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En el Informe Jurídico se analiza el expediente 00008-2012-PI/TC, el cual se inicia a partir de 

la demanda de inconstitucionalidad interpuesta por más de cinco mil ciudadanos contra el 

Congreso de la República, como consecuencia del artículo 1 de la Ley N° 28704, que modifica 

el artículo 173, inciso 3 del Código Penal, respecto del delito de violación sexual contra 

adolescentes mayores de catorce y menores de dieciocho años. A través de la demanda de 

inconstitucionalidad, los ciudadanos solicitaron al Tribunal Constitucional que declare 

inconstitucional la mencionada disposición 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 República sustentó su posición señalando que 

de la disposición se derivan dos interpretaciones constitucionales, relacionadas a la validez del 

consentimiento, de la cual una es compatible con la Constitución, por lo que salvaría la 

constitucionalidad de la disposición penal. Finalmente, con fecha 12 de diciembre de 2012, el 

Tribunal Constitucional resolvió la controversia en torno a la demanda de inconstitucionalidad 

presentada, declarándola fundada, por la vulneración al derecho al libre desarrollo de la 

personalidad, en su vertiente sexual, de los adolescentes mayores de catorce y menores de 

dieciocho años y, en consecuencia, la expulsión respectiva de la disposición penal del 

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

“Caso sobre la despenalización de las relaciones sexuales de los adolescentes mayores de catorce y 

menores de dieciocho años de edad” 

En el marco de un Estado Constitucional, la configuración de tipos penales persigue garantizar bienes 

jurídicos relevantes que una sociedad considera oportuno resguardar. En esa línea, el legislador penal 

proscribe conductas que, a su juicio, lesionan o amenazan bienes y derechos constitucionales; sin 

embargo, esta restricción debe realizarse en concordancia con los principios de razonabilidad y 

proporcionalidad. Así, el Tribunal Constitucional ha señalado que “… es posible sostener que detrás de 

cada tipo penal debe haber al menos un bien jurídico con relevancia constitucional (…) Dicho en otros 

términos, solo la defensa de un derecho, principio o un interés constitucionalmente relevante podría 

justificar en sede penal la restricción 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 proporción de la intervención 

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 años de edad ; ya que, si bien las limitaciones 

en los derechos fundamentales son jurídicamente válidas, el vaciar de contenido a un derecho no es 

admisible en nuestro ordenamiento jurídico constitucional. 

I. Relación 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. Promulgación de la Ley N° 28704 en el Diario Oficial El Peruano. 

2. La demanda de inconstitucionalidad interpuesta por más de cinco mil ciudadanos contra el 

artículo 173, inciso 3 del Código Penal. 

3. Admisión de la demanda de inconstitucionalidad. 

4. Contestación de la demanda por parte del Congreso de la República. 

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 Defensoría 

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

Con fecha 5 de abril de 2006 se promulgó, en el diario Oficial “El Peruano”, la Ley N° 28704 –Ley que 

modifica artículos del código penal relativos a los delitos contra la libertad sexual y excluye a los 

sentenciados de los derechos de gracia, indulto y conmutación de la pena– tendiente a modificar, entre 

otros, el artículo 173, inciso 3 del Código Penal y establecer una sanción penal a aquel que mantenga 

relaciones sexuales con adolescentes mayores de catorce y menores de dieciocho años, 



independientemente de su consentimiento. Esta regulación, inédita en nuestro ordenamiento penal1, se 

basaba en el Proyecto de Ley N° 13390/2004-CR, presentado el 18 de julio de 2005, el cual sostenía que, 

a través de esta disposición, la población percibiría mayor preocupación de parte del Estado para con la 

seguridad de sus hijos, así como se frenaría el número de violaciones sexuales producidas en el país. 

 

 
2. La demanda de inconstitucionalidad interpuesta por más de cinco mil ciudadanos contra el artículo 

173, inciso 3 del Código Penal. 

Con fecha 3 de abril de 2012, A. V. S. F., en representación de diez mil seiscientos diez ciudadanos, 

presentó una demanda de inconstitucionalidad contra el artículo 1 de la Ley N° 28704 –Ley que modifica 

artículos del Código Penal relativos a los delitos contra la libertad sexual y excluye a los sentenciados de 

los derechos de gracia, indulto y conmutación de la pena– que modificó, entre otras disposiciones, el 

artículo 173, inciso 3, del Código Penal de la siguiente manera: 

“Artículo 173.- Violación sexual de menor de edad. 

 
El que tiene acceso carnal por vía vaginal, anal o bucal o realiza otros actos análogos introduciendo objetos o 

partes del cuerpo por alguna de las dos primeras vías, con un menor de edad, será reprimido con las siguientes 

penas privativas de libertad: 

(…) 

3. Si la víctima tiene entre catorce años de edad y menos de dieciocho, la pena será no menor de veinticinco 

ni mayor de treinta años. 

(…)” 

 
En ese sentido, la demandante alegó ante el Tribunal Constitucional que el contenido de dicha disposición 

trasgrede los derechos fundamentales de los adolescentes al libre desarrollo de la personalidad 

(circunscrito a la libertad sexual), a no ser privados de información, a la salud (en el ámbito sexual y 

reproductivo), a la intimidad y vida privada, y a la igualdad y no discriminación. 

A su vez, refirió que el tipo penal contraviene los principios del interés superior del niño y del adolescente 

y el carácter subsidiario del derecho penal; por lo que solicitó que se declare la inconstitucionalidad por 

el fondo del artículo mencionado y se deje sin efecto la penalización de todo acto sexual debidamente 

consentido entre adolescentes de catorce a dieciocho años de edad. Además, recalcó que la situación en 

concreto evidencia un estado de cosas inconstitucional. 

También señaló que se considera, erróneamente, a los niños y adolescentes de catorce a dieciocho años 

de edad como simples objetos de tutela y no como auténticos sujetos de derechos que devienen del 

proceso constructivo y gradual de maduración que atraviesan en las diversas etapas de su vida, el cual 

incluye la expresión de sentimientos, el desarrollo armónico de su personalidad, la interacción social y 

experiencias de aprendizajes que el entorno les proporciona, tanto biológicas como psicológicas; por lo 
 
 
 

1 Precisamente, hasta el año 2006, el artículo 173 del Código Penal había sido modificado en reiteradas oportunidades; sin embargo, en 
ninguna de ellas se estipulo como delito la relación sexual con adolescentes entre catorce a dieciocho años. Las cinco modificaciones 
introducidas previamente se limitaron a regular y agravar las penas del acto contra personas menores de catorce años. 



que, desde su perspectiva, no existiría un cambio instantáneo de criterio ni maduración inmediata de los 

adolescentes al cumplir los dieciocho años de edad. 

A tal efecto, la demandante sostiene que los niños y adolescentes en cuestión son titulares del derecho 

al libre desarrollo de la personalidad, mismo que comprende el ejercicio íntegro y la disposición de su 

sexualidad. 

Además, destacó que toda iniciativa o acción estatal debe priorizar el interés superior del niño, el cual se 

encuentra reconocido por la Convención sobre los Derechos del Niño, el Código de los Niños y 

Adolescentes y la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, por lo que existe una exigencia en materia 

de interpretación y aplicación de las normas en beneficio de estos. 

Precisamente, añadió que, si bien el legislador posee la libertad para determinar los bienes jurídicamente 

protegidos por las normas penales y la estipulación de penas correspondientes, en aplicación del ius 

puniendi estatal, la criminalización absoluta de las relaciones sexuales realizadas por los adolescentes en 

el rango etario mencionado vacía el contenido esencial de sus derechos fundamentales, trasgrede los 

principios de proporcionalidad de las penas, de lesividad y subsidiaridad del derecho penal. 

Además, afirmó que la disposición en cuestión impide que estos adolescentes se apersonen a los 

establecimientos de salud para solicitar información, así como para su atención oportuna, especialmente, 

en casos de gestación prematura y controles prenatales y enfermedades de transmisión sexual. 

Por otro lado, la demandante aduce que, al existir un tratamiento diferenciado y no justificado basado en 

la edad, se configura una afectación al derecho a la igualdad y no discriminación. Lo mencionado fue 

acreditado mediante la elaboración del test de igualdad, que concluye con una afectación grave a la 

igualdad y una satisfacción leve a la indemnidad sexual de los adolescentes. 

Igualmente, enfatizó que la penalización de las relaciones sexuales entre estos adolescentes no coincide 

con la dinámica real de interacción 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 Público, ya que tienen la obligación de realizar el reporte y la 

denuncia correspondiente por el delito de violación sexual de menor de edad, a pesar de que se refiera 

consentimiento. 

Finalmente, ante la alegada contravención constitucional, la demandante sometió la disposición penal al 

test de proporcionalidad. A su juicio, respecto al subprincipio de idoneidad, identificó que la finalidad de 

penalizar las relaciones sexuales entre los adolescentes de catorce a dieciocho años de edad radica en 

salvaguardar su indemnidad sexual; sin embargo, al penalizar cualquier relación sexual entre los 

adolescentes del rango etario, sin tomar en cuenta el consentimiento, conlleva a un vicio de 

inconstitucionalidad. 

Respecto al subprincipio de necesidad, consideró que una forma adecuada para proteger la indemnidad 

sexual sería penalizar las relaciones sexuales no consentidas con penas graves, sin incidir de manera 

innecesaria en la libertad sexual. Posteriormente, sobre el examen de ponderación o proporcionalidad en 

sentido estricto, la demandante concluyó que la disposición 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 optimización 

de la indemnidad sexual de los adolescentes de catorce a dieciocho años de edad es nula, por cuanto ya 

se evidencia, en la práctica, un ejercicio consentido de esta libertad a plenitud. 

