, dificulta por completo y anula el ejercicio de la
libertad de autodeterminacion de tales menores en el dmbito de su sexualidad, al
hacer irrelevante su consentimiento (“la intervencidn legislativa en ¢l derecho
fundamental deberd ser considerada como una intervencion mas intensa, cuando elimina
todas las posiciones adscritas al derecho, que cuando climina sélo algunas de ellas™ Cfr.
Bemnal, op.citp.766); y i) en cuanto a la probabilidad, existe la mayor posibilidad
verosimil y fundada de que la intervencion legislativa cuestionada impida ¢l
ejercicio de dicha libertad de autodeterminacion,

Por su parte, los bienes coastitucionales 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 comision del delito de
violacidon sexual de menores de 14 afos de edad a menos de 18; b) generar la
confianza de la poblacion en el sistema penal al apreciar que los derechos de los
menores de edad entre 14 afos a menos de 18 son protegidos; v ¢) generar un
primer efecto reeducador en el sujeto activo de la conducta reprochable. El grado de
satisfaccion 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 intervencion legislativa;
Y, i) en cuanto a la probabilidad, no mayor probabilidad de que la
intervencién legislativa penal optimi ionados bienes constitucionales
;( (desmotivar la comision del delitor€ic.), al trahrse de una amenaza de restriccion

icciones directas,

i0n una segunda variable: ¢/ peso
to mayor sea la importancia material de /

Asimismo, es importante tener en
abstracto de los principios relevantes

0, si bien, en abstracto, la politica criminal a
ntacion in dubio pro legislatore) podria '

cargo del Poder chisialivo (
' ghos fundamentales

llbmmc) no sucede lo mismo cuando se intervenga /ﬁmnc gravemente los
derechos fundamentales de' los menores de edad, inci
constitucional de interés superior del niflo y del a

onstitucion), segin el cual los derechos fundamcn o
Gltima instancia su dignidad, tienen fuerza - Ativa superior no sdlo en el
omento de la produccién de normas, si -/ bi en ¢l momento de la
terpretacion de ellas (Expediente N.° 02l3 l 08-PA/TC FJ 10), en estos casos,
un peso mayor mspectodcnqmllaac - 6n del Poder Legislativo,

mc (articulo 4° de la

e 'Imhoyeladolcsccme.)
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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 ¢ irradia efectos en la interpretacion de todos los demds derechos de la
Convencion cuando ¢l 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 paragrafos precedentes, se
puede afirmar que la importancia de la realizacion de los fines perseguidos por el
legislador mediante la disposicion penal cuestionada po_¢s _mayer que la
importancia de la intervencion en el derecho de los adolescentes entre 14 aflos v
menos de 18 a su libertad sexual como parte de su libre desarrollo de la
personalidad.

50. En cuanto al pasp 3), se puede determinar que en ¢l presente caso la relacion de
precedencia condicionada otorga preferencia al derecho al libre desarrollo de la
personalidad de los menores de 14 afos 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 ¢l examen de necesidad, ni el examen de
proporcionalidad en estricto, se acredita culo 173°, inciso 3), del Codigo

independientemente del imiento de fiquella, serd no menor de 25 ni mayor
de 30 aios), ha interveni
personalidad de los menores de 14
incompatible con la Constitucion.

de edad a menos de 18, por lo que resulta

Previamente a declarar su inconstitucionalidad y consecuente expulsion 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°,

in modificar el texto legislativo, se ¢l bien juridico tutelado por dicha
penal (lihertad sexual en lugar dedndemnidad sexual) y se establece que en
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estos casos st puede operar el consentimiento de la agraviada como eximente de
responsabilidad,

Segin ¢l aludido senrido interpretative 2 del articulo 173°, inciso 3), del Codigo
Penal, propuesto por el demandado, se puede asumir que s/ la victima tiene entre 14
afos y menos de 18, la pena para el autor serd no menor de 25 ni mayor de 30
anos, salvo que aquella hubiera consentido, en cuyo 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 declaracién de inconstitucionalidad de la
respectiva disposicion penal.

Argumentos de los demandantes

53. Alegan que la jurisdiccion penal, interpretando ¢l articulo 1737 inciso 3) del Codigo
Penal, establecid, segin refieren, que “solo 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 afos de edad (es10 es violaciones de la libertad sexual), v
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, coerci lento de una posicidn
dominante, mis atn si s¢ trata de adolescentes pero ¢& ninguna forma ello equivale
a penalizar toda forma de relacion sexual sdstenida por plolescentes cuando no estd en
riesgo su indemnidad sexual y, por el contrario, se trata ¢él ejercicio libre de su sexualidad,
que indudablemente ¢s un derecho fundamental™.

Argumentos del demandado

54. El apoderado del Congreso de la Repibljéa sostiene que el articulo 173°, inciso 3),
del Codigo Penal, modificado por la Ley N.° 28704, no contraviene la Constitucion
y que debe tomarse en consideracion que “la parte demandante admite que existe al
menos una interpretacion de ln disposicion penal impugnada que es conforme con la
Constitucion y que ha sido realizada por la Corte Suprema de Justicia de la Repiblica
mediante ¢l Acuerdo Plenario N.° 4.2008/CJ-116, por lo que en aplicacion de los principios
constitucionales de conservacion de la ey, de declaracion de inconstitucionalidad como
Gltima ratio y de indubio pro legislatore, no puede conu‘cum que la disposicion
cuestionada sea inconstitucional”.

eraciones del Tribunal Constitucional

general, la actividad de la jurisdiccion penal o jurisdiccion constitucional al

terpeetar la ley penal en un sentido compatible con la Constitucidn, pero distinto a
Jquclla interpretacion del Icgtslador. reconocer que conforme al principio
supremacia constitucional, la jurisdi al controlar la actuacion legislativa

7
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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. Asumir que ¢l legislador penal sea ¢l Organo competente para determinar
discrecionalmente las conductas punibles y las respectivas sanciones no implica
admitir que la discrecionalidad que tiene este Organo sea absoluta pues, como ya se
ha mencionado, s¢ 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 carfcter relativo,

57. El control jurisdiccional de la estricta observancia del respeto a dichos limites se
encucntra a cargo del Tribunal Constitucional (articulo 201° de la Constitucion), asi
como también del Poder Judicial (articulo 138° de la Constitucién). En cuanto a los
tipos de decisiones que pueden cxpedir tales drganos, en la actualidad se ha
superado la clasica distincion entre decisiones estimatorias v desestimatorias, para
dar lugar a una clasificacién que, sin dcj lado las ya mencionadas, ha
identificado las dcnominadas decisioncs ivas" en general. Mediante tales

vncios y hgums de muludos

ia constitucional comparados, yn
igh (...), antinomias o confusiones que puedan
fr. Exp. N.7 00010-2002-AVTC).

Al respecto, Fiandaca refiere que “el
refleja un dato definitivamente adqui
reducida a una actividad meramente
implica un inevitable momento

ismo desarrollo de las teorias de la interpretacion
¢ la actividad hermendutica, Iejos de poder ser
larativa o explicativa de la voluntad del legislador,
tivo y esto ¢s cierto en todos los sectores juridicos,
incluido el derecho penal, que se vinculado mis que otros ambitos al principio de
reserva de ley™ [FIANDACA, Giovanni ¢ altro. Una introduzione al sistema penale.
Per una lettura costituzionalmente orientata. Jovene Editore, p.92).

actividad interpretativa de la jurisdiccion

th exenta de peligros. El mayor de cllos es uralizar o reemplazar en todo,
interpretativa, ¢l contenido normativo establetido por el legislador (supuesto de
ho general y sancion) al dictar una determinada disposicion penal, pues ello no
lo afectaria ¢l principio de legalidad conforme al articulo 2°, inciso
), apartado “d", de la Norma F , “nadic seri procesado ni condenado por
u omision que al tiempo de comete esté previamente calificado en la ley, de
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59.

manera expresa ¢ inequivoca, como infraccion punible; ni sancionado con pena no prevista
en Ia ley”, ¢l 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 democritico representativo (articulo 93° de la
Constitucion), asi como ¢l principio de correccion funcional al momento de
interpretar la Constitucion, pues conforme a dicho principio, al realizar su labor de
interpretacién, ¢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 ¢. y Exp. N.? 0032-2010-PVTC, FJ 119).

No cabe duda de que la actividad hermenéutica realizada por los jueces al
interpretar la ley penal puede contener ciertos clementos “de creacion normativa®,
s s¢ presentan dudas o problemas al verificar endl es el limite que ticnen los jueces
al realizar dicha actividad interpretativa, pucs el exceso puede terminar
materializando los peligros advertidos en ¢l pardgrafo precedente.

La argumentacion que utiliza ¢l principio de interpretacion favorable af reo como
unica justificacion para que los jueces puedan crear cualquier contenido normativo
nocsunaqucpcrseycnlodosloscasoswedamulwoomcm. ni una que pueda
ser considerada como Gnico limite a la activi iva de los jucces. Asi por
ejemplo, respecto del principio favor cniterio de legitimidad para
justificar Jas decisiones “manipulativ 3 penal, se ha sostenido que dicha
argumentacion es débil “ante todo i0 de reserva de ley en materia penal
no puede reducirse, ¢n la dptica def juicio constigicional, al sdlo respeto, por parte de la
Corte, del principio del favor ref (...) No es ble -y mds bien se puede demostrar
ficilmente lo contrario- que la reduccion del o de hecho penalizado o de la medida
de una pena, no vulnere por si misma, cf articulo 25, 2° parmafo de la Constitucién
[naliana), [Nadie podrd ser castigado sino ¢n virtud de una ley que haya entrado en vigor
antes de haberse cometido ¢l becho), el reserva solo al legislador la eleccion sobre ln
punibilidad, asi como sobre el ¢ y sobre ¢l gquomodo, exigiendo también que ¢l
supuesto de hecho penalizado y Ia medida de la pena scan taxarivamente determinadas (...)
Reduciendo un supuesto de hecho penalizado, la Corte llega de todos modos a modificar ¢l
alcance, el significado original, asi como, reduciendo la medida de una pena, la Corte
reconstruye la noema (por o menos en la parte relativa a la i6n). Todo ello, en mi
opinion, no ¢s conforme con ¢l principio de legalidad en i penal constitucionalmente
consagrado, que ¢s una garantia para ¢l cindadano contra ucion penal, en general,
isamente porque reserva solo al legistador cualquier

lle decisioni manipolative in materia penale.
no, 1990, pp. 41-42].

ertamente la argumentacién que uuhza
o puede y debe ser utilizada en

itima cualquier decision i que adopte la jurisdiccién. En gencral,
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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 més favorable al procesado en caso de duda o de
conflicto entre leyes penales”™, antes de que ¢l juez pueda hacer prevalecer dicha
favorabilidad debe cumplir con un requisito previo como ¢s la verificacion de que
¢l respectivo sentido interpretativo a favorecer sea constitucionalmente vélido (Cfr.
Expediente N.° 00019-2005-PI/TC).

. Por tanto, la determinacion del limite a la jurisdiccion cuando interpreta la ley penal

s¢ establecerdt de acuerdo a las circunstancias especificas de cada caso concreto v
segun el tipo de sentencia o decision que se pretenda expedir en ¢l caso, de modo
que las cargas de argumentacion que justifiquen una especifica decision
jurisdiccional se constituirin en los mecanismos que otorguen legitimidad a las
respectivas decisiones judiciales.

De otro lado, cabe precisar que tanto las denominadas asentencias interpretativasy,
usentencias aditivas» o «sentencias sustitutivass, entre otras, forman parte de una
tipologia de decisiones que no sblo pueden ser adoptadas por ¢l 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 de /compatibilidad comprende |la
identificacion de las opciones i

del Poder Judicial pueden adoptar
dichas decisiones, ello no excluye ¢l iento de los respectivos mecanismos
procedimentales existentes dentro del Judicial para la aplicacion del control
difuso (articulo 14° de la Ley Orginiga del Poder Judicial y articulo 3° del Cadigo
Procesal Constitucional, segun sea ¢f caso), asi como la observancia de los ¢criterios
vinculantes que en materia de interpretacion constitucional pcnnl realice ¢l Tribunal
Constitucional (articulo 201° de 1a Constitucion, articulo 1° ¥ Primera Disposicion
Final de la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional, mi dmo el articulo VI del
Titulo Preliminar del aludido Codigo).

cidn winterpretativas que exime de respons ih’dad penal a quien tiene
s sexuales consentidas con menores de lqt/'dﬂqr'a menos de 18, ;Decision
tativa, aditiva o sustitutiva?

el presente cuso, ¢l apoderado del €
'um los Acuerdos Plenarios N“’s

de la Repiblica aduce que al
-2007ICJ~|I6 y 4-2008/CJ-116, Ila
n del mencionado articulo 173°,
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65,

inciso 3), del Codigo Penal, que es conforme con la Constitucidn, por lo que no
puede considerarse que dicha disposicion penal sea inconstitucional.

