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RESUMEN

El autor analiza el problema de la aplicacion de la pena de cadena perpetua
en el delito de violacion sexual de menores, prevista en el articulo 173
del Cédigo Penal peruano. Considera que si bien la Corte Suprema y el
Tribunal Constitucional peruano han reafirmado su constitucionalidad,
frente a situaciones excepcionales que se presentan en cada caso en par-
ticular (causales de disminucion de punibilidad, bonificaciones procesales
y circunstancias personales tanto de la victima como del agresor), la
ley penal no ha previsto la posibilidad de reduccién de la pena a limites
inferiores al minimo legal, lo cual en muchos casos ha dado lugar a que
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el operador juridico de instancias inferiores, a pesar de dichos supuestos,
imponga penas desproporcionadas, alejadas del principio de culpabilidad.
Ello tuvo que ser corregido por la Corte Suprema, y se manifesté un
contexto de inseguridad juridica que desnaturaliza los fines del derecho
penal como medio de control social, que no puede admitir irracionalidad
o arbitrariedad al definir las penas. Frente a esto, se propone modificar
dicha ley penal para que permita la reduccién selectiva de la penalidad
a limites inferiores al minimo legal ante situaciones excepcionales, de
manera que el juzgador tenga un margen de flexibilidad e imponga una
pena temporal en su justa medida.

Palabras clave: respuesta punitiva; violaciéon sexual de menores; cadena
perpetua; causales de disminucién de punibilidad; principio de culpabili-
dad; proporcionalidad; seguridad juridica.

Términos de indizacidn: sancién penal; abuso sexual; nifo (Fuente:
Tesauro Unesco).

ABSTRACT

The author analyzes the problem of the application of life imprisonment
in the crime of rape of minors, provided for in Article 173 of the Peruvian
Criminal Code. He considers that although the Peruvian Supreme Court
and Constitutional Court have reaffirmed its constitutionality, in the face
of exceptional situations that arise in each particular case (grounds for
reduction of punishability, procedural bonuses and personal circumstances
of both the victim and the aggressor), the criminal law has not provided for
the possibility of reducing the penalty to limits below the legal minimum,
which in many cases has led to the legal operator of lower instances,
despite such assumptions, to impose disproportionate penalties, far from
the principle of guilt. This had to be corrected by the Supreme Court,
and a context of legal insecurity was manifested that denaturalizes the
purposes of criminal law as a means of social control, which cannot admit
irrationality or arbitrariness in defining penalties. In view of this, it is
proposed to modify said criminal law to allow the selective reduction of the
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penalty to limits lower than the legal minimum in exceptional situations,
so that the judge has a margin of flexibility and imposes a temporary
penalty in its just measure.

Key words: punitive response; rape of minors; life imprisonment; grounds
for reduction of punishability; principle of culpability; proportionality;
legal certainty.

Indexing terms: penal sanctions sexual; abuse; children (Source: Unesco
Thesaurus).

RESUMO

O autor analisa o problema da aplicacao da pena de prisdo perpétua
no crime de estupro de menores, previsto no artigo 173 do Codigo
Penal peruano. Considera que, embora a Suprema Corte e o Tribunal
Constitucional peruanos tenham reafirmado sua constitucionalidade,
diante de situagdes excepcionais que surgem em cada caso particular
(motivos de reducdo da punibilidade, bonus processuais e circunstincias
pessoais tanto da vitima quanto do agressor), a legislacao penal nao previu
a possibilidade de redugdo da pena a limites inferiores ao minimo legal, o
que, em muitos casos, levou o operador juridico das instancias inferiores,
a despeito dessas premissas, a impor penas desproporcionais, distantes
do principio da culpabilidade. Isso teve de ser corrigido pela Suprema
Corte, e foi revelado um contexto de inseguranca juridica que distorceu
os propositos do direito penal como meio de controle social, que ndo pode
admitir irracionalidade ou arbitrariedade na defini¢do das penas. Em
vista disso, propde-se a alteracao dessa lei penal para permitir a redu¢ao
seletiva da pena abaixo do minimo legal em situagdes excepcionais, de
modo que o juiz tenha uma margem de flexibilidade e imponha uma
pena temporaria na medida certa.