 

3. La admisión de la demanda de inconstitucionalidad  

Mediante el auto 1 de calificación del expediente N° 00008-2012-PI/TC, de fecha 17 de abril de 2012, el 

Tribunal Constitucional resolvió admitir la demanda de inconstitucionalidad interpuesta por A. V. S. F., en 

representación de diez mil seiscientos nueve ciudadanos, contra el artículo 1 de la Ley N° 28704, que 

modifica el artículo 173, inciso 3 del Código Penal. Así, de acuerdo a lo estipulado en el artículo 107 del 

Código Procesal Constitucional2, dispone el emplazamiento de la misma al Congreso de la República. 

El Tribunal señaló que, mediante la Resolución N° 0134-2012-JNE, de fecha 22 de marzo de 2012, el Jurado 

Nacional de Elecciones certificó a diez mil seiscientos nueve registros válidos de adherentes, otorgada por 

el Registro Nacional de Identificación y Estado Civil. 

En ese sentido, la demandante cumplió con los requisitos establecidos en el artículo 200, inciso 4 y 203, 

inciso 6 de la Constitución Política del Perú y los artículos 77, 98, 99, 100, 101 y 102, inciso 3 del entonces 

Código Procesal Constitucional, esto es, i) la demandante contaba con legitimidad activa para la 

interposición y ii) la demanda fue presentada contra una ley, dentro del plazo legal de seis años y en 

cumplimiento de los requisitos formales para la presentación del escrito y sus anexos. 

 

 
4. La contestación de la demanda por parte del Congreso de la República 

Con fecha 12 de junio de 2012, J. C. R., apoderado designado del Congreso de la República en virtud al 

Acuerdo de Mesa Directiva N°040-2005-2006/MESA-CR, realizado el 5 de julio del mismo año, contestó la 

demanda de inconstitucionalidad y solicitó que la misma sea declarada infundada, ya que no se advierte 

una contravención a la Constitución por el fondo ni por la forma, total o parcial, de manera directa o 

indirectamente. 

El demandado señaló la existencia de dos interpretaciones de la disposición penal cuestionada conformes 

a la Constitución; por lo que la pretensión de declarar la inconstitucionalidad del artículo 173, inciso 3 del 

Código Penal es incompatible con los principios de conservación de la ley, indubio pro legislatore y 

declaración de inconstitucionalidad como última ratio. 

La primera interpretación es la asumida por la Corte Suprema de Justicia de la República, derivada del 

Acuerdo Plenario N°4-2008/CJ-1163, mediante el cual se concluyó que el bien jurídico protegido del 

artículo 173, inciso 3 del Código Penal es la libertad sexual, mas no la indemnidad sexual. En consecuencia, 
 

 

2 En el presente proceso de inconstitucionalidad se aplicaron las disposiciones estipuladas en el Código 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 publicó la Ley 
N° 31307, que derogó el mencionado texto normativo y estableció un Nuevo Código Procesal Constitucional, vigente actualmente. 
3 Con fecha 18 de julio de 2008, se realizó el IV Pleno Jurisdiccional de las Salas Penales Permanente, Transitorias y Especial de la Corte 
Suprema de Justicia y se adoptó el Acuerdo Plenario N°4-2008/CJ-116, que versó sobre la aplicación del artículo 173, inciso 3 del Código 
Penal. 



se estima el consentimiento que brindan los adolescentes mayores de catorce y menores de dieciocho 

años de edad al tener relaciones sexuales y solo será punible si en la actividad no se brinda el mismo. 

En ese sentido, verificó que el rango etario máximo para la protección de la indemnidad sexual está 

relacionado con el reconocimiento de la capacidad de ejercicio de las personas en los artículos 44, 46 y 

2414 del Código Civil. Asimismo, desde el ámbito penal, se evidenció la tipificación de delitos en los cuales 

el bien jurídico protegido respecto a los adolescentes mayores de catorce años, como sujetos pasivos, 

radica en la libertad sexual5. 

La segunda interpretación, de acuerdo al criterio del demandado, se encuentra relacionada con la 

voluntad del legislador a través de la cual se protege el bien jurídico de la indemnidad o intangibilidad 

sexual. Sin embargo, recalcó que la sanción penal que dispone el artículo 173, inciso 3 del Código Penal 

solo es aplicable a las personas mayores de 18 años 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 años 

de edad. 

Respecto a la alegada vulneración de los derechos a la salud, la intimidad y la vida privada, el demandado 

señaló que la restricción devenida de la disposición penal impugnada conlleva a la disminución de casos 

de relaciones sexuales en los adolescentes entre catorce y dieciocho años de edad. Por consiguiente, dicha 

medida es idónea para prevenir y contrarrestar las enfermedades de transmisión sexual entre los 

adolescentes del rango etario mencionado, lo que coadyuva al fortalecimiento del sistema de atención de 

salud integral. 
 

 

4 Código Civil: 
Artículo 44.- Incapacidad relativa. [Vigente a la fecha de la publicación de la sentencia de inconstitucionalidad] 
Son relativamente incapaces: 

1.    Los mayores de dieciséis y menores de dieciocho años de edad (…) 
Artículo 46.- Capacidad adquirida por matrimonio o título oficial. [Vigente a la fecha de la publicación de la sentencia de inconstitucionalidad] 
La incapacidad de las personas mayores de dieciséis años cesa por matrimonio o por obtener título oficial de que autorice para ejercer una 
profesión u oficio. (…) 
Artículo 241.- Impedimentos absolutos. [Vigente a la fecha de la publicación 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 
mínimo, dieciséis años cumplidos y manifiesten su voluntad de casarse. (…) 

5 Código Penal: 
Artículo 175.- Seducción [Vigente a la fecha de la publicación de la sentencia de inconstitucionalidad] 
El que, mediante engaño, tiene acceso carnal por vía vaginal, anal o bucal o introduce objetos o partes del cuerpo por laguna de las dos 
primeras vías, a una persona de catorce años y menos de dieciocho años será reprimido con pena privativa de la libertad no menor de tres 
ni mayor de cinco años. 
Artículo 176.- Actos contra el pudor. [Vigente a la fecha de la publicación de la sentencia de inconstitucionalidad] 
El que sin propósito 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 íntimas o actos libidinosos contrarios al pudor, será 
reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de cinco años. (…) 
Artículo 176-A.- Actos contra el pudor en menores de 14 años. [Vigente a la fecha de la publicación de la sentencia de inconstitucionalidad] 
El que sin propósito de tener acceso carnal (…) realiza sobre un menor de catorce años u obliga a este a efectuar sobre sí mismo o tercero, 
tocamientos indebidos en sus partes íntimas o actos libidinosos contrarios al pudor, será reprimido con las siguientes penas privativas de la 
libertad: 

1. Si la víctima tiene menos de siete años, con pena no menor de siete ni mayor de diez años. 
2. Si la víctima tiene de siete a menos de diez años, con pena no menor de seis ni mayor de nueve años. 
3. Si la víctima tiene de diez a menos de catorce años, con pena no menor de cinco ni mayor de ocho años. 

(…) 



Además, ante la referida trasgresión del derecho a la igualdad y no discriminación, el demandado analizó 

el tratamiento legislativo diferenciado bajo los correspondientes pasos del test de igualdad. En ese 

sentido, identificó que la sanción penal dirigida a las personas mayores de edad, a consecuencia de tener 

relaciones sexuales con adolescentes dentro del rango etario mencionado, es la situación jurídica a 

evaluar ante el término de comparación válido, 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 intervención en la prohibición de discriminación, la intensidad en la intervención a 

la igualdad, la finalidad del tratamiento diferente, y los exámenes de idoneidad, necesidad y 

proporcionalidad en sentido estricto, concluyó que la optimización de la indemnidad sexual de los 

adolescentes de catorce a dieciocho años de edad no es menor a la intensidad de afectación a la igualdad. 

 
Por su parte, el demandado sometió la disposición penal en cuestión a la aplicación del test de 

proporcionalidad. En consecuencia, respecto a la idoneidad, sostuvo que el fin constitucionalmente 

legítimo es la indemnidad sexual de los adolescentes de catorce a dieciocho años de edad, entendida 

como una protección absoluta, es decir, comprende las relaciones sexuales consentidas y no consentidas; 

por lo que, la restricción planteada por el legislador posee una relación de coherencia con la finalidad 

mencionada y supera el sub principio de idoneidad. 

Asimismo, se mencionó que no existe otro medio alternativo disponible o propuesto por la demandante 

que satisfaga la protección de la indemnidad sexual de los adolescentes de catorce a dieciocho años 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 años de edad; por tanto, supera el subprincipio de necesidad. 

Finalmente, respecto a la proporcionalidad en sentido estricto o ponderación, concluyó que el grado de 

afectación al libre desarrollo de la personalidad de las personas mayores de dieciocho años es leve6, ya 

que únicamente se les proscribe mantener relaciones sexuales con un rango etario específico y tienen 

consigo otras posibilidades; mientras que la satisfacción de la indemnidad sexual de los adolescentes de 

catorce a dieciocho años de edad es alta. 

 

5. Principales argumentos del Fondo de Población de las Naciones Unidas- UNFPA y Programa 

Conjunto de Naciones Unidas sobre VIH/SIDA, en calidad de amicus curiae, y de la Defensoría de 

Pueblo 

Con fecha 16 de julio de 2012, el Tribunal Constitucional admitió la intervención, en calidad de amicus 

curiae, del Fondo de Población de las Naciones Unidas-UNFPA y el Programa Conjunto de Naciones Unidas 
 
 
 
 

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



el VIH/SIDA- ONU SIDA. Asimismo, con fecha 06 de agosto del mismo año, admitió los argumentos de la 

Defensoría del Pueblo esbozados para el presente caso7. 