En ese sentido, es indispensable distinguir si la interpretacion propuesta por el
apoderado del Congreso en su contestacion de la demanda, es una «decision
interpretativas, una «decision  aditiva» 0 una «decision sustitutiva» —que  son
algunos de los tipos de decisiones que se podrian aproximar a lo resuelto por dicha
jurisdiccion-, para posteriormente verificar si dicha interpretacion, aplicada al
dmbito penal, es una que el Tribunal Constitucional pueda asumir como conforme
con la Constitucion y evitar la declaratoria de inconstitucionalidad de la respectiva
disposicion penal.

Una edecision imterpretativan es aquella en la que se materializa en cierta medida
el criterio de interpretacion de la ley conforme a la Constitucion. Este criterio
consiste en aquella actividad interpretativa que sobre las leyes realiza el érgano
Jurisdiccional, de modo que antes de optar por la eliminacion de una disposicion
legal se procure mantenerla vigente pero con un contenido que se desprenda, sea
consonante 0 guarde una relacion de conformidad con la Constitucion, Esta téenica
interpretativa no implica en modo alguno afectar las competencias del legislador,
sino antes bien materializar los principios de conservacion de las normas y ¢l
indubio pro legislatore democritico, los mismos que demandan que ¢l Organo
jurisdiccional verifique si entre las interpretacy ibles de un enunciado legal,
existe al menos una que la salve de v ion de invalidez Y es que la
declaracion de inconstitucionalidad, en efecto, ey la wltima ratio a la cual debe
apelar este Tribunal cuando no sea posible ex de una disposicion legislativa un
sentido interpretativo que se ajuste a la Constigdeion (Exp. N.° 00002-2008-PVTC,
aclaracion).

son aquellas que sefalan que ¢l precepto
es inconstitucional “en la parte que (...)" 0 “en cuanto (...)" prevé o incluye “algo™
contrario a la Norma Fundamental™. “En este caso, la inconstitucionalidad no afecta
al texto pero si al contenido normativo, que puede considerarse inconstitucional
‘por exceso’” [DIAZ REVORIO, Javier. “Tipologia y efectos de las sentencias del
Tribunal Constitucional en los procedimientos de i itucionalidad ante la
reforma de la Ley Orgdnica del Tribunal Constituci Espaiiol”. En: La ciencia
del Derecho Procesal Constitucional. México, UNAM, 2008, pp.301-302].

Las decisiones interpretativas “reducto

aludida consonancia o relacion de conformigdad de la ley con la Constitucion “no
lo existe alli donde la ley, sin ¢l recurso a puntos de vista juridico-constitucionales,
ite una interpretacion compatible con la @onstitucion; puede tener igualmente lugar
ando un contenido ambiguo o indetermi la ley resulta precisado gracias a los
enidos de la Constitucion. Asi pues, de la interpretacion conforme [a] las
constitucionales no son sino también «normas de
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contenidos en la determinacion del contenido de las leyes ordinarias™ (Hesse, Konrad.
Escritos de derecho constitucional. CEC, Madrid, 1983).

67. En materia penal, las decisiones interpretativas de la jurisdiccion se enfrentan con
uno de sus limites constitucionales mas claros: ¢l principio de legalidad penal. En
efecto, conforme al articulo 2°, inciso 24, pardgrafo “f", de la Norma Fundamental,
“Nadie seri procesado ni condenado por acto u omisidn que al tiempo de cometerse no esté
previamente calificado en la ley, de manera expresa ¢ inequivoca, como infraccion punible;
ni sancionado con pena no prevista en la ley”, lo que implica que la Constitucion ha
establecido que ¢l drgano competente para establecer las conductas punibles y las
respectivas penas es ¢l Poder Legislativo, lo que excluye claramente a la
Jurisdiccion. En ese sentido, prima facie, la junisdiccion, en su actividad de control
¢ interpretacién de las leyes penales po puede: §) crear nuevos delitos via
interpretativa; i) identificar sentidos interpretativos que cambien por completo o
desnaturalicen el contenido normativo establecido por el legislador en la
disposicion penal o cambien ¢l bien juridico tutelado por el legistador penal; y i)
identificar sentidos interpretativos in malam partem, salvo que previamente se haya
determinado que ¢l Unico sentido interpretativo identificado, que impidid la
declaratonia de inconstitucional de la disposicion, sea conforme con la Constitucion,
pues la aplicacion del principio pro reo (articulo 139°, inciso 11, Constitucion) estd
supeditada a la verificacién de la constitucionalidad del sentido interpretativo
identificado, tal como se ha sostenido en glpdrrafo final del fundamento 59 supra.

sion aditivis se declara la inconstitucionalidad de
anto sedcjadcmmiomalgo(“mla
necesario que se prcncra para que clla

68. De otro lado, mediante una «
‘( una disposicion 0 una pe

de todo ¢l precepto lcgal Sino §( f g
no puede efectuarse a partir de ung mtaptﬂnclén dcl aludido precepto, de manera
que, tras la declaracion de inconstitucionalidad, serd obligatorio comprender dentro
de la disposicidn aquello omitido [Exp. N.° 00010-2002-AVTC FJ 30], teniendo
como base ¢l respectivo ordehamiento juridico y que s6lo exista una alternativa
normativa que cubra la omision detectada, pues s existen varias altemative
posibles, le corresponderd al legislador la decision de cudl de cllas adoptar [Exp.

N.7 00030-2005-PI/TC).

En materia penal, en ¢l caso de las decisiones aditivas, ¢l principio de legalidad
penal tiene un mayor peso axiologico frente 4 la actividad jurisdiccional de creacion
normativa complementaria propia de de decisiones. En ese sentido, ¢l J
Tribunal Constitucional considera que, facie, la jurisdiccion no puede emitir
decisiones aditivas cuando controle | es pues cllo afectaria el principio de
i 15k penal como Organo competente en la
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formulacion de la politica criminal del Estado y consecuente tipificacion de
conductas y penas,

70. Por su parte, una «decision sustitutivan ¢s squella en que ¢l érgano jurisdiccional
declara la inconstitucionalidad parcial de una ley y, simultineamente, incorpora un
reemplazo o relevo del contenido normativo expulsado del ordenamiento juridico;
vale decir, dispone una modificacion o alteracion de una parte literal de la fey. La
parte sustituyente no ¢s otra que una norma ya vigente en ¢l ordenamiento juridico
y la actividad interpretativa se canaliza con el traslado de los supuestos o las
consecuencias juridicas de una norma aprobada por el legislador, hasta la parte de la

‘ ley cuestionada -y en concreto afectada de inconstitucional-, con el objeto de
proceder a su inmediata integracion. Dicha accion se efectia excepcionalmente
para impedir la consumacion de efectos politicos, econdmicos, sociales o culturales
gravemente dafosos y derivados de la declaracion de inconstitucionalidad parcial
[Exp.N.” 00004-2004-CC/TC FJ 3.3.3).

71. En materia penal, sucede algo similar al tratamiento de las decisiones aditivas, por

lo que son de aplicacion Ins mismas consideraciones expresadas con relacion a

aquellas, quedando, prima facie, restringida la posibilidad de que la jurisdiccion

\ emita decisiones sustitutivas cuando controle leyes penales, toda vez que ello
\ afectaria ¢l principio constitucional de legalidad penal,

ion allcmativa propucsta por el

sexual y no la
. tipo penal sdlo se
sancionaria a los mayores de edad que tienen acceso por via vaginal, anal o
bucal o realizan otros actos andlogos introduciendo 6bjetos o partes del cuerpo por
alguna de las dos primeras vias, con un menor de ¢dad entre 14 afos y menos de 18,
sin mediar consentimiento.

Conforme se aprecia, el emplazado asume,
173°, inciso 3), del Codigo Penal confi
cual, sin alterarse la aludida disposicion
edad y menos de dieciocho, la pena no menor de veinticinco ni mayor de
treinta alos), se debia entender que |4 res de edad entre 14 afos y menos de
I8 tienen libertad sexual y que, lo tanto, su consentimiento para tener

una interpretacion del articulo
con la Constitucion aquella segin la
{ la victima tiene emtre catorce anos de
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relaciones sexuales exime de responsabilidad penal al adulto al cual se le atribuye la

autoria de tal delito,

75. En ese sentido, si se tiene en cuenta: i) que la interpretacion del articulo 173°, inciso
3), del Cédigo Penal, que lo considera incompatible con la Constitucion
(INTERPRETACION 1), establece que si la victima tiene entre 14 y menos de 18
aios de edad, la pena para el awtor, independientemente del consentimiento de
aquella, serd no menor de 25 ni mayor de 30 anos, protegiendo de este modo ¢l ’
bien juridico indemnidad sexual; y, it) que la mencionada interpretacion asumida
por ¢l apoderado del Congreso de la ablica, tomando en cuenta lo decidido por
la jurisdiccion penal (INTERPRETACION 2), prevé que si la victima tiene entre 14
y menos de 18 afos de edad, la pena para el autor serd no menor de 25 ni mayor
de 30 ahos,
responsabilidad al autor, protegiendo de este modo el bien juridico liberrad sexual,
entonces, se puede considerar que ¢sta Gltima constituye una “decision
interpretativa reductora”, en la medida en que sin detectar una omision en la
aludida disposicion penal (que caracterizaria 2 una decision aditiva), ni modificar o
alterar una parte literal de tal disposicion (que caracterizaria a una decision
sustitutiva), interpreta la disposicion penal cuestionada, cambiando sustancialmente
el contenido normativo establecido por ¢l legislador penal y reduciéndolo (pues
antes de dicha interpretacion se penalizaba cualquier relacion sexual de un adulto
con un menor de 14 a 18 ados de ientemente del consentimiento de
dicho menor, y ahora s6lo se i i
consentimiento), lo que implica
libertad sexual en lugar de la indemni

3.3, La opcidn winterpretativas que gkime de responsabilidad penal a quien tiene
relaciones sexuales consentidas con plenores de 14 afos a menos de 18, jes conforme
con la Constitucion?
76. Considerando los limites itucionales que tiene la interpretacion junisdiccional
de las leyes penales, el Jribunal Constitucional estima que la interpretacion del
articulo 173°, inciso 3), del Codigo Penal, propuesta por ¢l apoderado del Congreso
de la Repiblica, en el sentido de asumir que los menores de edad entre 14 aflos y
menos de I8 tienen libertad sexual y que, por lo tanto, suconsentimiento para tener
relaciones sexuales exime de responsabilidad penal al adulto al que se le atribuye la
autoria de tal delito, ¢s una interpretacion gue no puede ser asumida po ribuna
postitucional_como_constitucionalmen onforpfe, toda vez quc desplnmia al
legislador como drgano competente en la formplacion de la politica criminal del
Estado y consecuente tipificacion de conductay’y penas, cambiando el bien juridico
protegido por el legistador (libertad sexual ¢n Jugar de indemnidad sexual) y con
ello permitiendo la configuracidn de ung/cadsal de exencién de responsabilidad
penal como es el “consentimiento valid a I titular de un bien juridico de libre
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disposicién” (articulo 20°, inciso 10, del Cédigo Penal), lo cual no resultaba
permitido por la disposicion penal tal como la establecié el legislador penal.

77. Por lo tanto, resumidamente, habiéndose determinado: i) que el articulo 173°, inciso
3), del Codigo Penal, modificado por la Ley N.° 28704, en el semtido interpretativo p

1 (si la victima tiene entre 14 aflos y menos de 18, la pena para el autor,

independientemente del consentimiento de agquella, serd no menor de 25 ni mayor

de 30 afos), es incompatible con la Constitucion; y ii) que ¢l sentido interpretativo

2 del articulo 173°, inciso 3), del Codigo Penal, propuesto por ¢l demandado (s7 la

victima tiene entre 14 afos y menos de 18, la pena para el autor serd no menor de

25 nl mayor de 30 ahos, salvo que aquella hubiera consentido, en cuyo caso se

exime de responsabilidad al autor), no ¢s una interpretacion conforme con la

Constitucién y que, por tanmto, pueda salvar la constitucionalidad de dicha

disposicion penal; entonces, el Tribunal Constitucional considera que debe
declararse la inconstitucionalidad del articulo 173°, inciso 3), del Codigo Penal, |
modificado por la Ley N.° 28704, vy su consecuente expulsion del ordenamiento )

\ Juridico por haber vulnerado el derecho al libre desarrollo de la personalidad de los

\ menores de edad entre 14 afos a menos de 18, #
§4. Examen de constitucionalidad del articulo 173.3 del Cidigo Penal respecto de
los derechos de los adolescentes a no ser privados de informacién, a la salud y a la /
intimidad

ityCionalidad del articulo 173%, inciso 3), del ;
Céddigo Penal, modificado.gor la Ley/N.® 28704, y su expulsion del ordenamiento |
juridico, este Tribunal estima verificar si dicha disposicion vulnera, |
‘ :/ ademds, los derechos de los adoléscentes a no ser privados de informacion, a la ,

78. Pese a haberse declarado la j

salud y a la intimidad.

Para tal efecto, utilizaremoy’ nuevamente ¢l examen escalonado de control de
restricciones a los derechos fundamentales.

Argumentos de los demandantes

s
79. Alegan que “como ciudadano y ciudadana (padre, madre, foven, tutores del nivel primaria
y secundaria, médico.mmotmsdtemucsahw&))a'\cpmoonocimkmoddyadodc
afectacion que esta traba legal estd gencrando en lasalud de los y las adolescentes. Al
explicaremos que la regulacion, al
lescentes v entre adolescentes y adultos, imp)
establecimientos de salud para solicitar

whizar las relaciones consentidas entre

4 bos menores acercarse libremente a
Wn respecto de infecciones de
i como la atencidn oportuna ¢n caso de
sexual (...)",
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80. Asimismo, refieren que se ha detectado “que -al no adecuarse la norma penal a la

realidad- muchos adolescentes que ya conviven y/o manticnen relaciones sexuales tendran
temor de ncceder a informacion sobre salud sexual y reproductiva, de reconocer legalmente
a sus hijos, de acceder a una atencion prenatal y a partos seguros por temor a ser castigados
penalmente; es decir, se verifica una afectacion subjetiva de los derechos reproductivos de
los adolescentes, asi como de su vida privada o intima en 1anto los agentes de salud se
verin “obligados™ a presumir jure ef de e que los pacicntes adolescentes son victimas de
violencia sexual, afectando de manera directa la labor que realizan profesionales de salud
como los médicos y médicas del pais™,

Argumentos del demandado

81. El apoderado del Congreso de la Repiblica sostiene que los demandantes “parten de
una premisa falsa, pues se considera que la disposicidn penal impugnada es aplicable a los
adolescentes, Al respecto, debemos reiterar una vez mis que en ¢l tipo penal cuestionado ¢l
sujeto activo sélo puede ser una persona mayor de dieciocho aflos de edad (...) Si la norma
objeto de control sdlo resulta aplicable a los mayores, no se puede afirmar que los
adolescentes “tendriin temor de acceder a informacién de salud sexual y reproductiva (...)
Tampoco es posible argumentar que “los agentes de salud se verdn obligados a presumir
iure ¢f de iure que los pacientes adolescentes son victimas de violacion sexual’, pues la
parcja de la menor adolescente puede ser otro menor, con lo cual no estamos ante ¢l tipo
penal establecido en la disposicion impugnada®.

Consideraciones del Tribunal Constitucional

82. El Tribunal Constitucion controlar si la disposicién penal cuestionada
constituye una intervencion idjustificada en el dmbito constitucionalmente
protegido de los derechos a nd ser privados de informacién, a la salud v a la
intimidad, para lo cual se Atilizard el examen escalonado de control de las
restricciones a los derechos

mmonarqmsobmeldcrccho da al 4 o ser privado de informacion, ¢l
cu102° masoS).dchConsmucnén aitiza ¢l derecho de toda persona de

@ FOJAS 387




AL CORSTTL AR ]
» "“.‘ - I
W by FOJAS 335 ,
J
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
EXP. N.* 00008-2012-PITC
LIMA ,
10609 CIUDADANOS

85.

pedido, con la inica excepeién de aquella que afecte la intimidad personal y la que
expresamente se excluya por ley o por razones de seguridad nacional,

Tal derecho constituye, por un lado, ¢l reconocimiento de un derecho fundamental,
y por ¢l otro, ¢l deber del Estado de dar a conocer a la ciudadania sus decisiones y
acciones de manera completa y transparente (Expediente N.* 00959-2004-HD/TC
FFJJ 4 a 6). En esa medida, la restriccion del derecho al acceso a la informacion
resulta ser una medida de caricter extraordinario y excepcional para casos
concretos derivados del mandato constitucional.

El Tribunal Constitucional ha establecido en su jurisprudencia, ademds, que el
contenido constitucionalmente protegido del derecho de acceso a la informacion
publica no sblo comprende la mera posibilidad de acceder a la informacion
solicitada y la obligacion de dispensarla por parte de los organismos piblicos, sino
que la misma debe ser completa, precisa, correcta, actualizada, oportuna y veraz
(Expediente N.° 04042-2011-PHD/TC FJ 10).

Sobre ¢l derecho & la informacion, la Convencién sobre los derechos del nidlo,
establece en su articulo 17° que “Los Estados Partes reconocen ln importante funcion
que desempefian los medios de comunicacion y velardn por que ¢l niflo tenga acceso a
informacién y material procedentes de diversas fuentes nacionales ¢ intemacionales, en
especial la informacion y el material que tengan por finalidad promover su bienestar social,
espiritual y moral y su salud fisica y mental (...)",

En cuanto al derecho a la salud, la itucion establece en el articulo 7° que
“Todos tienen derecho a la proteccioy de su salud, la del medio familiar y la de la
comunidad asi como el deber de ibuir a su promocion y defensa (...)". Al
respecto, ¢l Trbunal Constitucigfal ha sostenido que “el derecho a la salud
comprende la facultad que ticpé todo ser humano de¢ mantener la normalidad
orgénica funcional, tanto fisi mo mental, y de restablecerse cuando se presente
una perturbacion en la Hidad organica y funcional de su ser, lo que implica,
por tanto, una accion de ¢ acion y otra de restablecimiento; acciones que ¢l
Estado debe proteger tratando que todas las personas, caja dia, tengan una mejor
calidad de vida, para lo cual debe invertir en la modenyac:dn y fortalecimiento de
todas las instituciones encargadas de la prestacion del servicio de salud, debiendo
adoptar politicas, planes y programas en cse sentidg?” (Expediente N.° 02945-2003-

'C F128).

imismo, ha sostenido que “no puede ser epfendido como una norma que requicre
desarrollo legal para su efectividad, siepllo asi, podemos afirmar que posee una
ble dimension: @) ¢l derecho de t los miembros de¢ una determinada
munidad de no recibir por parte un tratamiento que atente contra su
ud; v, b) el derecho de exigir del 0 las actuaciones necesarias para ¢l goce
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de parte de los ciudadanos de servicios de calidad en lo relacionado a la asistencia
médica, hospitalaria y farmacéutica™ (Expediente N.° 03599-2007-PA/TC F1 2).

Es claro que algunas de las mas importantes manifestaciones del derecho a la salud
s¢ relacionan con ¢l &mbito sexual y reproductivo, es decir, con aquellas
propiedades, entre otras, que permitan al hombre y a la mujer ¢l ejercicio normal
de su actividad sexual, la proteccion de su integridad fisica y psiquica, la
autodeterminacion en cuanto a las posibilidades de reproduccion, la atencidn
médica prenatal y posnatal (atenciones de salud que permitan los embarazos y los
partos sin riesgos independientemente de su condicidon social o ubicacién
geogrifica), asi como, relacionado con los derechos o la informacién y a la
educacion, el acceso ripido y eficaz a informacién y educacion sexual,

En cuanto al derecho a la intimidad, especificamente al derecho a la vida privada, el
Tribunal Constitucional ha sostenido que “estd constituid[o] por los datos, hechos o
situaciones desconocidos para la comunidad que, siendo veridicos, estin reservados
al conocimiento del sujeto mismo y de un grupo reducido de personas, y cuya
divulgacién o conocimiento por otros trac aparcjado algin dafo (Expediente N.°
06712-2005-HC/TC FJ 38).

Por su parte, los tirulares de los derechos a no ser privados de informacion, a la
salud y a la intimidad son todos los mayores de 18 afos de edad, pero también,
teniendo como base las mismas razo puestas con relacion al derecho al libre
desarrollo de la personalidad y ioh a lo peticionado en el presente caso, ¢l
Tribunal Constitucional estima que los de edad entre 14 afos y menos de
I8 pueden ser titulares de dichos s en los asuntos vinculados a su libertad
sexual.

pasivos u obligados por los aludidos derechos,
¢s definitivamente ¢l Estado, que no sdlo tiene ¢l
deber de no intervenir desproporcionadamente en este derecho, sino también de
realizar acciones que posibiliten su libre ejercicio,

Segunda fase: identificar la restriccion en el ambito pr?a/facle garantizado por el

rexpectivo derecho fundamental

/

En este punto, corresponde verificar si la medm/ penal impugnada contiene o no
1 undamentales mencionados en los
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de edad (sujetos pasivos). Dicha disposicion penal no es aplicable a aquel autor que
sea menor de edad pues dicho supuesto no estd previsto por el Codigo Penal, sino
por disposiciones legales especiales como el Cadigo de los Nifos y Adolescentes,
que precisamente regula las infracciones que puedan cometer los menores de edad.

91. Asi las cosas, corresponde verificar cudl es ¢l sujeto sobre el que se puede predicar
la intervencion o restriccion de sus derechos a no ser privados de informacidn, a la
salud y a la intimidad, Conforme a lo expucsto en ¢l pardgrafo precedente, que
descarta que ¢l articulo 173°, inciso 3), del Codigo Penal sancione la conducta de
un sujeto activo (autor) que sea menor de edad, entonces se debe examinar si se
interviene o restringe tales derechos fundamentales a los menores de edad entre 14
afos a menos de 18 que sean sujetos pasivos de la conducta sancionable.

92. Al respecto, ¢l Tribunal Constitucional considera que dicho contenido prohibitivo
no constituye una intervencion en ¢l dmbito prima facie de los derechos
fundamentales de los menores de edad entre 14 aflos a menos de 18 a no ser
privados de informacion, a la salud y a la intimidad, pues la impugnada disposicion
penal no limita o restringe ¢l derecho de estos menores (sujetos pasivos) pues: §)
con relacion al derecho a la informacion, no impide a dichos menores acercarse
libremente a los establecimientos de salud para solicitar informacion vinculada a la
actividad sexual, ni impide al Ministerio de Salud, entre otros drganos estatales,
cumplir con su obligacion de establecer sistemas de informacion eficaces dirigidos
a los adolescentes sobre las posibilidades, desarrollo y consecvencias de la
actividad sexual; i) con relacion a su derecho a la salud, la disposicion penal

cucstionada no restringe ¢ ho a una atencién oportuna en caso de gestacion
temprana o & atencid tal como lo sostienen los demandantes; y, i) con

‘ intimyidad (vida privada) de los menores de edad entre 14

aprecia en qué medida la pgbhibicion que contiene la disposicion penal cuestionada
tiene incidencia sobre la y privacidad de de hecho o actos que forman parte
de la intimidad de aqueflos, y cuya divulgacion por otros puede aparcjar algin
dafo, 0 que se dinja a Iés médicos o profesionales de sdlud y los obligue a realizar
denuncias.

93. Conforme a lo expuesto, ¢l Tribunal Consti
no s¢ ha acreditado que el articulo 173 i
por la Ley N.° 28704, vulnere los derec
intimidad de los adolescentes.

yonal estima que en el presente caso
so 3), del Codigo Penal, modificado
‘& la informacion, a la salud y a la

Examen de constitucionalidad del
echo a ln igualdad

173.3 del Codigo Penal respecto del
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94. En la demanda de autos, se alega ademds que ¢l articulo 173°, inciso 3), del Codigo
Penal, modificado por la Ley N.° 28704, vulnera el derecho fundamental a la
igualdad. Seguidamente se verificard cudles son los argumentos de las partes sobre
este cuestionamiento,

Argumentos de los demandantes

95. Sosticnen que en la disposicion impugnada existe un tratamiento diferente basado
en la edad de las personas con las que se tiene relaciones camales, 1o que representa
una intervencion en la prohibicion de no discriminar.

96. La disposicion impugnada representa una intervencion de intensidad grave en la
medida en que s¢ afecta derechos fundamentales como al libre desarrollo de la
personalidad. En cuanto al obfetivo y fin de la norma, reficren que este seria la
proteccion de la indemnidad sexual de los adolescentes (finalidad - bien
constitucional que se tutela), sancionando a quienes la violentan, con la finalidad de
reducir la incidencia de este tipo de agresiones (objetivo - estado de cosas que se
quiere lograr).

97. Sobre la idoneidad de la medida, alegan que, en efecto, penalizando las relaciones
sostenidas entre 14 y 18 aflos se persigue un efecto disuasivo relacionado con la
posible menor incidencia en delitos contra la libertad sexual de los adolescentes.