 

• Fondo de Población de las Naciones Unidas (UNFPA) y el Programa Conjunto de Naciones Unidas 

sobre el VIH/SIDA (ONU SIDA) 

El referido organismo observó que, al considerar la protección de la indemnidad sexual de los 

adolescentes entre catorce y dieciocho años de edad, no se toma en cuenta que en la etapa de 

adolescencia el ser humano deja de ser una persona carente de madurez física y mental y se convierte en 

un ser autónomo, 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, precisó que el ordenamiento civil peruano reconoce la capacidad de los 

adolescentes, desde los catorce a dieciocho años de edad, para ejercer derechos de filiación y contraer 

matrimonio. Por su parte, desde una interpretación sistemática de la normativa penal, se les reconoce 

válidamente el consentimiento brindado y son punibles solo las circunstancias que presentan algún 

engaño o prestación económica o ventaja de cualquier índole. 

Además, consideró que la estimación positiva de restringir las relaciones sexuales a partir de los dieciocho 

años de edad impone una conducta paternalista por parte del Estado; ya que reduce arbitrariamente la 

capacidad de raciocinio y la autodeterminación conductual de un aspecto de la vida íntima de los 

adolescentes, por lo que trasgrede sus derechos al libre desarrollo de la personalidad y a la vida privada. 

Asimismo, enfatizó que el tratamiento diferenciado de otorgar un distinto valor al consentimiento de los 

adolescentes entre catorce y dieciocho años de edad, comparado a los que son mayores de dieciocho 

años, carece de justificación objetiva, ya que los adolescentes de dicho rango etario también gozan de la 

capacidad de comprensión y decisión respecto a su sexualidad; por lo que trasgrede el derecho a la 

igualdad y no discriminación. 

Resaltó que la proscripción de la disposición 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 consejería sobre salud sexual, la prevención de embarazos no deseados, 

infecciones de transmisión sexual (ITS) o VIH-SIDA y el control prenatal, parto y post parto de las 

adolescentes gestantes, lo que aumenta la tasa de mortalidad materna adolescente. 

Además, utilizó el test de proporcionalidad para el análisis de la disposición penal, del cual se precisó que, 

en principio, la protección de la indemnidad sexual es un fin constitucionalmente legítimo; empero, no se 

puede concebir que los adolescentes de catorce a dieciocho años de edad sean objetos impuesto bajo su 

tutela, ya que gozan de capacidad para ejercer su libertad sexual. 
 
 
 
 

7 La Organización No Gubernamental (ONG) Women’s Link Worldwide solicitó su admisión en calidad de amicus curiae al presente proceso 
de inconstitucionalidad; empero, con fecha 26 de noviembre de 2012, el Tribunal Constitucional resolvió declarar improcedente la 
intervención solicitada por la ONG mencionada, ya que no consideró la necesidad de una opinión autorizada en la materia discutida. 



En cuanto al subprincipio de necesidad, consideró la existencia de medidas menos gravosas que afecten 

los derechos fundamentales de los adolescentes y logren el fin planteado, como la garantía de una 

adecuada información y educación 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 observó que la intervención no resulta la proporcional 

ya que desconoce el proceso de maduración y desarrollo de los adolescentes de catorce a dieciocho años 

y la capacidad de otorgar un consentimiento válido, lo afecta de manera absoluta a sus derechos y 

libertades. Respecto a la correcta interpretación constitucional de la norma cuestionada, se toma en 

cuenta la importancia de los Acuerdos Plenarios N°7-2007/CJ-1168 y N°4-2008/CJ-1169 expedidos por las 

Salas Penales Permanentes y Transitorias de la Corte Suprema de Justicia de la República que analizan y 

unifican el criterio interpretativo sobre el artículo 173, inciso 3 del Código Penal, lo que ha conllevado que 

algunos magistrados opten por inaplicar la disposición penal cuestionada, en virtud al ejercicio del control 

difuso en los casos en concreto. 

Sin embargo, se considera que dicha interpretación 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 

disposición. 

• Informe de Adjuntía N° 020-2021-ANA/DP, elaborado por la Adjuntía para la Niñez y la 

Adolescencia de la Defensoría del Pueblo 

Con fecha 11 de julio de 2012, la Defensoría del Pueblo cursó un oficio al Tribunal Constitucional 

adjuntando el Informe de Adjuntía N° 020-2012-ANA/DP y señalando su posición respecto del caso 

concreto, en razón a su competencia para poder aportar elementos de su propia investigación.10 
 
 

8 Con fecha 16 de noviembre de 2007, las Salas Penales Permanentes y Transitorias de la Corte Suprema de Justicia de la República reunidas 
en Pleno Jurisdiccional, de conformidad con el artículo 116 del Texto Único Ordenado (TUO) de la Ley Orgánica del Poder Judicial, aprobaron 
el Acuerdo Plenario N° 7-2007/CJ-116 referido al alcance interpretativo del artículo 173, inciso 3 del Código Penal, modificado por la Ley N° 
28704, sobre la determinación de la pena; en consecuencia, se decidió, por unanimidad, la atenuación de la misma bajo los siguientes 
fundamentos jurídicos: 

- Cuando la relación sexual es voluntaria y la persona tiene entre dieciséis y dieciocho años de edad, es aplicable el artículo 20, inciso 10 
del Código Penal, esto es, la exención de responsabilidad penal por consentimiento válido del titular de un bien jurídico de libre 
disposición. 
- Cuando la relación sexual es voluntaria y la persona tiene entre catorce y dieciséis años de edad, se aplicará una pena acorde con lo 
previsto en los artículos 175 y 179 del Código Penal, referentes a los delitos de seducción y favorecimiento a la prostitución. 
- 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 vínculo sentimental carente de impedimento o tolerado socialmente, costumbres y 
percepción cultural de los sujetos y la aceptación voluntaria en la causa por el sujeto activo de las prácticas sexuales realizadas. 

9 Al año siguiente, con fecha 18 de julio de 2008, las Salas Permanentes y Transitorias de la Corte Suprema de Justicia de la República 
realizaron el IV Pleno Jurisdiccional en donde aprobaron el Acuerdo Plenario N° 4-2008/CJ-116 referido a la aplicación del artículo 173, 
inciso 3 del Código Penal. En esta ocasión, se consideró la ampliación de la interpretación esbozada en el Acuerdo Plenario N° 7-2007/CJ- 
116 y se determinó que el bien jurídico protegido por la disposición penal no es la indemnidad sexual, sino el derecho a la libertad sexual 
de los adolescentes entre catorce y dieciocho años, por lo que se debería otorgar la valoración respectiva al consentimiento otorgado. 
En ese sentido, se identificó una contradicción con el artículo 20, inciso 10 del Código Penal, que establece la exención de responsabilidad 
penal por consentimiento del titular del bien jurídico afectado, y se optó por la aplicación de la norma más 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 
años de edad. 
10 Ley N° 26520, Ley Orgánica de la Defensoría del Pueblo: 



A criterio de este órgano constitucional, la disposición penal cuestionada criminaliza toda relación sexual 

con una persona entre catorce a dieciocho años de edad, independientemente de su consentimiento o 

no. Dada esta situación, considera que el tipo penal vulnera los derechos al libre desarrollo de la 

personalidad, a la salud e intimidad, por las siguientes razones: 

 

 
- El artículo 173.3 del Código Penal desconoce a los adolescentes mayores de 14 y menores de 18 

como sujetos de derecho, contraviniendo la Constitución y la Convención de los Derechos del Niño 

En primer lugar, la Defensoría menciona que, de acuerdo a la Convención sobre los derechos del niño, 

estos últimos cuentan con un reconocimiento pleno en la titularidad y ejercicio de sus derechos y 

libertades, al igual que una persona adulta. Precisamente, este reconocimiento, previsto también en el 

artículo II del Título Preliminar del Código de los Niños y Adolescentes11, garantiza el efectivo ejercicio de 

sus derechos, así como obliga al Estado y la sociedad de respetarlos. 

En esa línea, esta entidad resalta el ‘principio de evolución de facultades del niño’, 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 restricción legal debe observar este principio y evitar 

que, bajo el argumento de protección frente a posibles delitos, se vacíe su contenido protegido. 

Por ello, considera que la previsión 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 años al criminalizar todo acto sexual que los involucre. A 

criterio de la Defensoría, el Estado debe priorizar otros mecanismos de control social o de defensa que, 

en aras de garantizar la protección de los menores, no limiten gravemente el ejercicio válido de sus 

derechos fundamentales. 

- El mencionado artículo vulnera el derecho a la salud sexual y reproductiva porque constituye una 

barrera para que los sujetos mayores de 14 y menores de 18 puedan acceder a tratamientos 

destinados a evitar embarazos adolescentes y prevenir infecciones de transmisión sexual (ITS) 

Al respecto, la Defensoría del Pueblo sostiene que la disposición penal vulnera el derecho a la salud, por 

cuanto i) la obligación del médico de denunciar genera el escenario en el que la pareja de la persona 

menor de edad (víctima) es denunciada y procesada por el delito en cuestión, y ii) cualquier información 
 

Artículo 1.- 
A la Defensoría 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 administración pública y la prestación de los servicios 
públicos. 
(…) 

Artículo 17.- 
(…) 
Cuando un mismo hecho violatorio de derechos humanos esté siendo investigado por otra autoridad, funcionario, institución del Estado, 
el defensor del pueblo podrá tener acceso a las informaciones pertinentes. Asimismo, podrá aportar a las autoridades competentes los 
elementos provenientes de su propia investigación. 
11 Código de los Niños y Adolescentes 
Título Preliminar 
Artículo II.- Sujeto de derechos 
El niño y el adolescente son sujetos de derechos, libertades y de protección específica. Deben cumplir las obligaciones consagradas en esta 
norma. 



brindada sobre métodos anticonceptivos o de prevención de embarazos puede constituir delito de 

favorecimiento para la comisión del delito de violación sexual12; en consecuencia, la norma restringe el 

acceso a información y tratamientos sobre la materia. 

Precisamente, a criterio de la Defensoría, 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 planificación familiar, 

anticonceptivos y tratamientos por enfermedades de transmisión sexual, así como a la atención pre y post 

natal. De esta forma, reafirma que el tipo penal en cuestión transgrede el derecho a la salud, en su 

vertiente de salud sexual y reproductiva, de las personas mayores de catorce y menores de dieciocho 

años. 

- La disposición penal vulnera el derecho al libre desarrollo de la personalidad, por cuanto impide 

que puedan ejercer su sexualidad 

Asimismo, este órgano constitucional sostiene que la disposición 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 Constitución y la calidad de estos como sujetos de 

derecho. 

- El artículo vulnera el derecho a la intimidad porque supone una intromisión en su privacidad 

A criterio de la Defensoría, la previsión legal supone una invasión en la reserva y privacidad que caracteriza 

las relaciones sexuales de las personas, en tanto que la configuración penal genera una exposición de la 

vida íntima de los menores frente a la sociedad y el Estado. 

Por lo expuesto anteriormente, el mencionado órgano enfatiza que la medida adoptada por el legislador 

no tiene justificación constitucional, en la medida que, principalmente, no solo desconoce la situación 

jurídica de los adolescentes como sujetos de derecho, sino que también pretende establecer una moral 

sexual social ajena a la realidad y, a su vez, resulta desproporcionada al no satisfacer el subprincipio de 

necesidad en el test de proporcionalidad. 

Finalmente, cabe agregar que la Defensoría resalta que, durante la vigencia de la norma, existió un menor 

porcentaje de mujeres dentro del rango etario que asistieron a un centro médico para la atención por una 

enfermedad de transmisión sexual. Asimismo, la disposición penal no logró desincentivar los actos 

sexuales con personas mayores de 14 y menores de 18 años ya que el número de embarazos adolescentes 

no se redujo en el país (13 de cada 100 mujeres ya son madres o están embarazadas). 

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

inconstitucionalidad 

Con fecha 12 de diciembre de 2012, el Tribunal Constitucional resolvió la controversia planteada en la 

demanda de inconstitucionalidad, declarándola fundada por las siguientes consideraciones: 
 
 

12 Código Penal 

Artículo 25.- Complicidad primaria y complicidad secundaria 
El que, dolosamente, preste auxilio para la realización del hecho punible, sin el cual no se hubiere perpetrado, será reprimido con la pena 
prevista para el autor. 
(…) 



El Colegiado consideró que el artículo 173, inciso 3 del Código Penal, modificado por la Ley N° 28704, 

comprende dos sentidos interpretativos: 

- El sentido interpretativo 1, referida por la parte demandante: si la víctima tiene entre catorce y 

dieciocho años de edad, la pena para el autor, independientemente del consentimiento de aquella, 

será no menor de veinticinco años ni mayor de treinta años, que protege la indemnidad sexual de 

los adolescentes entre catorce y dieciocho años de edad, por lo que su consentimiento es 

irrelevante. 

- El sentido interpretativo 2, propuesto por la parte demandada: si la víctima tiene entre catorce y 

dieciocho años de edad, la pena para el autor será no menor de veinticinco ni mayor de treinta 

años, 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 años de edad y 

asume que están en condiciones de decidir sobre este derecho. Por ello, el consentimiento de los 

adolescentes es relevante y, en aplicación del artículo 20, inciso 10 del Código Penal13, se exime 

de responsabilidad a quien actúa con el consentimiento válido del titular de un bien jurídico de 

libre disposición.  

Por consiguiente, el Tribunal consideró que su labor de control se graficará en: i) verificar si el contenido 

interpretativo 1 de la disposición penal impugnada es compatible o no con la Constitución. De 

considerarse incompatible, la demanda deberá ser estimada, ii) si se considera incompatible el sentido 

interpretativo antes mencionado, previamente a declarar la inconstitucionalidad de la disposición penal y 

proceder con la expulsión del ordenamiento jurídico, deberá analizar si el sentido interpretativo 2 de la 

misma disposición, con el objetivo de verificar su conformidad con la Constitución y superar su 

declaratoria de inconstitucionalidad; y iii) si el sentido interpretativo 2 no resulta conforme con la 

constitución, se deberá, indefectiblemente, declarar la inconstitucionalidad de la disposición penal en 

cuestión. 

 

• Examen de constitucionalidad del sentido interpretativo del artículo 173, inciso 3 del Código Penal 

en cuanto protege la indemnidad sexual de los adolescentes entre catorce años y dieciocho años 

de edad, haciendo irrelevante su consentimiento, lo que trasgrede a su derecho al libre desarrollo 

de la personalidad (sentido interpretativo 1). 

 
- Sobre la determinación del ámbito normativo del derecho al libre desarrollo de la personalidad 

El derecho al libre desarrollo de la personalidad está reconocido en el artículo 2, inciso 1 de la Constitución 

Política que “…garantiza una libertad general de actuación del ser humano en relación con cada esfera de 

desarrollo de la personalidad, es decir, de parcelas de libertad natural en determinados ámbitos de la vida, 

cuyo ejercicio y reconocimiento se vinculan con el concepto constitucional de persona como ser espiritual,  
 

 
13 Código Penal: 

Artículo 20.- Inimputabilidad. 
Está exento de responsabilidad penal: 
(…) 
10. El que actúa con el consentimiento válido del titular de un bien jurídico de libre disposición. 



dotada de autonomía y dignidad, y en su condición de miembro de una comunidad de seres libres” 

(Tribunal Constitucional, 2012, F.J. 17).    

Asimismo, el Tribunal Constitucional explicó que la libertad sexual forma parte del contenido protegido 

del derecho al libre desarrollo de la personalidad y, en consecuencia, es un ámbito en donde no cabe 

injerencia estatal irracional ni desproporcional.  

En la misma línea, el mencionado órgano de jurisdicción constitucional identificó a la libertad sexual como 

una facultad propia de las personas para desarrollarse en el aspecto sexual, cuyo contenido constitucional 

comprende “… una dimensión 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, así como una 

dimensión positiva conformada por la libertad de decidir la realización del acto sexual, es decir, de decidir 

con quién, cómo 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 años de edad son titulares del derecho mencionado y, debido a elementos 

fácticos y normativos existentes en el ordenamiento jurídico peruano14, los adolescentes entre catorce y 

dieciocho años de edad también gozan de la titularidad del derecho a la libertad sexual. Por otro lado, 

recalcó que uno de los principales obligados a no intervenir desproporcionadamente en este derecho es 

el Estado.  

- Sobre la identificación de la restricción en ámbito prima facie garantizado por el derecho al libre 

desarrollo de la personalidad (libertad sexual) 

El Tribunal Constitucional sostuvo que el carácter prohibitivo de la disposición, respecto a los adolescentes 

entre catorce y dieciocho años de edad, constituye una intervención en el ámbito prima facie de la libertad 

sexual, como componente del derecho al libre desarrollo de la personalidad, y limita, a su vez, la libertad 

de autodeterminación en el aspecto de su sexualidad. 

 

- Sobre la justificación de la restricción al derecho al libre desarrollo de la personalidad (libertad 

sexual) 

Luego de verificar que la restricción identificada cumple con el principio de legalidad o reserva de ley, el 

Colegiado examinó la justificación de la intervención a través del principio de proporcionalidad. 

- Sobre el subprincipio de idoneidad 

El Tribunal, en razón al Proyecto de Ley N°13390/2004-CR como antecedente de la Ley N° 28704, verificó 

que la interpretación del artículo 173, inciso 3 del Código Penal reformado, tiene los siguientes objetivos: 

i) desmotivar la comisión del delito de violación sexual de niños y adolescentes de catorce a dieciocho 

años de edad, ii) generar mayor confianza de por parte de la población respecto del sistema penal, a 

 
14 Principalmente, el Tribunal sustentó su decisión, en tanto que la Convención sobre los Derechos del Niño, la jurisprudencia supranacional 
y el Código de los niños y adolescentes, prevén un reconocimiento pleno de sus derechos y libertades en relación a la evolución de sus 
facultades. 



consecuencia de la protección de los derechos de los niños y adolescentes de catorce a dieciocho años de 

edad e iii) impulsar un efecto reeducador sobre el sujeto activo que realiza la conducta punible. Asimismo, 

esto se concretiza en la protección del bien jurídico de la indemnidad sexual de los niños y adolescentes 

de catorce a dieciocho años de edad en los casos de violación sexual. 

Finalmente, el mencionado Tribunal considera que la restricción tiene un fin constitucional legítimo 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 está 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 

jurídicos que pretende cautelar mediante la aludida criminalización, teniendo siempre en consideración los 

fines de prevención 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 consideró que sí existía otro medio alternativo hipotético igualmente idóneo, pero más 

benigno para la libertad sexual de los niños y adolescentes mayores de catorce y menores de dieciocho 

años de edad. Esta medida se concretiza con la sanción exclusiva para aquellas personas mayores de 

dieciocho años de edad que tuviesen relaciones sexuales no consentidas con los niños y adolescentes del 

rango etario mencionado, no penalizando todo tipo de relación 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 concluyó que la medida penal impugnada no superó el examen de necesidad, lo 

que conllevó a denominarla incompatible con la Constitución.  

- Sobre el subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto o ponderación 

A pesar de no superar el subprincipio de necesidad, el Tribunal estimó conveniente verificar si la 

disposición penal resulta proporcional en sentido estricto. 