98, Respecto de la necesidad deTa medifla, manifiestan que en este punto se evidencia
la inconstitucionalidad de la ida, pues existen diversas medidas que
permitiendo obtener igual resultagfo, hacen innecesanio establecer una intervencion
basada en la edad entre adol es y adultos. Si se quiere proteger la indemnidad
sexual de los adolescentes, lo/que debe sancionarse penalmente es la prictica de
relaciones sexuales medi amenaza, violencia o dominio de algin tipo, pero en
ningun caso la explomci ejercicio libre de la propia persombdud sexual.

¢s evidente que tampoco I supera. Po: 10, la medida resulta contraria al
to de igualdad. /

Arghimentos del demandado > 4
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100.El apoderado del Congreso de la Repiblica sostiene que la medida penal
cuestionada supera todos los exdmenes del test de igualdad y que, por tanto, no
vulnera el principio de igualdad.

101.Aduce que la introduccion del tratamiento diferenciado da lugar a dos grupos de
destinatarios de la norma: 1) los mayores de edad que tienen “acceso camal por via
vaginal, anal o bucal” o realizan “otros actos andlogos introduciendo objetos o
partes del cuerpo por alguna de las dos primeras vias con un menor de edad™ que
ticne “entre catorce afos de edad y menos de dieciocho™; y, 2) los mayores de edad
que incurren en tales conductas con otros mayores. Tal tratamiento diferenciado
consiste en establecer una sancion penal a los mayores de edad que tienen “acceso
camal por via vaginal, anal o bucal” o realizan “otros actos andlogos introduciendo
objetos o partes del cuerpo por alguna de las dos primeras vias con un menor de
edad™ que “tiene entre catorce aftos de edad y menos de dieciocho™.

La situacion juridica que funciona en este caso como término de comparacion estd
constituida por la norma segin la cual no son sancionados penalmente
(consecuencia juridica) los mayores de edad que incurren en las referidas conductas
con otros mayores (supuestos de hecho).

102.Respecto de la intensidad de la intervencion, expone que la medida cuestionada no
guarda relacion alguna con la diferencjacion de intensidad grave debido a que no se
sustenta en ninguno de los motivos lecidos en el anticulo 2°, inciso 2), de la
Constitucion y menos atn impide el jercicio o goce de un derecho fundamental,

L accuocamalporv{a analobucal’u"ouosaclosmtlogos"enmun
mayor de edad y un qucncnccnuecalomcabosdccdadymcmsdc
dieciocho™, El fin ¢s protgger la indemnidad o intangibilidad sexual de dichos
menores.

104.Respecto de la idoneidad de la medida refiere que yirn\'& de la disposicion penal
impugnada (medio) se puede lograr que se disminuyan las conductas que aquella
prohibe (objetivo), v a su vez que dicho ob;envo ¢s idoneo para proteger la
indemnidad o intangibilidad de los menores de catorce afios a menos de dieciocho.

ida que, 3 la vez, sea: 1) idonea para proteger la indemnidad o
tangibilidad de los menores de catorée’ afdos a mcnos de dieciocho; y, 2) mds
igna con el derecho al libre des lo de la personalidad de los mayores de

edad, En ese sentido, la medida imps supera dicho examen de necesidad.

n cuanto al examen de necesidad fundameénita que en la demanda no se plantea una v/
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106.Finalmente, sostiene que la medida penal impugnada resulta proporcional en
sentido estricto puesto que ¢l grado de realizacidn u optimizacion del fin
constitucional (proteccion de la indemnidad o intangibilidad de los menores de
catorce aflos a menos de dieciocho) no ¢s menor que la intensidad de la
intervencion o afectacion de la igualdad (intensidad leve). Por tanto, concluye que
la intervencion en la igualdad analizada supera ¢l test de igualdad,

Consideraciones del Tribunal Constitucional
107. Teniendo en cuenta que en las primeras consideraciones de la presente sentencia se

Penal, modificado por la Ley N.° 28704, y se¢ ha determinado que es
inconstitucional por vulnerar el derecho fundamental al libre desarrollo de la
personalidad de los menores de 14 aflos de edad a menos de 18, ¢l Tribunal
Constitucional estima que carcce de relevancia emitir pronunciamiento sobre si
dicha disposicion penal vulnera o no el principio de igualdad,

§6. Efectos de la sentencia de inconstitucionalidad

108. Sobre los efectos de una sentencia que declara la inconstitucionalidad de la ley,
cabe mencionar que el articulo 204° de la Constitucion establece que: “La sentencia
del Tribunal que declara la inconstitucionalidad de una norma se publica en ¢l diario
oficial. Al dia siguiente de la publicacion, dicha norma queda sin efecto. No tiene efecto
retroactivo la sentencia del Tribunal que declara inconstitucional, en todo o ¢n parte, una

la Constitucién prevé que “pueden expedirse leyes

109.Asimismo, el articulo 103° £
L eupecinlesporqmwloex‘ la naturaleza de las cosas, pero no por razdn de las
‘\ - uky.dcsdcmauradaenvmcn.wuplm.ls
consecuencias de las relaglones y situaciones juddocas cxmcmcs y no tiene fucm ni

La ley se deroga solo om ley Tlmbién qocdn sin cfecto por scunench qno dechn su
inconstitucionalidad™. -

110.En cuanto a los efectos de la irretroactividad, ¢l articylo 83° del Codigo Procesal
Constitucional establece que “Las sentencias dec de (...) inconstitucionalidad
no conceden derecho a reabrir procesos concluidos en lps que se hayan aplicado las normas
declaradas inconstitucionales, salvo en las materias istas en el segundo pirrafo del
articulo 103 [retroactividad benigna en materia y dlllmo parmafo del articulo 74 de la
Constitucion. Por la declaracion de (...) |
vigencia las disposiciones legales que ella hubi

.Con independencia de su distinta
Constitucionales de diferir los efect

sus sentencias de acuerdo a la naturaleza
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de los casos que son sometidos a su conocimiento constituye en la actualidad un
clemento de vital importancia en ¢l Estado constitucional de derecho, pues con el
objeto de evitar los efectos destructivos que podria generar la eficacia inmediata de
una sentencia que declara la inconstitucionalidad de una ley, se tiende a aplazar o
suspender los efectos de ésta.

112. Ello, sin lugar a duda, no implica una total discrecionalidad o arbitrario accionar
por parte del Tribunal Constitucional, sino todo lo contrario. Como sostiene
Zagrebelsky, esta potestad de diferir los efectos de sus decisiones, “empleada con
prudencia y, al mismo tiempo, con firmeza por parte de la Corte Constitucional, *
seria una demostracion de un poder responsable y consciente de las consecuencias”™,
“{E)l orden y la gradualidad en la transformacion del derecho son exigencias de
relevancia, no simplemente de hecho, sino constitucional™, Es por ello que “La

\ Corte no puede desintercsarse de los cfectos de los pronunciamientos de

' inconstitucionalidad, cuando éstos pueden determinar consecuencias que trastoquen
aquel orden y aquella gradualidad. En tales casos ella no puede observar pura y
simplemente -¢s decir, ciegamente- la eliminacién la ley inconstitucional, tanto
para ¢l pasado como para ¢l futuro. La éica de la responsabilidad exige esta
atencion”  [ZAGREBELSKY, Gustavo. [/l comtrollo da parte della Corte
Costituzionale degli effetti temporali delle promince d'incostituzionalita: posibilita
¢ limiti, En: Effetti temporali delle senvenz della Corte Costituzionale anche con
riferimento alle esperienze stranigré.

113, En ¢l presente caso, tepi
inconstitucional, y que-al versar sg
inconstitucionalidad va a gener:
penales terminade el Tribdnal Constitucional considera que. existe mérito

suficiente los efectos de la presente sentencia, mas adn si la
expulsion de la dxsposuc O cuesuomda podria dejar sin juzgamiento determinados
casos de sexual contra menores de edad entre 14 alos a
menos de 18,

I.cy N7 28704, en los casos de violenci
de 14 afios a menos de 18 (en los que no sg
menores). Asimismo, tal declaracién de
dichos procesados o condenados, cuan ) procesar
nuevamente por el delito de violacion £ (fial regulado en ¢l articulo 170° del
Codigo Penal u otro tipo penal, o aplic; !

uzgamicnto,
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115.Lo expuesto exige diferenciar dos tipos de efectos que origina la presente
declaratoria de inconstitucionalidad del articulo 173%, inciso 3) del Cadigo Penal,
modificado por la Ley N.° 28704: ¢l primero, respecto de aquellos casos penales en
trimite o terminados en los que se acredite el consentimiento fehaciente y expreso,
mis no dudoso o presunto, de los menores de edad entre 14 aflos y menos de 18,
que teniendo en cuenta los efectos retroactivos en materia penal favorable al reo, a
partir de la presente declarstoria de inconstitucionalidad, no resultardn sancionados
penalmente; v el segundo, sobre aquellos casos penales en trimite o terminados en

los que no se acredite dicho consentimiento, sino por el contranio, se evidencie que

ha existido violencia, agresion o abuso sexual, o grave amenaza, contra dichos
‘ menores, o casos en los que no se hubiera podido apreciar si existié o no el aludido
consentimiento, que teniendo en cuenta la especial proteccion del interés superior

del nifio y del adolescente aplicable a los procesos que examinan la afectacion de

sus derechos, a partir de la referida declaratoria de  inconstitucionalidad,
dependiendo de los hechos concretos, podrin ser susceptibles de “sustitucion de
pena”, “adecuacion del tipo penal” o ser procesados nuevamente conforme al
articulo 170° del Cadigo Penal u otro tipo penal que resultara pertinente. !

116.Finalmente, ¢l Tribunal Constitucional, teniendo en cuenta la obligacion del Estado
de proteger el interés superior del nifo y del adolescente (articulo 4% de la
Constitucion), y que es de piblico conocimiento que en nuestra sociedad los delitos
de violacién, agresion o abuso sexual, especialmente contra menores de edad,
constituyen un tipo grave de afectacion a los derechos de aquellos, debe exhortar al
Congreso de la Republica para que, conforme a sus competencias, legisle de forma
sistemitica y con la gravedad de la pens que corresponda, las respectivas
disposiciones penales del capitulo sobre violacion de la libertad sexual del Codigo
Penal que tengan por finalidad la pro los derechos fundamentales de los

el Tri

f Constitucional, con la autoridad que le
1on Politica del Pen

conficre la Consti
HA RESUELTO

. Declarar FUNDADA la demanda por haberse acreditado la vulneracién del derecho
al libre desarrollo de la personalidad #¢ los menores de edad entre 14 afios y menos
de 18; y en consecuencia, i ucional ¢l articulo 173° inciso 3) del Cédigo
Penal, modificado por la Ley

Declarar que la presen ntencia no genera derechos de excarcelacion para los
por violencia, agresion o abuso sexual contra menores de
' edad entre 14 aflo enos de 18, conforme a lo expresado en los fundamentos 114

v 115 supra,
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3. Exhortar al Congreso de la Repiblica para que, conforme a sus competencias,
pueda legislar de forma sistemdtica y con la gravedad de la pena que
corresponda, todos aquellos casos que comprometan los derechos fundamentales
de los menores de edad y se encuentren contenidos en ¢l capitulo sobre violacion
de la libertad sexual del Codigo Penal.

Publiquese y notifiquese.

SS.
ALVAREZ MIRANDA
URVIOLA HANI

MESIA RAMIREZ
BEAUMONT CALLIRGOS

ETO CRUZ
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VOTO EN DISCORDIA DEL MAGISTRADO VERGARA GOTELLI

Emito ¢l presente voto en discordia por las siguientes consideraciones:
Demanda de Inconstitucionalidad

t I. Con fecha 3 de abril de 2012 diez mil seiscientos nueve ciudadanos interponen
demanda de inconstitucionalidad contra ¢l articulo 1* de la Ley N® 28704, que modifica
el articulo 173°% inciso 3), del Cdidigo Penal, argumentando que tal norma cs
incompatible con los derechos fundamentales de los adolescentes al libre desarrollo de
la personalidad (en especial derechos sexuales), a la igualdad y no discriminacion, al
acceso a la informacion, a la salud (salud sexual y reproductiva) y a la vida privada ¢
ntimidad de los adolescentes, ademds de otros derechos de rango constitucional como
intimidad de los adolescentes, ademas de otros derechos de rango constitucional como

~ la interdiccidn de la arbitrariedad en materia penal (wltima ratio en la aplicacion del
Derecho P¢nal) v la proteccion preferente del interés superior de los nifios y
adolescentes.