En primer lugar, el Tribunal mencionó que el grado de intervención en la libertad sexual, como 

componente del derecho al libre desarrollo de la personalidad, de los niños y adolescentes entre catorce 

y dieciocho años de edad es de intensidad grave15, mientras que el grado de afectación de los bienes 

jurídicos que procuran ser optimizados mediante la disposición penal no es de intensidad elevada16. 

Además, el órgano jurisdiccional consideró importante agregar, como una variable adicional en la 

ponderación, al principio constitucional de interés superior del niño y del adolescente, el cual implica un 

peso superior en la elaboración e interpretación de las normas. 
 
 

15 El Tribunal sostuvo que, respecto al alcance, la disposición penal dificulta completamente el ejercicio de la libertad de autodeterminación 
en el ámbito sexual, ya que torna irrelevante su consentimiento. Por otro lado, respecto a la probabilidad, existe la mayor posibilidad 
verosímil y fundada que la intervención legislativa cuestionada impida el ejercicio de la mencionada libertad de autodeterminación. 
16 Asimismo, en cuanto a su alcance, no se evidencia en qué medida los fines planteados puedan ser alcanzados con la vigencia de la 
disposición penal. En cuanto a la probabilidad, no existe una probabilidad mayor que aquellos fines constitucionales sean optimizados al 
tratarse de una amenaza de restricción. 



En segundo lugar, el Tribunal afirmó que la importancia de la realización 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 años de edad. 

Finalmente, se determinó que la precedencia condicionada otorga preferencia al derecho al libre 

desarrollo de la personalidad de los adolescentes de catorce a dieciocho años de edad, en comparación 

con los fines perseguidos por el legislador, mediante la disposición penal impugnada. 

Al no superar con los exámenes de necesidad y proporcionalidad en sentido estricto, el Tribunal 

Constitucional concluyó su análisis aseverando que el sentido interpretativo 1 del artículo 173, inciso 3 

del Código Penal es incompatible con la Constitución; ya que intervino injustificadamente en el derecho 

al libre desarrollo de la personalidad de los adolescentes de catorce a dieciocho años de edad. 

 

 
• Examen de constitucionalidad del sentido interpretativo del artículo 173, inciso 3 del Código Penal 

que cambia el contenido normativo establecido por el legislador penal, protege la libertad sexual 

de los adolescentes entre catorce y dieciocho años de edad y considera el consentimiento (sentido 

interpretativo 2). 

 
- Límites de la discrecionalidad judicial expedidos por la Constitución y el principio de legalidad 

penal. 

El Tribunal Constitucional mencionó que la discrecionalidad del legislador penal para determinar 

conductas punibles y sanciones no es absoluta; por el contrario, tiene naturaleza relativa, ya que está 

sujeta a límites 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 límites mencionados 

está a cargo del Poder Judicial y el Tribunal Constitucional17. Estos órganos no solo pueden expedir 

decisiones estimatorias o desestimatorias, sino también decisiones interpretativas, cuyo objetivo radica 

en evitar la creación de vacíos normativos en el ordenamiento jurídico; empero, esta actividad conlleva 

riesgos, de los cuales “… el mayor de ellos [riesgos] es desnaturalizar o reemplazar en todo, vía 

interpretativa, el contenido normativo establecido por el legislador (supuesto de hecho general y sanción) 

al dictar una determinada disposición penal, pues ello no solo afectaría el principio de legalidad penal (…); 

sino que también afectaría el principio de corrección funcional al momento de interpretar la Constitución, 

pues conforme a dicho principio, al realizar su labor de interpretación, el juez no puede desvirtuar las  
 
 
 

17 Constitución Política de 1993: 

Artículo 138.- Función jurisdiccional 
La potestad de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por el Poder Judicial a través de sus órganos jerárquicos con arreglo a la 
Constitución 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. 
(…) 
Artículo 201.- Tribunal Constitucional. 
El Tribunal Constitucional es el órgano de control de la Constitución. (…) 



funciones y competencias que el constituyente ha asignado a cada uno de los órganos constitucionales”  

(Tribunal Constitucional, 2012, F. J. 58).  

Respecto a la aplicación del principio de interpretación favorable al reo, el Tribunal consideró 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 válido.   

En esa línea, precisó que una específica decisión jurisdiccional, derivada de una interpretación de la ley 

penal, “… se establecerá de acuerdo a las circunstancias específicas de cada caso en concreto y según el 

tipo de sentencia o decisión que se pretenda expedir del caso, de modo que las cargas de argumentación 

que justifiquen una decisión jurisdiccional se constituirán en los mecanismos que otorguen legitimidad a 

las respectivas decisiones judiciales” (Tribunal Constitucional, 2012, F. J. 60). Además, el Tribunal recalcó 

que los jueces deben de respetar los mecanismos procedimentales existentes para la aplicación del 

control difuso y la observancia de los criterios vinculantes en materia de interpretación constitucional.  

- Clasificación de la opción interpretativa que exime de responsabilidad penal a quien tiene 

relaciones sexuales consentidas con adolescentes entre catorce y dieciocho años de edad 

Luego de una breve explicación sobre la tipología de las decisiones interpretativas, el Tribunal consideró 

que la interpretación 2, asumida por el Congreso de la República y que protege el bien jurídico de la 

libertad sexual de los adolescentes, es una decisión interpretativa reductora, ya que “… sin detectar una 

omisión en la aludida disposición penal (que caracterizaría a una decisión aditiva), ni modificar o alterar 

una parte literal de tal disposición (que caracterizaría a una decisión sustitutiva), interpreta la disposición 

penal cuestionada, cambiando sustancialmente el contenido normativo establecido por el legislador penal 

y reduciéndolo (pues ante de dicha interpretación se penalizaba cualquier relación sexual de un adulto con 

un menor de 14 a 18 años 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 además el cambio 

de bien jurídico protegido (la libertad sexual en lugar de la indemnidad sexual)” (Tribunal Constitucional, 

2012, F. J. 75). 

  
 

- Constitucionalidad de la opción interpretativa que exime de responsabilidad penal a quien tiene 

relaciones sexuales consentidas con adolescentes entre catorce y dieciocho años de edad 

El Tribunal Constitucional aseveró que la interpretación propuesta por el demandado no puede ser 

asumida como constitucionalmente conforme; en el sentido que “… desplazaría al legislador como órgano 

competente en la formulación de la política criminal del Estado y consecuente tipificación de conductas y 

penas, cambiando el bien jurídico protegido por el legislador (libertad sexual en lugar de indemnidad 

sexual) y con ello permitiendo la configuración de una causal de exención de responsabilidad penal como 

es el “consentimiento válido del titular de un bien jurídico de libre disposición” (artículo 20, inciso 10 del 

Código Penal), lo cual no resulta permitido por la disposición penal tal como lo estableció el legislador 

penal” (Tribunal Constitucional, 2012, F. J. 76). 

Luego del análisis correspondiente, el órgano jurisdiccional constitucional declaró la inconstitucionalidad 

del artículo 173, inciso 3 del Código Penal, modificado por la Ley N°28704, y dispuso su expulsión del 



ordenamiento jurídico por la vulneración del derecho al libre desarrollo de la personalidad de los 

adolescentes de catorce a dieciocho años de edad. 

 

 
• Examen de constitucionalidad del artículo 173, inciso 3 del Código Penal respecto a la vulneración 

de los derechos de los adolescentes a no ser privados de información, a la salud y a la intimidad 

 
- Sobre la determinación del ámbito normativo de los derechos fundamentales a no ser privados de 

información, a la salud y a la intimidad 

Sobre el derecho de acceso a la información, el Tribunal describió que el contenido constitucionalmente 

tutelado del derecho de acceso a la información no solo se concretiza con la posibilidad de acceder a la 

data, sino que dicha información, dispensada por las entidades públicas, debe cumplir con los requisitos 

de ser completa, precisa, correcta, actualizada, oportuna y veraz. 

En cuanto al derecho a la salud, mencionó que “… comprende toda la facultad que tiene todo ser humano 

de mantener la normalidad orgánica funcional, tanto física como mental y de restablecerse cuando se 

presente una perturbación en la estabilidad orgánica de su ser” (Tribunal Constitucional, 2012, F. J. 85). 

Además, el órgano jurisdiccional constitucional reconoció que una de sus principales manifestaciones se 

relaciona con el ámbito sexual y reproductivo y que el Estado debe realizar acciones positivas para la 

conservación y restablecimiento integral del derecho. 

Respecto del derecho a la intimidad, en específico al derecho a la vida privada, el Tribunal alegó que consta 

de las situaciones fácticas y data que se encuentran reservadas para el conocimiento propio o de una 

agrupación selecta de personas y, en caso de ser difundidas, se configuraría algún menoscabo a su titular. 

- Sobre la identificación de la restricción en ámbito prima facie garantizado por el derecho 

fundamental 

El Tribunal consideró que el contenido prohibitivo de la disposición penal no constituye una intervención 

prima facie a los derechos fundamentales a no ser privados de información, a la salud y a la intimidad; ya 

que no limita ni restringe su contenido constitucionalmente protegido. 

En ese sentido, el Colegiado justificó su posición en el sentido que “… i) con relación al derecho a la 

información, no impide a dichos menores acercarse libremente a los establecimientos de salud para 

solicitar información vinculada a la actividad sexual, ni impide al Ministerio de Salud, entre otros órgano 

estatales, cumplir con su obligación de establecer sistemas de información eficaces dirigidos a los 

adolescentes sobre las posibilidades, desarrollo y consecuencias de la actividad sexual, ii) con relación a su 

derecho a la salud, la disposición penal cuestionada no restringe el derecho a una atención oportuna en 

casos de gestación temprana o atención prenatal, tal como sostienen los demandantes; y iii) con relación 

al derecho a la intimidad (vida privada) de los menores de edad entre 14 años a menos de 18 -como sujetos 

pasivos de la conducta sancionable- no se aprecia en qué medida la prohibición que contiene la disposición 

penal cuestionada tiene incidencia sobre la reserva y privacidad de hechos o actos que forman parte de la 

intimidad de aquellos, y cuya divulgación por otros puede aparejar algún daño, o que se dirija a los médicos 

o profesionales de salud y los obligue a realizar denuncias” (2012, F. J. 92). 



En conclusión, el Tribunal estimó que no se acreditó que el artículo 173, inciso 3 del Código Penal, 

modificado por la Ley N° 28704 vulnere los derechos a la información, salud y a la intimidad de los 

adolescentes de catorce a dieciocho años de edad. 

 

 
• Examen de constitucionalidad del artículo 173.3 del Código Penal respecto a la vulneración al 

derecho a la igualdad. 

El Tribunal estimó que carecía de relevancia jurídica emitir algún pronunciamiento respecto a la alegada 

vulneración del derecho a la igualdad; ya que, anteriormente, se determinó que el artículo 173, inciso 3 

del Código 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 años de edad. 

• Efectos de la sentencia que declara la inconstitucionalidad 

 
El Tribunal Constitucional resolvió declarar, por mayoría18, fundada la demanda por haberse acreditado 

la vulneración del derecho al libre desarrollo de la personalidad de los adolescentes de catorce a dieciocho 

años de edad y, por consiguiente, la inconstitucionalidad del artículo 173, inciso 3 del Código Penal, 

modificado por la Ley N° 28704. 

Asimismo, el Tribunal diferenció dos tipos de efectos aplicables que origina la declaración de 

inconstitucionalidad, teniendo en cuenta que la disposición impugnada tiene naturaleza penal. En ese 

sentido, mencionó que “… el primero, respecto de aquellos casos penales en trámite o terminados en los 

que se acredite el consentimiento fehaciente y expreso, mas no dudoso o presunto, de los menores de edad 

entre 14 años y menos de 18, que teniendo en cuenta los efectos retroactivos en materia penal favorable 

al reo (…) no resultarán sancionados penalmente; y el segundo, sobre aquellos casos penal en trámite o 

terminados en los que no se acredite dicho consentimiento, sino por el contrario, se evidencie que ha 

existido violencia, agresión o abuso sexual, o grave amenaza, contra dichos menores, o casos en los que 

no se hubiera podido apreciar si existió o no el aludido consentimiento (…) dependiendo de los hechos en 

concreto, podrán ser susceptibles de “sustitución de pena”, “adecuación del tipo penal” o ser procesados 

nuevamente conforme al artículo 170 del Código Penal u otro tipo penal que resultara pertinente” (2012, 

F. J. 115). 

Finalmente, exhortó al Congreso de la República a legislar de forma sistemática 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 Código 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 declaró fundada la demanda por mayoría, la misma agregó los votos 

en discordia y singular de los magistrados Vergara Gotelli y Calle Hayen, respectivamente. 

 
 
 

18 Votos en mayoría de los magistrados Álvarez Miranda, Urviola Hani, Mesía Ramírez, Beaumont Callirgos y Eto Cruz. 



• Del voto en discordia del magistrado Vergara Gotelli 

El mencionado juez constitucional sostiene que la demanda debió ser declarada infundada, ya que la 

disposición 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 años. 

En esa línea, afirma que el artículo 173, inciso 3 del Código Penal satisface el subprincipio de idoneidad, 

por cuanto la medida adoptada cumple con el fin constitucional propuesto al establecer una sanción 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, señala 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. Así, el 

magistrado refiere que, en tanto que la indemnidad sexual es el bien jurídico a proteger, la medida 

adoptada es la más garantista de sus derechos. Además, resalta que la medida alternativa asumida por la 

sentencia es errada y peligrosa; ya que los adolescentes mayores de catorce y menores de dieciocho años 

no cuentan con una madurez física y mental suficientes para prestar su consentimiento. 

Finalmente, menciona que la disposición penal supera el subprincipio de proporcionalidad en sentido 

estricto, por cuanto, si bien la intervención en el derecho al libre desarrollo de la personalidad es grave, 

también la satisfacción y garantía de la indemnidad sexual de los adolescentes es de intensidad elevada. 

• Del voto singular del magistrado Calle Hayen 

El magistrado Calle sostiene que la demanda debió ser declarada infundada y, a su vez, brinda una 

interpretación constitucional a la disposición en el sentido que las relaciones sexuales entre adolescentes 

mayores de catorce y menores de dieciocho años está exenta de responsabilidad penal. 

A criterio del mencionado juez, la disposición resulta acorde a la Convención sobre los Derechos del Niño 

y al ordenamiento jurídico interno, por cuanto establece un trato diferenciado tendiente a sancionar con 

mayor gravedad las agresiones sexuales contra menores, en razón del deber de especial protección 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 omisión desconoce la inimputabilidad de las relaciones sexuales entre 

menores de catorce a dieciocho años; empero, dado que la inconstitucionalidad supondría despenalizar 

también la agresión por parte de mayores de edad, el magistrado opta por interpretar constitucional la 

norma siempre que se considere que está exento de responsabilidad penal el sujeto activo dentro del 

rango etario. 

 

 
II. Identificación y análisis de los principales problemas jurídicos del expediente. 

De la revisión de los hechos expuestos, hemos advertido los siguientes problemas jurídicos: 

1. ¿Cuál es la justificación constitucional para que las interpretaciones desprendidas del artículo 173, 

inciso 3 del Código Penal sean consideradas inconstitucionales? 



2. ¿Es constitucionalmente válido el consentimiento, en el ámbito sexual, de un adolescente mayor 

de catorce años y menor de dieciocho años de edad? 

3. ¿Existieron mecanismos alternativos adicionales que intervengan en menor medida el derecho a la 

libertad sexual de los adolescentes mayores de catorce y menores de dieciocho años de edad y, a su 

vez, desincentiven la comisión de delitos sexuales a los adolescentes del rango etario mencionado? 

4. ¿Se evidenció una afectación de la disposición penal cuestionada al derecho a la información, a la 

salud y a la vida privada de los adolescentes mayores de catorce y menores de dieciocho años de 

edad? ¿Se evidenció una afectación al principio de igualdad y no discriminación? 

 

 
III. Posición fundamentada sobre las resoluciones emitidas y los problemas jurídicos identificados 

1. ¿Cuál es la justificación constitucional para que las interpretaciones desprendidas del artículo 173, 

inciso 3 del Código Penal sen consideradas inconstitucionales? 

El Tribunal Constitucional, siguiendo la doctrina de la distinción entre disposición y norma, determina que 

del artículo 173, inciso 3 del Código Penal se derivan dos sentidos interpretativos. Al respecto, es 

importante precisar que se entiende por “‘disposición’ 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 disposición (o a un 

fragmento de disposición, o a una combinación de disposiciones, o a una combinación de fragmento de 

disposiciones)” (Guastini, 2011, p. 136). 

En ese sentido, el mencionado órgano afirma que, de una lectura literal del tipo penal, se infiere la 

siguiente norma: i) si la víctima del delito se encuentra dentro del rango etario, corresponde imponer una 

pena privativa de la libertad no menor de veinticinco ni mayor de treinta años a su autor, de forma 

independiente del consentimiento prestado. Asimismo, identifica un segundo sentido interpretativo, 

mediante el cual se entiende que: ii) si la víctima se encuentra dentro del rango etario y esta prestó su 

consentimiento, corresponde la exención de responsabilidad penal para su autor. Ambas normas 

derivadas del artículo 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 interpretación desconocería la 

competencia y legitimidad del legislador para configurar determinadas conductas como punibles; en tanto 

que, a través de una interpretación viciada, un órgano jurisdiccional desnaturalizaría o modificaría lo 

realmente legislado. 

En primer lugar, respecto del primer sentido interpretativo, podemos afirmar que la restricción absoluta 

al ejercicio del libre desarrollo de la personalidad resulta injustificada y desproporcional; en tanto que, 

como se expondrá en el siguiente apartado, los adolescentes mayores de catorce y menores de dieciocho 

años titularizan efectivamente el derecho a la libertad sexual, de acuerdo a la normatividad interna y a las 



recomendaciones de organismos internacionales, tales como del Fondo de las Naciones Unidas para la 

Infancia (UNICEF). 

Así, si bien todos los derechos fundamentales pueden ser restringidos válidamente, esta limitación no 

puede ser absoluta ni arbitraria, es decir, la misma no faculta a vaciar el contenido constitucionalmente 

protegido del derecho fundamental en cuestión. Precisamente, para determinar si la intervención en el 

derecho fundamental resulta conforme con la Constitución, esta es sometida al test de proporcionalidad 

y al análisis 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 disposición cuestionada; en segundo lugar, la necesidad: es decir, la 

existencia (o no) de una medida alternativa que, siendo igualmente idónea, resulte menos lesiva del 

derecho objeto de restricción; y finalmente –si es el caso que la medida objeto de control aprueba estos 

dos primeros pasos- la ponderación” (Tribunal Constitucional, 2014, F.J. 21). 

En ese sentido, tal como refiere el Tribunal Constitucional, efectivamente la medida adoptada satisface 

en algún grado el fin propuesto, es decir, el tipo penal legislado es un mecanismo adecuado para 

garantizar el bien jurídico indemnidad sexual ya que, principalmente, pretende desincentivar la comisión 

del delito de violación sexual contra las personas incluidas en el rango etario. 