Se advierte que los demandantes persiguen que se declare la inconstitucionalidad de la
citada disposicion, debiéndose como consecuencia de ello dejar sin efecto Ia
' penalizagion de todo acto sexual consentido ocurrido entre personas adolescentes de 14
| al8 . pucs dicha penalizacion atenta contra:
J
‘ i} Ellibre desarrollo de la personalidad, especificamente ¢l despliegue, la exploracion
y eligjercicio de la propia sexualidad (derechos sexuales), que integra su contenido
protegido, pues dicha regulacion no supera ¢l test de proporcionalidad al derogar los
derechos sexuales de los adolescentes estableciendo penas irrazonables.

it} No ser privado de informacion que permita ¢l ejercicio responsable y saludable de
la sexualidad y reproduccion de los adolescentes (matemidad y patemidad
responsable);

iii) El derecho a la salud (sexuval y reproductiva), asi como los de intimidad y vida
privada de los adolescentes, puesto que al penalizar las relaciones sexuales
consentidas entre adolescentes, y entre adolescentes v adultos, impiden a los
menores acercarse libremente a establecimientos de salud para solicitar informacién
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respecto de infecciones de transmision sexual.

iv) El derecho a la igualdad y a no ser discriminado, pues la norma cuestionada
establece una regulacion de razonabilidad cuando diferencia entre adolescentes
mayores de dieciocho afios y adultos en general que deciden ejercer su sexualidad
con libertad, no superando asi el test de igualdad, pues existen medidas que sin
penalizar la sexualidad ejercida libremente promueve su exploracion saludable asi
como su ejercicio responsable ¢ informado.

v) El principio de interés superior del nifio y el adolescente que genera diversos
mandatos para ¢l Estado y que éste viene incumpliendo sistematicamente,

. vi) El principlo de lesividad, de proporcionalidad y finalidad de las penas, asi coma
¢l cardcter subsidiario del Derecho Penal.

Contestacion de la demanda

Seflala también que existe una interpretacion de la disposicién penal impugnada que ¢s
conforme a la Constitucién y que ha sido realizada por la Corte Suprema de Justicia de
la Republica mediante Acuerdo Plenario 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 wltima ratio y de indublo pro legisladore, no

‘ puede considerarse que la disposicion cuestionada sea inconstitucional,

4. Asimismo expresa que la solicitud de expulsion del ordenamiento de la disposicion
penal impugnada no ¢s congruente con lo sefialado en uno de los extremos de la
demanda, puesto que si bien expresa que es legitimo sancionar gravemente las
relaciones sexuales realizadas con violencia, coercion o aprovechamiento de una
posicion dominante, mas aun si se trata de adolescentes, también sefiala que se debe
expulsar la disposicion penal impugnada del ordenamiento, trayendo esto como
consecucncia que para tales casos s¢ va a tener que aplicar los tipos penales
establecidos para la violacién sexual de mayores, los cuales contemplan sanciones
MENOs severas,
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Delimitacién del Petitorio

5. Lademanda tiene por objeto que se declare la inconstitucionalidad del articulo 1° de la
Ley N* 28704, que modifica el articulo 173° inciso 3) del Cédigo Penal. Este articulo
establece lo siguiente:

“Modificanse los articulos (...) 173 (...) del Cédigo Penal, cuyo texto en lo sucesivo
serd el siguiente:

—

() )

Aﬂiculo 173.4 Violacion sexual de menor de edad
El que tiene preceso carnal por via vaginal, anal o bucal o realiza otros actos andlogos

©imroduciendo objetos o partes del cuerpo por alguna de las dos primeras vias, con un
 menor de serd reprimido con las siguientes penas privativas de libertad:
(..)
3. 8i la victima tiene entre catorce aios de edad ¥ menos de diecioche, la pena serd no
menor f veinticinco ni mayor de treimta aftos. ™

6. Le co/mpondc entonces a este Colegindo evaluar la constitucionalidad de la
disposicion cuestionada, siendo necesario analizar si existe una intervencion
injuy‘tiﬁcada en el dmbito constitucional de los derechos invocados por los
demandantes. Es asi que considero necesario establecer el objeto de la norma y los
derechos fundamentales cuya proteccion persigue.

Posicion del Estado frente a los derechos de los menores

& 7. La Constitucién Politica del Perti sefala en su articulo 4° que “La comunidad y el
Estado protegen especialmente al nifo, al adolescente, a la madre y al anciano en
situacion de abandono.” (subrayado y resaltado agregado)

8. Asimismo ¢l articulo 43° del Codigo Civil sefiala que:

Son absolutamente incapaces:
1.- Los menores de dieciséis aflos, salvo para aquellos actos determinados por la ley.
El articulo 44° establece que:

Son relativamente incapaces:
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1.- Los mayores de dieciséis y menores de dieciocho afios de edad.

9. El Cédigo de los nifos y Adolescentes establece en los articulos 1 y 11 del Titlo
Preliminar que:

“Articulo I: Se considera nifio a todo ser humano desde su concepeion hasta cumplir
los doce anos de edad y adolescente desde los doce hasta cumplir los dieciocho ahos
de edad.

El Estado protege al concebido para todo lo que le favorece. Si existiera duda
acerca de la edad de una persona, se le considerard nifo o adolescente mientras no se
pruebe lo contrario.”

Articiilo I

El nifio
especifica.

ujeto de derechos -

¢l adolescente son sujetos de derechos, libertades y de proteccion
ben cumplir las obligaciones consagradas en esta norma.

el articulo IV del mismo cuerpo legal establece que:

“Ademas de los derechos inherentes a la persona humana, el niflo y el adolescente
los derechos especificos relacionados con su proceso de desarrollo. Tienen
capac. especial para la realizacion de los actos civiles awtorizados por este Codigo

y dems leyes.”
El lr:"ﬁculo IX de la referida norma sefala que

“En toda medida concerniente al nifo y al adolescente que adopye el Estado a través
d¢ los Poderes Ejecutivo, Legislative y Judicial, del Ministerio Piblico, los Gobiernos
Regionales, Gobiernos Locales y sus demdas instituciones, asi como en la accion de la
sociedad, se considerard el Principio del Interés Superior del Nifo y del Adolescente y
¢l respeto a sus derechos.”

El articulo 47 del Codigo del Nifo y de los Adolescentes sefiala que:
“El nifo y el adolescente tienen derecho a que se respete su integridad moral, psiquica

¥ fisica y a su libre desarrollo y bienestar. No podran ser sometidos a tortura, ni a
trato cruel o degradante.
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Se consideran formas extremas que afectan su integridad personal, el trabafo forzado
v la explotacion econémica, asi como el reclhiamiento forzado, la prostitucion, la
trata, la venta y el trdfico de mifos y adolescentes y todas las demis formas de
explotacion. ™

10. Finalmente en la Convencidn sobre los Derechos del Nino, aprobada, mediante
Resolucion Legislativa N® 25278 de fecha 3 de agosto de 1990, sefiala en su Predmbulo
que:

Recordando que en la Declaracion Universal de Derechos Humanos las
Naciones Unidas proclamaron que la infancia tiene derecho a cuidados y
asistencia especiales,

() 7~
econociendo) que el nito, para el pleno y armonioso desarrollo de su
:dad debe crecer en el seno de la familia, en un ambiente de felicidad,

dcspués : Imcimlenlo (subrayado agregado)
Asimismo en el articulo 1y 3° de la misma Convencion se expresa que:

Articulo 1°- Para los ¢fectos de la presente Convencion, se entiende por nifto
todo ser humano menor de dieciocho ahos de edad, salvo que, en virtud de la ley
que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad.

Articulo 3° -

1. En todas las medidas concernientes a los nifos que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las awtoridades
administrativas o los drganos legislativos, una consideracion primordial a que
se atenderd serd el interés superior del nifo.

2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifo la proteccion y el
culdado que sean necesarios para su bienestar, tenlendo en cuenta los derechos
y deberes de sus padres, tutores u ofras personas responsables de él ante la ley
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¥, con exe fin, tomardn todas lax medidas legislativas y administrativas
adecuadas.

11, Es claro entonces que ¢l Estado, considerando la especial posicion de los menores, ha
buscado su proteccion a través de politicas estatales, normativas, etc, expresando un
especial tratamiento que solo busca ser una garantia que blinde a los menores de
cualquier atentado a sus derechos fundamentales,

Derecho al libre desarrollo de la personalidad

—

12. La Cdmtit\'én Politica del Estado reconoce ¢l derecho al libre desarrollo en el
. articulo 2, i:?iso 11. Sobre este derecho ha afirmado este Tribunal lo siguiente:
El derecho al libre desarrollo garantiza una libertad general de actuacién del ser
humano en felacion 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 v dignidad, y en su condicién de miembro de una
comunidad de seres libres.

. Evidentemente no se trata de amparar constitucionalmente a cualquier clase de
facultades o potestades que ¢l ordenamiento pudiera haber reconocido o establecido a
favor del ser humano. Por el contrario, estas s¢ reducen a todas aquellas que sean
consustanciales a la estructuracion y realizacion de la vida privada y social de una
persona, ¥ que no hayan recibido un reconocimiento especial mediante concretas
disposiciones de derechos fundamentales.

14. La consecuencia importante del reconocimiento de este derecho fundamental
constituye la prohibicién del Estado de intervenir en esta esfera o adjudicar
consecuencias a los actos o conductas que en ese dmbito impenetrable tienen lugar. En
tal sentido, las conductas que se¢ encuentran bajo ¢l dmbito de proteccion del derecho al
libre desenvolvimiento “constituyen dmbitos de libertad sustraidos a cualquier
intervencion estatal que no sean razonables ni proporcionales para la salvaguarda y
efectividad del sistema de valores que la misma Constitucion consagra.™ (Exp. 03901-
2007-PASTC)
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15. Es bien cierto que, como sucede con otros derechos fundamentales, el del libre
desarrollo de la personalidad tampoco es un derecho absoluto, En la medida en que su
reconocimiento se sita al interior de un orden constitucional, las potestades o
facultades que en su seno se pudieran cobijar, pueden ser objeto de la imposicion de
ciertos limites O restricciones a su ejercicio.

16. En algunos casos, ¥ por lo que hace a determinados derechos fundamentales, la
Constitucion sujeta la actividad limitadora de los derechos fundamentales a la
necesidad de que se observe ¢l principio de reserva de ley. Asi sucede, por cjemplo,
con los derechos a la inviolabilidad del domicilio, a contratar con fines licitos, a
trabajar libremente, ctc,

t' 17. Sin cmbargo. ausente una reserva de ley en la disposicion que reconoce un derecho
' ﬂmdamcnml cllo no quiere decir que mediante cualquier norma juridica se pueda
restringir un derecho de por si considerado limitable. En la STC 1091-2002-HC/TC,
este Tribunal sostuvo que la prohibicion de deslegalizacion de la actividad limitadora
de los dcwcbos. en tales casos, debe materializarse sobre base de los literales a) y b),
inciso 249, articulo 2, de la Constitucién, que establece, en ausencia de una reserva
legal, la spijecion al principio de legalidad [fund. jur, 5.

. La sujeqion de toda actividad limitadora de un derecho fundamental al principio de
reserva/de ley o, en su defecto, al principio de legalidad, constituyen garantias
vay con los que la Constitucion ha dotado a los derechos fundamentales. El
ofito que ellos cumplen es sustracr tales restricciones del poder reglamentario del
vo o, en general, de la competencia de cualquier drgano estatal gue no
dircctamente a la sociedad y, por tanto, que con criterios de generalidad y
16n puedan establecer restricciones a su ejercicio,

‘ 19. Esc‘sdmomclqueseenmcnunelejcrciciodcldcmhonllibcedtsamllodcln
personalidad. Por un lado, en la medida en que ¢l mismo derecho no se encuentra
sujeto & una reserva de ley y, por otro, que las facultades protegidas por este tampoco
s¢ encuentran reconocidas de mancra especial en la Constitucion [como sucede, por ¢l
contrario, con las libertades de transito, religion, expresion, etc.], el establecimiento de
cualquier clase de limites sobre aquelias potestades que en su seno se¢ encuentran
garantizadas debe efectuarse con respeto del principio de legalidad.

20, Ciertamente, los niveles de proteccién que han revestido constitucionalmente los
derechos fundamentales no se agotan con las “garantias normativas” [reserva de ley ¥
legalidad]. Aunque la Constitucion de 1993 no contenga una cldusula semejante a las
existente en la Ley Fundamental de Bonn de 1949 o en la Constitucion espafiola de
1978, en virtud de la cual se establezca que en la limitacion de los derechos el
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legislador debera respetar su contenido esencial, lo cierto ¢s que en nuestro
ordenamiento tal limitacion de los derechos se deriva de la distincion de planos en los
que actia ¢l Poder Constituyente y ¢l legislador ordinario.

21. Como este Tribunal lo ha recordado en la STC 0014-2002-AUTC, el respeto al
contenido esencial de los derechos constituye un “limite implicito [del Poder
Legislativo] derivado de la naturaleza constituida de la funcidn legislativa, que, desde
luego, en modo alguno, puede equipararse a la que supuso el reconocimiento del
derecho, esto ¢s, a la del Poder Constituyente”™. Y es que una cosa es limitar o restringir
el gjercicio de un derecho constitucional, y otra, muy distinta, suprimirlo, La limitacién

erecho no comporta su supresion, sino solo el establecimiento de las

/  limitaci depende de que ellas respeten ¢l contenido esencial de los derechos sobre
( los cualed se practica la restriceion”™ [Funds. jurs. 94 y 93, respectivamente].

tido, encontrindose el legislador de los derechos fundamentales obligado a
respetar/su contenido esencial, no basta que se satisfagan las garantias normativas a las
que ant¢s s¢ ha aludido para que se considere, sin mas, que una limitacién determinada
no constituye afectacion de un derecho o, acaso, que la aplicacion de una norma legal
limitadora, por el simple hecho de haberse establecido respetando tales garantias
normativas, no puede suponer la violacion de un derecho constitucional,

/| 22. En ese

23. Tal afirmacion también es de recibo en el tratamiento constitucional al cual esta sujeto
el derecho al libre desarrollo de la personalidad. En efecto, la sujecion al principio de
legalidad de la actividad limitativa de este derecho no puede entenderse en ¢l sentido
de que basta que una ley 0 norma con rango de ley establezea un limite a cualquiera de
las potestades por ¢l protegidas para que estas se consideren validas en si mismas, pucs
este ultimo juicio solo podrd considerarse constitucionalmente correcto si, a su vez, se
respeta ¢l contenido constitucionalmente declarado del derecho y se satisfacen los
principios de razonabilidad y proporcionalidad. (STC N.* 2868-2004-AA/TC)

24. De lo expuesto se advierte que toda limitacion impuesta legislativamente solo podrd
considerarse  constitucional no solo si respeta el contenido constitucionalmente
declarado del derecho sino si cumple con el respeto de los principios de razonabilidad
y proporcionalidad.

25. En el caso de autos encontramos que la normativa cuestionada expresa que:

El que tiene acceso carnal por via vaginal, anal o bucal o realiza otres actos andlogos
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introduciendo objetos o partes del cuerpo por aiguna de las dos primeras vias, con un
menor de edad, serd reprimido con las siguientes penas privativas de libertad:

f..)

3. 8i la victima tiene entre catorce afos de edad y menos de dieciocho, la pena serd no
menor de velnticineo ni mayor de treinta afios. "

26. Los demandantes afirman que tal disposicion normativa afecta sus derechos los
derechos fundamentales de los adolescentes al libre desarrollo de la personalidad (en
especial derechos sexuales), a la igualdad y no disciminacion, al acceso a la
informacion, a la salud (salud sexual y reproductiva) y a la vida privada ¢ intimidad de
los adolescentes, entre otros derechos,

‘-— El ente emplazado expresa, entre otros argumentos, que la disposicion impugnada no
ccta el principio de proporcionalidad, especificamente en cuanto & la idoneidad de la
.medida, refiere que la mencionada norma busca proteger la indemnidad o
/ mtmgxblhdad sexual de los mayores de 14 y menores de I8 afos de edad,
iderando que la medida adoptada cs idonea. Respecto al principio de necesidad

' st’ala que del contenido de la demanda se observa que la citada disposicion no plantea
: medida alternativa que a la vez sca idonea para proteger la indemnidad o
ibilidad sexual de los menores de edad entre 14 afos y menos de 18, y que a la

vz constituya una limitacion y/o restriccion mas benigna al derecho al libre desarrollo
c‘e la personalidad, por lo que la medida cuestionada no transgrede el principio de
idad. Finalmente respecto al principio de proporcionalidad en sentido estricto

sefiala ¢l ente demandado que haciendo una comparacion sobre ¢l grado de proteccion
al derecho a la indemnidad o intangibilidad sexuval de los menores entre 14 y 18 afos

/ de edad, con el grado de afectacion del derecho al libre desarrollo de la personalidad en
¢ el dmbito de su sexualidad, ¢s evidente que la medida cuestionada resulta proporcional

superando por ello el test de proporcionalidad.
Andlisis de la norma cuestionada

27, Sec advierte de la lectura de la norma cuestionada que en puridad ha asumido una
medida legislativa tendiente a proteger ¢l derecho a la indemnidad o intangibilidad
sexual de los menores entre 14 y 18 aflos de edad, sancionando con mayor severidad a
los que atenten contra ellos. La pregunta seria ;Con la adopeién de dicha medida
legislativa para proteger ¢l derecho a la indemnidad o intangibilidad sexual se
interviene de manera injustificada y desproporcional el derecho al libre desarrollo de la
personalidad en ¢l ambito del derecho a la libertad sexual? Y tal interrogante surge
principalmente porque se considera que la medida legislativa no ha tomado en cuenta
el consentimiento de los menores entre 14 v 18 afos, afectdndose asi su derecho a la
libertad sexual. La respuesta a dicha interrogante es positiva, puesto que el legislador al
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emitir la disposicion cuestionada en su afin de proteger ¢l derecho a la indemnidad
sexual ha intervenido ¢l derecho a la libertad sexual de los menores, siendo necesario
evaluar —conforme lo ha hecho ¢l proyecto puesto a mi vista- si dicha medida
legislativa supera ¢l test de proporcionalidad, debiendo analizar los subprincipios de
idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto,

El articulo 173.3 del Cédigo Penal jsupera el subprincipio de idoneidad?

28. Aqui evaluaremos si la medida legislativa adoptada ¢s adecuada para lograr tal fin. Es
asi que tenemos que evaluar la relacion de medio-fin, esto es si la medida legislativa
adoptada cayunple ¢l fin propuesto por ¢l legislador. En tal sentido si tenemos que el fin
o propdsito de la disposicion cuestionada principalmente es la proteccion de derecho a
la indemnidad sexual, constituyéndose éste en ¢l bien juridico tutelado por el derecho
penal. ;Qué es el derecho a la indemnidad sexual? Conforme lo expresa el proyecto en
mayoria, Con la indemnidad sexual “se quiere reflejar ¢l interés en que determinadas
personas consideradas especialmente vulnerables por sus condiciones pctsonllcs 0
sttmonaks. qucdcn exentas de cualquier dafo que pueda derivar de una cxpcnencna
sexual, lo que aconseja mantencrles de manera total o parcial al margen del ejercicio de
la sexualidad. A la hora de identificarse los perjuicios susceptibles de causarse, en
relacion a los menores se destacan las alteraciones que la confrontacion sexual pucde
onginar ¢n ¢l adecuado y normal desarrollo de su personalidad o, mis especificamente,
de su ptoccso de formacion sexual, o las perturbaciones de su equilibrio psiquico
dcnvada de la incomprension del comportamiento™ [DIEZ RIPOLLES. Jose Luis, “El
objeto de proteccion del nueve derecho penal sexual™ en: Anuario de Derecho Penal,
N* 1999.2000, p. 14].

29. Por ende con la medida legisiativa adoptada evidentemente se protege el derecho a la
indemnidad sexual de los menores entre 14 vy 18 aflos de edad, puesto que,
& considerando su especial posicion, ¢l legislador ha buscado que queden exentas de
cualquier dafio derivado de una experiencia sexual, mas aun teniendo presente su
estado de “formacion™ tanto psiquica como fisica. Por tanto la medida adoptada
efectivamente logra dicho objetivo, ya que con ello se expresa a la sociedad que
cualquier contacto sexual con menores entre 14 v 18 afos serd pasible de una sancion,

actuando ésta como un efecto desmotivador.

El articulo 173.3 del Codigo Penal jsupera ¢l subprincipio de necesidad?
30. En esta ctapa de andlisis es necesario evaluar si existe otra medida alternativa que se

constituya en una medida menos gravosa al derecho intervenido (derecho a la libertad
sexual de los menores entre 14 y 18 aflos de edad).
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31. Es asi que el legislador al asumir determinada posicion que afecte o restrinja en mayor
o menor grado un derecho fundamental debe siempre evaluar todas las alternativas
posibles a efectos de que para sancionar determinada conducta criminalizada se
intervenga un derecho fundamental de la manera menos aflictiva.

32. A mi juicio considero que la disposicion cuestionada ha sido la alternativa menos
gravosa asumida por el legislador, puesto que al considerar que los menores entre 14 y
Ismosdeedad ienen umespccul posicion frente al Estado corresponde a éste asumir

a sus derechos, por ende al buscar proteger el derecho a la

de los menores no encuentro una medida alternativa menos gravosa

. yoria considera como una medida alternativa menos gravosa ¢l “que
se sancione tnica y exclusivamente a aquellas personas adultas que tuviesen relaciones
sexuales no_consentidas con los aludidos menores de edad, pero no sancionando
indistintamente todo tipo de relacion sexual con dichos menores, sin que importe ¢n
absoluto el timiento que estos pudicran expresar en tanto titulares del
mcnciona:Fb: fundamental al libre desarrollo de la personalidad.™ Respecto a
/ / dicha alternativa tomada como medidi menos gravosa al derecho fundamental al libre
desarrollo Jc la personalidad, considero de suma importancia expresar lo siguiente en

atencion a quc considero no solo errada dicha alternativa sino también peligrosa:

a) No solo la legislacion nacional sino la legislacion internacional han considerado
a los menores como mje(o dc dcrccho y de cspecml proleomén. puesto que por

gmtq_{u. incluso Ia dcbida prcm'ccfén legal lanlo amcs como dc.tpwé: del

nacimiento ™. Es asi que no existe duda respecto a que los menores entre 14 y 18
afos de edad, estin en ctapa de formacion, por lo que su madurez tanto fisica y
mental aun no se encuentran definidas, razon por la que ¢l Estado asume ¢l rol
de protector y garante de sus derechos fundamentales.

b) Por ello mi pregunta seria jes vilido ¢l solo consentimiento del menor entre 14
y 18 afos de edad, para que se exima de una sancion penal a una persona que
tenga 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? (Podriamos afirmar que ¢l consentimiento de un menor entre 14
y 18 afos de edad no se encuentra viciado y no puede ser objeto de
manipulacién o induccién por parte de otra persona?. Para mi las respuestas a
estas interrogantes son capitales, ya que ello constituird la razén por la que se
puede considerar la medida adoptada como mas gravosa al derecho al desarrollo
de la personalidad.
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Respecto a la primera interrogante considero que el solo consentimiento de un
menor entre 14 y 18 afos de edad no puede ser considerado como valido, ya que
precisamente por encontrarse en ctapa de formacion (fisica y psiquica) merece
proteccion del Estado, no pudiendo considerar que su consentimiento implica
una decision pensada v razonada de manera adecuada. En tal sentido el expresar
que ¢l consentimiento de un menor exime de sancion penal a otra persona
adulta, ¢s grave y en algunos casos puede resultar hasta perjudicial para estos
menores. Por ello ¢s que el Estado -a través de la norma cuestionada- persigue
i0n de la indemnidad sexual que ¢s muy diferente a la libertad sexual,
isamente conscientes de la falta de madurez de los menores se busca
apartarlos |de cualquier manipulacion que los lleve a decidir tener relaciones
sexuales sin juzgar las posibles consecuencias y peor aun sin advertir las reales
intenc) de quien los induce & ello.

Respecto/ a la segunda interrogante expreso que precisamente la falta de
mad ~por encontrarse en formacion- de los menores entre 14 y 18 afios, los
hace vulnerables a efectos de que sean inducidos o engafiados con el objeto de
tener relaciones sexuales, siendo presa ficil de personas inescrupulosas que
aprovecharse sexualmente de éstos. Por ende si bien la medida
iva adoptada es limitativa de los derechos de los referidos menores, no

tro una medida altemnativa menos gravosa a su derecho, puesto que ¢l
A como medida alternativa el despenalizar las relaciones sexuales sin
violencia por ¢l solo consentimiento de estos menores implica la desproteccion
por parte del Estado de estos menores, quienes no tienen la suficiente madurez
fisica ni psicoldgica, haciéndolos ~repito- vulnerables a personas inescrupulosas
que pueden obtener un consentimiento que en si ha sido manipulado o inducido,
¥ hasta muchas veces comprado,

Finalmente considero necesanio sefialar que existen casos en los cuales —sin
duda- ¢l consentimiento sea vilido v real, en atencién a que se acreditard la
existencia de una relacion sentimental en la cual no ha existido manipulacion
por parte de un tercero, supuestos que deberiin ser evaluados y ponderados —caso
por caso- por ¢l juez penal que analice la causa, ya que no puede aplicarse de
mancra indiscriminada la norma penal, debiendo existir criterios validos y
constitucionales que ameritaran un ponderado estudio del juzgador.