En lo que respecta al análisis 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. Así, como 

veremos en el tercer apartado, una medida igualmente eficaz la constituye una legislación tendiente a 

promover la educación sexual integral, aunado al resguardo penal para aquellos casos donde la víctima 

no presta su consentimiento. 

Además, 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 regulación 

tampoco resulta admisible en el marco de nuestro Estado Constitucional ya que, bajo el principio 

concordancia práctica, esta tensión 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 disposición en cuestión en el sentido que corresponde tornar el bien jurídico 

tutelado inicialmente y asumir la exención de responsabilidad penal cuando el adolescente prestó su 

consentimiento, desvirtúa lo dispuesto por el legislador, el cual es competente para decidir 

discrecionalmente, aunque de manera limitada por los principios constitucionales, cuáles conductas son 

punibles y su respectiva sanción. 

De esta manera, la mencionada interpretación presenta serios problemas ya que trasgrede los principios 

de legalidad penal y democrático representativo, en tanto que, a través de la misma, se estaría 

estableciendo jurisprudencialmente una exención de pena abiertamente contraria a lo que dispuesto 



legítimamente el legislador. Así, de acuerdo al artículo 24, inciso a de la Constitución19, únicamente a 

través de la ley previa, cierta, estricta y escrita es posible determinar conductas como punibles y 

establecer las penas correspondientes. 

Asimismo, esta norma inobserva el principio de corrección funcional, por cuanto desvirtúa la competencia 

que el Constituye le atribuyó al Congreso para legislar. 

Precisamente, Konrad Hesse señala que “[l]a voluntad y la conducta del legislador democrático gozan de 

una presunción de constitucionalidad; a él le corresponderá en primera línea la conformación jurídica de 

las relaciones sociales. Al tribunal constitucional le está vedado discutir esta primacía del legislador, pues 

ello acarrearía un desplazamiento de las funciones constitucionalmente encomendadas. Con todo, la 

primacía del legislador democrático se produce a costa de un cambio de significado del contenido de la ley 

por parte del tribunal constitucional; primacía que puede resultar anulada cuando el precio es 

excesivamente alto, cuando el contenido que, a través de la interpretación 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 más intensidad incluso que en el supuesto de una declaración 

de nulidad, puesto que es él mismo quien conforma positivamente, mientras que en el caso de declaración 

de nulidad la nueva conformación sigue siendo asunto del legislador” (2012, p. 73). 

Como se puede apreciar, esta segunda interpretación, a pesar de pretender preservar la disposición en el 

ordenamiento jurídico, adolecía de vicios de inconstitucionalidad y su admisión podría haber conllevado 

a desvirtuar y superponer la labor del Tribunal Constitucional frente a la del Parlamento. 

2. ¿Es constitucionalmente válido reconocer el consentimiento, en al ámbito sexual, de un 

adolescente mayor de catorce años y menor de dieciocho años de edad? 

Una de las cuestiones gravitantes que el Tribunal Constitucional tuvo que dilucidar, a partir de la 

restricción al rango etario establecido por la disposición penal, fue evaluar si los adolescentes de mayores 

de catorce y menores de dieciocho años de edad tienen la titularidad del derecho a la libertad sexual y, 

por ende, poseen un consentimiento sexual válido. 

En ese sentido, el Tribunal estimó que los adolescentes de las edades mencionadas sí 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 autodeterminación en su actuar, propia del principio de evolución de 

facultades del niño y adolescente, y se podría colegir la validez de su consentimiento y su titularidad a la 

libertad sexual. 

Si bien es cierto que, no carece de certeza la afirmación que Benavente Chorres brinda al respecto, en el 

sentido que “… ni en la Convención de los Derechos del Niño, ni en la Constitución, ni en el Código de Niños 

y Adolescentes, ni en el Código Civil, se indican que los adolescentes mayores de catorce años de edad son 

titulares del derecho a la libertad sexual” (2013, pp. 93-94); la fijación de edades mínimas es una obligación 

 

19 Constitución Política 
Artículo 2.- Toda persona tiene derecho: 
24. A la libertad y a la seguridad personales. En consecuencia: 
a. Nadie está obligado a hacer lo que la ley no manda, ni impedido de hacer lo que ella no prohíbe. 



internacional estipulada en el artículo 4 de la Convención sobre los Derechos del Niño, de la cual el Perú 

es un Estado Parte. 

Asimismo, la Convención sobre los Derechos del Niño consideran que las edades mínimas tienen una 

naturaleza sensible, ya que se busca mantener el equilibro entre la protección de los derechos de los niños 

y el reconocimiento de su crecimiento, lo que les otorga una autonomía progresiva en la toma de sus 

propias decisiones, no limitando sus habilidades a ejercer sus derechos. 

Además, es preciso tener en cuenta que la tarea de determinar una edad mínima en el consentimiento 

sexual dista mucho de ser sencilla y, mal determinada, puede acarrear en una situación de desprotección, 

ya que, según el UNICEF “… [e]l establecimiento de una edad mínima para el consentimiento sexual es un 

componente importante de la protección de los niños y niñas contra el abuso sexual y de las consecuencias 

de la actividad sexual temprana. La línea delgada entre el abuso y la explotación sexual significa que la 

tolerancia social para la actividad sexual temprana también puede allanar el camino para la explotación 

sexual infantil y la prostitución”. Tal como lo advierte Soria Fuerte, respecto a la titularidad reconocida 

por el Tribunal Constitucional en el presente caso de análisis, “… no se puede soslayar que la amplitud del 

reconocimiento del derecho a la libertad sexual de ese grupo etario, en la práctica, genera riesgos para el 

ejercicio de la prostitución infantil y para la captación como mecanismo para la comisión de la trata de 

personas, los cuales, visto el estado actual de las cosas, no pueden ser abordados por el Tribunal 

Constitucional para su solución o enfoque, sino por el Congreso de la República o por el Poder Ejecutivo” 

(2013, p. 106).  

Tal como se mencionó anteriormente, las normas internacionales no indican cuál deberá ser la edad 

mínima del consentimiento sexual; empero, ofrecen alguna dirección sobre los límites mínimos 

inaceptables, por ejemplo, el Comité de los Derechos del Niño, en las Observaciones Finales realizadas a 

Costa Rica, en el año 2011; a Guyana, en el año 2004 y a España, en el año 2018, calificó como muy baja 

la edad estipulada de trece años como límite mínimo para el consentimiento sexual y recomendó su 

revisión. 

En complementación con lo anterior, el UNICEF argumentó que “… la edad debe evitar el exceso de 

penalización de las conductas de los y las adolescentes e impedir el acceso a los servicios. En conformidad, 

se debe respetar la capacidad evolutiva del niño/ niña 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 están involucrados” (2016, p. 

28). Es así que, el organismo internacional evidenció que, en la región de América Latina y el Caribe, la 

mayoría de los países que la conforman han establecido la edad mínima de consentimiento sexual entre 

los catorce y dieciséis años, sin embargo, algunos países fijaron una edad menor de catorce o superior a 

los dieciséis años. 

Desde nuestro criterio, la decisión del Tribunal Constitucional de garantizar la libertad sexual, como 

vertiente del derecho al libre desarrollo de la personalidad, de los adolescentes desde los catorce años de 

edad es constitucionalmente válida ya que responde con las directrices y estándares internacionales 

descritos; a razón que, sin dejar de proteger la especial vulnerabilidad de los adolescentes mayores de 

catorce y menores de dieciocho, reconoce el proceso evolutivo de autodeterminación y la capacidad para 

brindar un consentimiento sexual válido. 



3. ¿Existieron mecanismos alternativos adicionales que intervengan en menor medida el derecho a 

la libertad sexual de los adolescentes mayores de catorce y menores de dieciocho años de edad y, a 

su vez, desincentiven la comisión de delitos sexuales a los adolescentes del rango etario mencionado? 

En el presente proceso de inconstitucionalidad, el Tribunal Constitucional advirtió que el artículo 173, 

inciso 3 del Código Penal evidenciaba una intervención al derecho al libre desarrollo de la personalidad, 

en su vertiente sexual, de los adolescentes mayores de catorce y menores de dieciocho años de edad, por 

lo que ameritaba la aplicación del test de proporcionalidad para dilucidar si dicha intervención era 

excesiva o arbitraria; ya que, el objetivo del test de proporcionalidad es, en palabras del profesor Carpio 

Ramos “…analizar si la utilización de un determinado medio (la limitación de un derecho) es proporcional 

para la consecución de cierto fin (bien colectivo)” (2003, p. 517).  

En ese sentido, luego analizar la disposición penal bajo los criterios de los subprincipios de idoneidad, 

necesidad y proporcionalidad en sentido estricto, el Tribunal consideró que el texto legal tiene un fin 

constitucional (tutelar la indemnidad sexual y reducir el incremento de la comisión de delitos sexuales 

contra adolescentes de catorce a dieciocho años de edad); sin embargo, recalcó la existencia de otra única 

medida alternativa, la misma que es igualmente idónea pero menos lesiva con el derecho a la libertad 

sexual, es la sanción exclusiva a aquellas personas mayores de dieciocho años que tuviesen relaciones 

sexuales no consentidas con los adolescentes, por lo que, finalmente, deviene su incompatibilidad con la 

Constitución. 

Es menester recalcar que, el subprincipio de necesidad “… significa que para que una injerencia en los 

derechos fundamentales sea necesaria, no debe existir ningún otro medio alternativo que revista, por lo 

menos, la misma idoneidad para alcanzar el objetivo propuesto y que sea más 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 válida; empero, 

considerando que el fin constitucional de la disposición penal impugnada fue la tutela de la indemnidad 

sexual de los adolescentes entre catorce a dieciocho años porque no se encontraban en condiciones para 

decidir sobre su sexualidad, lo que, a criterio del legislador, desincentivaría y disminuiría los delitos 

sexuales, el análisis de medios realizado por el Tribunal, según las exigencias del subprincipio de 

necesidad, fue insuficiente. 