34. En tal sentido la norma supera ¢l sub principio de necesidad al no advertirse una
medida menos gravosa al derecho a la libertad sexual de los menores entre 14 v 18
afos de edad.
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El articulo 173.3 del Cadigo Penal [supera el subprincipio de proporcionalidad en
estricto o ponderacion?

35. Este sub principio implica 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™ (STC N* 0023-2005-PI/TC). En otras
palabras se busca un equilibrio entre ¢l grado de satisfaccion de un derecho y la
afectacion de otro derecho, de manera que la afectacion no sea desproporcionada.

36. Considero que si bien la medida legislativa tiene una intervencion en el derecho a la
libertad sexual de los menores entre 14 v 18 afos de edad, de intensidad grave, también
¢l grado de satisfaccion de los bienes juridicos que se pretende proteger a través de la
medida legislativa adoptada es de imensidad elevada, puesto que principalmente se
busca proteger ¢l derecho a la indemmidad sexual de los menores entre 14 y 18 aflos de
edad, desmotivando ~con la sancién penal- la comision de dicho delito, transmitiendo
a la sociedad la preocupacion del Estado por la biusqueda del bien para estos menores
que por encontrarse en estado de formacion no tienen la capacidad para decidir de
manera libre y razonada.

37. Por lo expuesto la medida adoptada supera este sub principio, por lo que considero que
la norma cuestionada no e¢s inconstitucional, razoén por la que la demanda debe ser
desestimada por infundada.

38. Finalmente considero que no es necesario evaluar ¢l sentido interpretativo propuesto
por ¢l emplazado, esto es que si la victima tiene entre 14 y menos de 18 aios de edad,
la pena para el awtor serd no menor de 25 ni mayor de 30 ahos, salvo que aquella
hubiera consentido, en cuyo caso se exime de responsabilidad al awtor, puesto que
dicho sentido interpretativo no se infiere de manera alguna de la disposicion
cuestionada.

39. No obstante lo expuesto considero que tal disposicién trae consigo gran
responsabilidad para los jueces penales del pais, va que deben evaluar los casos de
manera razonada y ponderada, a efectos de no cometer excesos ni arbitrariedades.

Por las razones expGdstas mi.volo es porqud se declare INFUNDADA la demanda de
inconstitucionaljdad interpoes oomml7mo 1° de la Ley N* 28704, que modifica

¢l articulo 173 o) del Codigo Penal.
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Con ¢l debido respeto que me merece la opinidn de mis colegas al suscribir el proyecto
en mayoria, disiento del mismo por lo que procedo a emitir el presente voto singular:

1. En efecto, con fecha 3 de abril de 2012, diez mil seiscientos nueve ciudadanos
interponen demanda de inconstitucionalidad contra ¢l articulo 1° de la Ley
28704, que modifica ¢l articulo 173° inciso 3), del Codigo Penal, alegando que
su contenido es incompatible con los derechos fundamentales de los

adolescentes al libre desarrollo de la personalidad y de los derechos sexuales
como expresion de este; el derecho a la igualdad y el derecho a
discriminacion por motivo de edad. Precisan también que existen afectaciones
concretas que se pretenden invisibilizar con la modificacion generada por ¢l

la no

articulo 1 de la Ley N® 28704, las cuales serfan los derechos a no ser privado de
informacién, al acceso a servicio de salud (salud sexual y reproductiva) y a la

vida privada ¢ intimidad de los adolescentes.

2. Atendiendo a la pretension, lo que se persigue a través de la presente accion de
inconstitucionalidad es que se deje sin efecto la penalizacion de * todo acto
sexual consentido™ ocurrido entre personas adolescentes de 14 a 18, con lo cual
queda claro que nuestro pronunciamiento estd dirigido a verificar si la ley
materia de control resulta vulneratoria a derecho constitucional de los

adolescentes.

3. Aal efecto nos remitimos a la norma cuestionada ¢l mismo que a la letra dice:

Articulo 173.- Violacion sexual de menor de edad:

Ef que tiene acceso carmal por via vaginal, anal o bucal o realiza otros actos andlogos
introduciendo objetos o parte del cuerpo por alguna de las dos primeras vias, con un menor &e

edad, serd reprimido con las siguientes penas privativas de la hbertad

(...)

3. 5i fa victima tiene entre catorce afios de edad y menos de dieciocko, (@ pena serd no menmor

de veinticinco ni mayor de treinta afios.

4. Del texto de la norma y atendiendo a la pretension, en efecto la Ley N* 28704,
publicada en ¢l Diario Oficial “El Peruano”, con fecha 05 de abril de 2006,
modificéd el articulo 173% del Cédigo Penal, - abuso sexual de menores de 14
afos- mediante la cual se amplia la proteccion legal establecida solo para los
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menores de catoree aftos de edad, por lo que a partir de su dacién la proteccion
también alcanza a los adolescentes entre catorce afios de edad y menos de
dieciocho; de esta forma mantener relaciones sexuales con un o una adolescente
constituiria delito.

5. Al respecto nos remitimos al precedente legislativo, donde podemos advertir que

en la formulacion original ¢l articulo 170° del Codigo Penal de 1991 respecto a
los delitos sexuales estaba considerado como *tipo base que tutelaba la libertad
sexual, pues protegia el bien juridico libertad sexual, mientras que ¢l articulo
173 del texto original, tutelaba la indemnidad sexual, pues sancionaba ¢l delito
sexual contra los menores de 14 afos. Segin el texto oniginal, el Codigo Penal

cruano sancionaba las agresiones sexuales contra los menores de 14 a 18 aflos
a través del articulo 170° equiparando la pena a la violacion sexual de adultos,
cuando en realidad, matenialmente por la condicidon de minoria de edad de la
victima, las agresiones sexuales contra menores resultaba mucho mas
reprochable; no habiendo el legislador tomado en cuenta la Convencion sobre
los Derechos del Nifio que habia sido ratificada por ¢l Perd un afio antes de la
promulgacion del Codigo Penal.

6. La Convencion sobre los Derechos del nifo mtificada por el Perd mediante

Decreto Ley N*® 25278 del (4 de agosto de 1990, es ¢l primer instrumento
internacional juridico vinculante que incorpora toda la gama de derechos
humanos: civiles, culturales, econdmicos, politicos y sociales sobre los derechos
del nido; y que, a partir de la suscripcion por ¢l Estado peruano, éste se obligd a
brindar una mayor y preferente proteccion a los nifios, nifas y adolescentes, los
que son considerados como menores de edad hasta los 18 afos. Asi en su
articulo 19°, la Convencidn reconoce la obligacion de los Estados partes a
adoptar las medidas legislativas, asdministrativas, sociales y educativas
apropiadas para proteger al nifio como toda forma de perjuicio o abuso fisico o
mental, incluido el abuso sexual del que fucran victima los menores de edad.

7. La Convencion reconoce cuatro principios fundamentales como son: la no

discriminacion, el interés superior del niflo, la supervivencia, ¢l desarrollo, y la
participacion. Ademas debe tenerse en cuenta que desde el ado 2001 se cuenta
con ¢l Codigo de los Nidos y Adolescentes ( Ley N* 27337) que obliga al Estado
a brindar una atencién integral a los nifios, niflas y adolescentes maltratados o
victimas de violencia sexual, cuyo articulo | del Titulo Preliminar establece que
se considera nilo a todo ser humano desde su concepeion hasta cumplir los 12
afos de edad vy adolescente desde los 12 hasta cumplir, los 18 aflos de edad. Es
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en esa normatividad interma donde también se reconoce como principio, el
“interés superior del nifo”, por ¢l cual ¢l Estado peruano estd obligado a
estipular y levar a cabo todas las medidas y politicas necesanias pars proteger ¢l
interés superior del nifio, conforme lo ha establecido este mismo Tribunal en
uniforme jurisprudencia.  Asimismo el articulo VI del Titulo Preliminar del
Cddigo de los Nifios ¥y Adolescentes, reconoce como fuente de interpretacion y
aplicacidn, a la Convencitn sobre los Derecho del nifio.

. Es como consecuencia de esta legislacion supranacional ¢ interma, que se

incorpora un nuevo valor en la politica criminal del Estado peruano, como es ¢l
de brindar a través de la ley penal (sustantiva, procesal vy de ejecucion), una
mayor proteccion penal a los nifios, niflas y adolescentes de las agresiones
sexuales. Con la dacion de la Ley 28251 se introdujo una serie de
modificaciones en ¢l Codigo Penal refativas a la prostitucion infantil, a la
pomografia infantil, y a la explotacion sexual de niflos, nifias y adolescentes en
el ambito del turismo. Asimismo se modifica el articulo 170 del Codigo Penal,
incorporindose como circunstancia agravante del delito la violacidn de la
libertad sexual (tipo base), el hecho de que la victima sea menor de 14 a 18 aios
(tipo agravado). De esta manera a partir de esta modificatoria legal, el legislador
penal distingue claramente las agresiones sexuales contra menores de odad de
las producidas a mayores de edad y ademds, que las agresiones sexuales a
menores de edad son mucho mds graves y reprochables que las agresiones
sexunles a mayores de edad (18 a mds), por tanto ya no era posible sancionar un
caso de abuso sexual de una menor de edad (14 a 18) como si fuera un caso de
violacion real de mayor de edad. Esta ley resulta relevante, pues a partir de ella,
s¢ establece el trato  diferenciado a favor de una mayor proteccion penal de los
menores de edad.

Este cambio de diferenciar las agresiones sexuales de menores de edad de las de
adultos y de sancionar con mayor dureza los primeros fue a consecuencia del
cumplimiento de la convencion de los Derechos del Niffo. Como se aprecia, el
mayor reproche penal del abuso sexual de menores de edad se sustenta en
garantizar su mayor proteccion, lo que se empicza a lograr con la modificacion
del Codigo Penal a través de la Ley 28251,

10. Mediante la Ley N* 28704 publicada ¢l 05 de abril de 2006, se modifica el

Codigo Penal y se traslada la agravante de la victima menor de edad (14 4 18
ahos) del articulo 170, al inciso 3) del articulo 173, dindose de esta forma
cumplimiento al compromiso internacional de la Convencion del Niflo y
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maximizando la proteccion de los niflos, nifias y adolescentes frente a los abusos
sexuales.
11. Como podemos advertir, del texto original del Codigo Penal, el objeto de la
norma por medio del articulo 173 s¢ tutela el bien juridico indemnidad sexual, y
con la modificatoria hecha por la Ley N° 28704, la conducta de agresion sexual
de menores reguladas en ¢l articulo 170 (libertad sexual) pasaba ahora a ser
considerada dentro de los delitos contra la indemnidad sexual del articulo 173°,
Esta modificatoria legal marcé mucho mis la diferencia entre los delitos de
abuso sexual de victimas menores de edad del caso de las victimas mayores de
edad, lo que se reflejé ademads en la mayor penalidad v prohibicion de beneficios
- penitenciarios para los primeros, promoviendo con ello una mejor proteccion a
< los niflos, niflas y adolescentes, garantizando asi una mayor eficacia preventiva
general y especial de los delitos de abuso sexual de menores, aspectos que no
han sido tomados en cuenta en el voto en mayoria,

12, Este Tribunal en su STC N* 0012-2010-P1 resolviendo la demanda
inconstitucionalidad interpuesta en contra del articulo 2° y primer pédrrafo del
articulo 3° de la Ley 28704, apuesta por la especial proteccion del menor de
edad exigida por ¢l articulo 4° de la Constitucion y en la Declaracion de los
Derechos del Nifo, mediante la cual se ha expresado que la humanidad debe al
nido lo mejor que puede darle™; asi tenemos que en  su fundamento 29) sefala:

. [plor su parte, los Brenes constitucionales que procuran ser optimizados por via de dicha
Wﬁnabwwmmdmammwwq«m{mud
quantum de efecucion de l2 pema impuesta, son: &) desmotiver la comision del defito de
violacion sexual de menores, 6) generar (a confianza de la poblacion en of sistema penal af
apreciar que las penas se cumplen en su totalidad en ef caso de este defito, asi como ¢) generar
un primer efecto reedicador en of delincuente que incurra en éste.