Por ello, consideramos que una medida complementaria, e incluso más idónea con el fin propuesto por 

el legislador y menos lesiva con el derecho a la libertad sexual, es impulsar iniciativas legislativas que 

refuercen una educación 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; así pues, fortalecerá su capacidad de decisión y 

autodeterminación 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 evidenció una afectación de la disposición penal cuestionada al derecho a la información, a la 

salud y a la vida privada de los adolescentes mayores de catorce y menores de dieciocho años de 

edad? ¿Se evidenció una afectación al principio de igualdad y no discriminación? 

En el presente caso, los demandantes alegaron también la vulneración de los derechos a la igualdad y no 

discriminación, al acceso a la información, 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 años, y las personas mayores de dieciocho años, ii) vulnera el ejercicio responsable de la 

sexualidad en tanto existe una privación de información y, finamente, iii) impide el libre acceso a centros 

de salud para solicitar información sobre métodos anticonceptivos y enfermedades de transmisión sexual 

y, a su vez, imposibilita una oportuna atención en caso de un embarazo o infección como consecuencia 

del acto sexual. 

Al respecto, el Tribunal Constitucional sostuvo que la disposición penal cuestionada no impide que los 

sujetos pasivos, adolescentes mayores de catorce y menores de dieciocho años de edad, puedan ejercer 

libremente sus derechos fundamentales a la información y a la salud, en tanto que no se encuentran 

prohibidos de acceder a centros médicos para solicitar información y recibir una oportuna atención en 

caso de un embarazo o cualquier otra emergencia. Asimismo, señaló que no se aprecia una vulneración 

al derecho a la intimidad, en tanto que no se desprende de la norma la divulgación de los hechos por parte 

de los profesionales de la salud. 

Por último, el órgano de control de la Constitución estima innecesario pronunciarse sobre la incidencia 

del tipo penal en el principio de igualdad, en tanto que determinó que la referida disposición contravenía 

el derecho al libre desarrollo de la personalidad. 

Al respecto, es menester recordar que el proceso de inconstitucionalidad, al cual se encontró sometido el 

artículo 173, inciso 3 del Código Penal reformado, “… no faculta al Tribunal Constitucional a evaluar las 

afectaciones subjetivas derivadas de la supuesta aplicación de la norma inconstitucional sino, única y 

exclusivamente, a cumplir la función de eficacia integradora de la unidad constitucional del sistema jurídico 

o a través de la interpretación de conformidad constitucional, cuando sea el caso” (Tribunal Constitucional, 

2004, F. J. 2). Así lo refiere también Hakansson Nieto, en el sentido que ““[n]os encontramos ante un 

proceso de puro derecho, naturaleza abstracta, donde la razón de ser del Tribunal Constitucional no se 

concentra en la expulsión de las leyes, y las normas con rango de ley, del ordenamiento jurídico, 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 señalado por el Tribunal 

Constitucional. Desde nuestra perspectiva, tampoco apreciamos una vulneración a los derechos a la 

información, salud e intimidad, ya que una posible situación 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, sí consideramos que debió 

pronunciarse respecto a la alegada vulneración al principio de igualdad. Así, a nuestro criterio, las 

previsiones legales que supongan una intervención en los derechos fundamentales, en este caso al libre 

desarrollo de la personalidad en el ámbito sexual, basándose en razones de edad son criterios 



sospechosos de discriminación, los mismos que se encuentran previstos en el artículo 2, inciso 2 de la 

Constitución Política cuando señala que nadie puede ser discriminado por motivo de cualquier otra índole. 

En ese sentido, la disposición que limite el ejercicio de un derecho fundamental con base en un criterio 

de edad requiere mayores cargas de argumentación que justifiquen, de manera razonable y proporcional, 

su trato diferenciado. Así también lo considera el profesor Sar Suárez, en el sentido que “… puede 

concluirse que el criterio de edad, por sí mismo, no resulta un fundamento legítimo para decisiones 

diferenciadoras debiendo tomarse en cuenta otros criterios tendientes a satisfacer principios o directrices 

de rango constitucional salvo que la aplicación del test de proporcionalidad demuestre que este principio 

debe ceder en aras de finalidades constitucionalmente legítimas cuyo nivel de satisfacción supere la 

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

En particular, se identifica que el término de comparación válido para el análisis lo constituyen tanto las 

personas en un rango etario entre catorce y dieciocho años de edad, respecto de aquellas con una edad 

igual o superior a los dieciocho años; todas estas en legítimo ejercicio de sus libertades sexuales. 

El trato diferenciado se evidencia en tanto que el legislador penal restringió el derecho al libre desarrollo 

la personalidad, en su vertiente de libertad sexual, a las personas entre catorce y dieciocho años de edad 

al invalidar jurídicamente su consentimiento. Precisamente, esta diferenciación pretende garantizar la 

indemnidad sexual de este grupo etario de personas. 

Asimismo, Abad Yupanqui analizó el presente caso y agregó 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 

legislación penal en otras figuras típicas que afectan el bien jurídico “libertad sexual” o que están referidos 

a relaciones sexuales voluntarias en las que media una prestación económica o ventaja de cualquier 

naturaleza y que forman parte del denominado ‘Derecho penal sexual peruano, en el ámbito de atentados 

o abusos a niños y adolescentes’. Este tratamiento diferenciado, como veremos, carece de una justificación 

objetiva y razonable” (2011, pp. 65-66). 

En contraste con lo que sostiene el Congreso de la República, consideramos que la intensidad en la 

intervención a la igualdad es de carácter grave, ya que dicha diferenciación se encuentra prevista en la 

Norma Fundamental, cuando se menciona la categoría “de cualquier otra índole” y supone el 

impedimento en el ejercicio de un derecho fundamental. 

Si bien la finalidad de la medida es idónea, por cuanto existe una relación de causalidad entre el medio 

adoptado y la finalidad propuesta, a nuestro criterio, sí 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 años y 

adolescentes entre catorce y dieciocho años de edad, sin que esto signifique proscribir cualquier tipo de 

relación sexual que estos últimos, en ejercicio legítimo 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 jurídica, consideramos que no existe vulneración alguna, en tanto que la previsión legal 

no impide el acceso o ejercicio de los derechos a la información, salud e intimidad de las personas 

comprendidas en el rango etario. 



En esa línea, el Tribunal ha sostenido que “… una denegación arbitraria o ilegal del acceso a la prestación, 

una restricción arbitraria de la prestación, una perturbación en el goce de la misma o, finalmente, 

una exclusión o separación arbitraria o ilegal de la prestación, constituyen lesiones del derecho 

constitucional a la salud” (2005, F.J. 2). Asimismo, resaltó que “… resulta claro que la sola existencia de un 

procedimiento o el inicio del mismo para examinar la regularidad o legalidad del goce de una prestación 

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 determinación de la legalidad de la prestación otorgada al recurrente 

no amenaza su derecho a la salud” (Tribunal Constitucional, 2005, F.J. 3). 

De acuerdo a lo señalado anteriormente, la disposición penal no proscribe la atención médica, hospitalaria 

o de emergencia de aquellas personas que se encuentren dentro del supuesto de hecho del artículo 173, 

inciso 3 del Código Penal, tanto al sujeto activo como al sujeto pasivo. Por ello, el reproche penal derivado 

de la acción no constituye una limitación u amenaza al derecho a la salud, al igual que en los derechos a 

la información e intimidad, por cuanto este deberá continuar siendo prestado y garantizado por parte del 

Estado. La acción y consecuencia penal, inconstitucional por otras razones, no impide el ejercicio de los 

derechos anteriormente mencionados, los cuales no se encuentran intervenidos en ningún grado por el 

tipo penal y su finalidad. 

 

 
IV. Conclusiones 

1. A nuestro criterio, ambos sentidos interpretativos presentan vicios de inconstitucionalidad que 

impiden que la disposición pueda ser entendida conforme a la Constitución. Precisamente, el primer 

sentido interpretativo vacía el contenido constitucionalmente protegido del derecho a la libertad sexual; 

mientras que el segundo supone una interferencia en las competencias que el Constituyente le 

encomendó al legislador para regular los delitos y las penas, bajo el principio de legalidad. 

2. El reconocimiento a los adolescentes que, a partir de los catorce años de edad, son titulares de libertad 

sexual, como componente del derecho al libre desarrollo de la personalidad, y que poseen con un 

consentimiento sexual válido, cumple con los estándares internacionales establecidos respecto al 

establecimiento de edades mínimas legales y realización de sus derechos fundamentales. 

3. La educación 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 disposición penal 

cuestionada. 

4. El artículo 173, inciso 3 del Código Penal, modificado por la Ley N° 28704, no evidenció una afectación 

al derecho a la información, a la salud y a la vida privada de los adolescentes mayores de catorce y 

menores de dieciocho años de edad; ya que no se acreditó algún impedimento para su libre ejercicio. 

Asimismo, se evidenció que la disposición penal mencionada vulneró el principio de igualdad y no 

discriminación al realizar un trato diferenciado, a razón de la edad, sin una justificación razonable y 

proporcional. 
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▪ Proyecto de Ley N° 13390-2004-CR, presentado el 18 de julio de 2005. 
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sexual y excluye a los sentenciados de los derechos de gracia, indulto y conmutación de la pena, 

publicada el 5 de abril de 2006. 
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▪ Auto de calificación del Expediente N° 00008-2012-PI/TC. 
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▪ Auto de admisión del amicus curie al Expediente N° 00008-2012-PI/TC. 
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