Asimismo en su fundamento 30), precisa que “[a] juicio de este Tribunal, los tres
bienes que buscan satisfacerse gozan de un valor importante en ¢l sistema
constitucional. En particular, la busqueda de desmotivar la comision del delito
de violacion sexual de menores de edad tiene un peso axioldgico intenso que
Justifica el trato diferenciado, Ello en razon de las siguientes consideraciones:

a) El menor de edad se encuentra en comparacion al mayor de edad, en una
situacion de inferior desarrollo psicosomdtico, lo que genera una menor
capacidad de juicio y de resistencia fisica. Esta fue una consideracion
fundamental en ¢l predmbulo de la Declaracion de los Derechos del Niflo,
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proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su
Resolucion N* 1386 (XVI), del 20 de noviembre de 1959, y reiterada en la
Convencion sobre los Derechos del Nifto, aprobada mediante Legislativa N*
25278, de fecha 3 de agosto de 1990, y que entrd en vigencia para el Estado
peruano ¢l 4 de octubre del mismo afo. En ella se sefala que el * ¢l nifo,
por su falta de madurez fisica y mental, necesita proteccidon y cuidado
especiales, incluso la debida protedecion legal, tanto antes como después del
nacimiento™. Asimismo, es bdsicamente esta consideracion vinculada a la
vulnerabilidad del nifio y del adolescente, la que lleva al Codigo Civil a
considerar al menor de 16 afos, salvo en circunstancias extraordinarias, un
incapaz absoluto (articulo 43° del Codigo Civil), y al menor entre 16 y 18
aftos, un incapaz relativo (articulo 44° del Codigo Civil),

Desde una perspectiva normativa, el nifo y el adolescente no se encuentran,
en abstracto, en una situacion juridica comparable con la de un adulto, toda
vez que el articulo 4° de la Constitucion, impone a la comunidad y al Estado
la obligacion de proteger “especialmente al nifio™. En este precepto reside la
constitucionalizacion del denominado “interés superior del niffo™, que no es
sino la exigencia de asumir pnma face y en abstracto la superioridad
axiologica de los derechos ¢ intereses de los niflos y adolescentes, alli donde
¢l caso impone al razonamiento juridico la valoracidn de una causa en la que
ellos se encuentran comprometidos. Asunto que, entre otras cosas, se traduce
en ¢l deber de, en caso de dudas hermenéuticas, interpretar el Derecho de
forma tal que resulten optimizados tales derechos ¢ intereses, bajo ¢l umbral
de los criterios pro homine y favor debilis.

En relacion con ello, el articulo 3.1 de la Convencidn sobre los Derechos del
Nifo, establece que “[e]n todas las medidas concemicntes a los niflos que
tomen las instituciones pablicas o privadas de bienestar social, los tribunales,
las autoridades administrativas o Jos organos legislativos, una consideracion
primordial a que se atenderi serd el interés superior del niflo”. Este Tribunal
ha considerado que de ello se desprende que tales funcionarios estatales
deben estar dotados de una especial sensibilidad a la hora de resolver los
problemas en que pudicran encontrarse envueltos [los menores de edad];
bien se trata de aspectos que pudicran calificarse de sustantivos, bien de
asuntos que pudicran caracterizarse como procesales™ (STC 0052-2004-
PA/TC. Fundamento 8).
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¢) El deber de especial proteccion del menor de edad encuentra sustento,
asimismo, en ¢l hecho de que la Constitucidn, en tanto compendio normativo

de valores, debe ser aprecinda también  como un ideal regulativo, ¢s decir,
como un postulado normativo que confia en que ¢l futuro siempre debe ser
apreciado como una oportunidad para que la realidad social se asemeje cada
vez mis al ideal que la Constitucion normativamente postula y exige, El
presente esta protegido por la Constitucion, pero ella en su vocacion de ser
“vivida" cada més por la comunidad que gobiemna, observa ¢l futuro como
maopoﬂumdadpmusctuquucndn.nocnnzbnaunmcmr
compromiso social con sus postulados valorativos, sino, por ¢l contrario

coactivamente.  Esa vocacion y esperanza pucsta en un maflana mas

\/ como consecuencia de ser cada vez mds eficaz sin necesidad de ser aplicada

13.

14

constitucionalizado de lo que estd ¢l presente, que este Tribunal aprecia en la
Norma Fundamental, que exige hoy un particular rigor en ¢l cuidado
constitucional de los nifos y adolescentes. Este es el fundamento
trascendental que subyace a la especial proteccion del menor de edad exigida
por ¢l articulo 4° de la Constitucion, y ¢s, entre otras cosas, la razdn por la
que en ¢l predmbulo de la Declaracion de los Derechos del Nifo, s¢ ha
expresado con atino * que la humanidad debe al nifio lo mejor que puede
darle™.

Sin embargo esa proteccion justificada de pane del legislador de proteger a los
menores de 18 aftos de los abusos de parte de los adultos, no permitié observar
que In medida también restringe ¢l libre desarrollo de la personalidad en su
amplia expresion de los menores adolescentes, quienes en busca de su desarrollo
y exploracion de vida sexual mantienen relaciones sexuales con el peligro de
que producto de ¢llo la menor salga embarazada y ello conlleve a que el menor
de 14 a 18 sca considerado con infractor y por ¢llo purgue una pena privativa de
Ia libertad de 25 afos, cuando en dicha exploracion operd el consentimiento
mutuo,

Que el articulo 3.1 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio v ¢l articulo
IX del Tiwlo preliminar del Codigo de los Nifos ¥ Adolescentes, ha establecido
que “ toda medida concermiente al misio y al adolescente que adopte of Estado a través de los
Poderes Epecutivo, Legulativo y Judicial, del Ministenio Piblico, los Gobiernos Regi

Gobternos Locales y sus demds instituciones, asi como en fa acaion de o sociedad, se
considerard of Principio de interés Superior del Nifto y del Adolescente y ef respeto a sus
derechos” . Siendo que dentro de ese respeto esta el derecho a su libre desarrollo
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de su personalidad y atendiendo a las estadisticas respecto al inicio sexual de los
adolescentes en comparacion con otros paises que el inicio sexual de los
adolescentes se inicia a los 12 afos; al respecto el Pert no es ajeno a ello, tal es
asi que se ha permitido la entrega de métodos anticonceptivos en los colegios,
con lo cual demuestra que ¢l inicio sexual de los adolescentes es evidente,
mixime si los mismos adolescentes se expresan sefalando que la ley debe
favorecerlos y no perseguirlos; esto demuestra una clara omisién de parte del
legistador respecto a la inimputabilidad de las relaciones sexuales entre menores
de 14 a 18. Sin embargo dicha omision no puede permitir que se declare la
inconstitucionalidad de la norma, pues atentaria contra ¢l bien superior del niflo

'y lo establecido en la convencidn de los derechos del nifio ratificado por ¢l Per,

pues no solo se estaria despenalizando al menor infractor (14 a 18 aflos), sino
también a los mayores de 18 afios.

15, Siendo esto asi, y si bien es cierto la norma materia de control al disponer que

las relaciones sexuales con un menor de 14 a 18 afos serd reprimido con pena
no menor de 25 ni mayor de 30 afos, no esté diferenciando si el agente es menor
o mayor edad, omision que no puede conllevar a una declamtoria de
inconstitucionalidad de la norma, pues esta ha sido emitida para proteger a los
menores de 14 a 18 afos de los abusos sexuales cometidos por adultos, con lo
cual se¢ estaria atentando contra ¢l bien superior del nifo y en contra de la
convencion de los derechos del niflo ratificado por el Pend, pues no solo se
estaria despenalizando al menor infractor (menor de 14 y menor de 18 afos),
sino también a los mayores de 18 aflos; por lo que se hace necesario sin declarar
la inconstitucionalidad del inciso 3) del articulo 173 en stricto, proceder a
claborar una sentencia interpretativa aditiva al haberse determinado la existencia
de una inconstitucionalidad por omision legislativa, procediendo a interpretar ¢l
texto que consideramos incompleto por atentar con ¢l bien superior del nifio en
su libre desarrolio de su personalidad v el respeto de sus derechos.

Por las consideraciones expuestas, mi voto s porque:

| .= Se declare INFUNDADA la demanda
2.- INTERPRETESE; que ¢l inciso 3) del articulo 173° del Codigo Penal,
conforme & los fundamentos del presente voto y atendiendo a su real pretension, po

¢s inconstitucional siempre que se interprete que:

e La relacion sexual consentida entre adolescentes menores de 14 a 18 afos

et exenta de responsabilidad penal:
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3.« La policia nacional ¢l Ministerio Poblico y todos los jucces de la repdblica deben
acatar este eriterio bajo responsabilidad.

4.- Asimismo, bajo los efectos retroactivos que debe tener I presente sentencia por
imperio de la ley mis favorable en materia penal, debe revisarse los procesos en los
que se haya condenado o procesado a los que se encuentren dentro del alcance de
esta interpretacion.

5.-EXHORTAR al congreso de la Repiblica para que en la brevedad, atendiendo a
los fundamentos expuestos, legisle con mayor precision la diferenciacion expresada
en la presente sentencia,

6.EXHORTAR al 6rgano Ejecutivo, al drgano Legislativo, y otros organismos
encargados del Estado, se preocupen por desarrollar una mejor educacion sexual de
la poblacidn adolescente asi como ¢l respeto a su libre desenvolvimiento dentro de
la sociedad.

’
LIANATIA CARDERAS
ORI RELATOR
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Oficio N* 0023 -2012-SR/TC

) = S50 DE LA REPURLICA
JORGE CAMPANA RIOS Z‘:“'("rf“'."";;f\n.slnq-:
Apoderado del Congreso de la Repablica

Plaza Bolivar S'N

Lima

Ref, Expediente 0008-2012-PITC
e mi especial consideracion:
Tengo a bien dirigirme a Usted, por encargo del seifor Presidente del Tribunal
Constitucional, con ¢l objeto de hacerle llegar copia certificada de la sentencia de fecha 12
de diciembre de 2012, mds los votos singulares de los Magistrados Vergara Gotelli y Calle
Hayen recalda en ¢l proceso de inconstitucionalidad de la referencia.

Atentamente,

Dr. Oscar Diaz Muioz
Secretario Relator
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Oficio N" 0022 - 2013-SR/TC

Sefiom:

ANA VICTORIA SUAREZ FARFAN
Representante de Ciudadanos

Av. Arequipa N* 2450, Oficina N” 502,
Edificio ¢l Dorado - Lince

Lima
Ref, Expediente 0008-2012-PI/TC
De mi especial consideracion:
Tengo u bien dirigirme a Usted, por encargo del sebor Presidente del Tribunal
Constitucional, con el objeto de hacerle llegar copia certificada de 1a sentencia de fecha 12

de diciembre de 2012, mis los votos singulares de los Magistrados Vergara Gotelli y Calle
Hayen recaida en ¢l proceso de inconstitucionalidad de la referencia,

Atentamente.

8

Dr. Oscar Diaz Muioz
Secretanio Relator
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Oficio N* 0026 - 2013-SR/TC
Sehora: N
RENATE EHMER -
Representante del Programa Conjunto de Naciones Unidas v
Sobre ¢l VIH 7 SIDA A
Av. El gjercito N* 750 - Magdalena del Mar "
Lima

Ref. Expediente 0008-2012-PI/TC

De mi especial consideracion:

lengo a bien dirigirme o Usted, por encargo del scior Presidente del Tribunal
Constitucional, con ¢l objeto de hacerle llegar copia certificada de I sentencia de fecha 12
de diciembre de 2012, mas los votos singulares de los Magistrados Vergara Gotelli y Calle
Hayen recalda en el proceso de immconstitucionalidad de la referencia.

Alentamente,

e

Dr. Oscar Diaz Muioz
Secretanio Relator
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Oficio N* 0025. 2003-SR/1TC
Sefor:

ESTEBAN CABALLERO CARRIZOSA
Representante del Fondo de Poblacion de las
Naciones Unidad -UNFPA

Av. Guardia Civil N* 123, Urb. Corpac

San Isidro

Lima

Ref. Expediente 0008-2012-PI/TC
De mi especial consideracion:
fengo o bien dirigirme 8 Usted. por encargo del sefior Presidente del Tribunal
Constitucional, con el objeto de hacerle llegar copia certificada de 1a sentencia de fecha 12

de diciembre de 2012, mis los votos singulares de los Magistrados Vergara Gotelli y Calle
Hayen recaida en ol proceso de inconstitucionalidad de In referencia.

Atentamente,

Dr. Oscar Diaz Mufioz
Secretario Relator
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Oficio N* 0024 22013-SR/TC

Sefor:

JOSE LUIS BRAVO RUSSO
Director def Diario “EJ Peruane™
Presenie:

De mi especial consideracion:

Tengo a bien dirgirme a usted, por encargo del sedor Presidente del Tribunal
Constitucional, a fin de solicitarle se¢ sirva publicar en ¢l diario oficial “El Peruano™ la
sentencia referida al expediente 00008-2012-PITC, mas los votos singulares de los
Magistrados Vergara Gotelli y Calle Hayen cuya fotocopia certificada s¢ adjunta, en
atencion a lo dispuesto en la Cuarta Disposicion Final de la Ley N® 28237, Codigo Procesal
Constitucional.

Atentamente,

.

Dr. Oscar Diaz Mufoz
Secretario Relator