Palavras-chave: resposta punitiva; estupro de menores; prisdo perpétua;
motivos para reduzir a punibilidade; principio da culpabilidade;
proporcionalidade; seguranca juridica.

lus Vocatio, 6(8), 2023, 17-49 &

19



ROLANDO BUSTILLOS CUBA

Termos de indexac¢ido: sanc¢des penais; abuso sexual; criancas (Fonte:
Unesco Thesaurus).
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1. INTRODUCCION

En la actualidad, es unanime, tanto en la doctrina como en la legislacion,
que el objeto de proteccion penal en los delitos de violacion sexual es la
libertad sexual, desprovista de referentes moralizadores; sin embargo, la
realidad demuestra que el ataque también es contra victimas que carecen
de esa libertad, o auin si pudieran consentir el acto sexual, es legalmente
irrelevante, pues el consentimiento de los menores de catorce aflos no
tiene efectos juridicos, ya que no estdn en la posibilidad de comprender
la naturaleza del acto sexual que admiten. Por ello, en estos supuestos
el bien juridico tutelado no es la libertad sexual, sino la indemnidad o
intangibilidad sexual.
Surge asi, como lo refiere Hugo (2022):

la necesidad de un control punitivo, que, sobre la base de considerar
las tratativas sexuales, incluso las permitidas por los menores, asegure
la salvaguarda de la intangibilidad sexual de los mismos, surgiendo
de esta manera el concepto de violacién presunta, caso en el cual, por
el escaso desarrollo psicofisico que presentan los menores de corta
edad, se presume la vulneracion de su indemnidad sexual. (p. 82)

Efectivamente, el alto nivel de incidencia y dafiosidad social del delito
de violacion sexual en agravio de menores, sancionado por el articulo 173
del Codigo sustantivo, refleja un problema de seguridad y salud publica, el
cual dio lugar a la agravacion de la pena conminada, cadena perpetua. Esta
se encuentra legitimada constitucionalmente; sin embargo, el operador
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juridico tiene un problema al momento de su aplicacion, mediante la
determinacion judicial al dictar la sentencia, cuando se presentan situa-
ciones excepcionales en un caso en concreto: causales de disminucion de
punibilidad, bonificaciones procesales, circunstancias personales tanto de
la victima como del agresor, que en algunos casos entran en conflicto con
otros principios constitucionales, pues el tipo penal establece como pena
absoluta la cadena perpetua. Es decir, no existe norma legal que permita
actuar al operador juridico frente a supuestos que lo faculten expresamente
para aplicar la respuesta punitiva por debajo del minimo legal e imponer
una pena temporal. Ello, en muchos casos, conforme se demuestra clara-
mente en la jurisprudencia, ha generado que en instancias inferiores se
impongan penas desproporcionadas, donde el operador juridico hizo
prevalecer la penalidad estricta de la ley penal, cadena perpetua, que
tuvo que ser corregida por la Corte Suprema.

En tal sentido, el duro cuestionamiento a dicha respuesta punitiva,
no solo por su gravedad e intensidad, sino, ademas, por el vacio legal
anotado, frente a situaciones excepcionales, nos lleva a plantear como
objetivo principal de la presente investigacion determinar si se justifica en
nuestro sistema penal una conminacién punitiva tan marcadamente sobre-
criminalizadora como es la cadena perpetua como pena absoluta para
el delito de violacion sexual de menores; y, como objetivos especificos:
(i) determinar si la aplicacion de la pena de cadena perpetua para el delito
de violacién sexual de menores podria eventualmente vulnerar el principio
de proporcionalidad; (ii) senalar si, al momento de la determinacion de la
pena, son relevantes las causales de disminucién de punibilidad legales o
supralegales u otras circunstancias personales tanto de la victima como
del agresor; y (iii) establecer si en nuestra normatividad procesal, en caso
de violacién sexual de menores, existen reglas que permiten la aplicacion
de la pena a limites inferiores al minimo legal.

2. DESCRIPCION DE LA REALIDAD PROBLEMATICA

La realidad nacional demuestra con suma preocupacion la grave inci-
dencia del delito de violacién sexual de menores. Asi, los registros del
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Instituto Nacional Penitenciario (INPE) indican que es el segundo delito
de mayor incidencia después del robo agravado. En efecto, en el afio 2017,
los internos por violacidn sexual de menores fueron 8107, que represen-
tan el 9.2 % de la poblacién penal; luego a febrero de 2022 se incrementa
a 10167 (11.6 %) (INPE, 2022, p. 26). Sin embargo, este dato estadistico es
referencial, porque solo representa a aquellos delincuentes identificados y
recluidos, mas no la totalidad de casos, donde los delincuentes no fueron
identificados o estdn profugos, pues en estos delitos es usual que no se
denuncie o no se hace oportunamente. Esta cifra es muy alta y se deno-
mina cifra negra o desconocida.

Asimismo, segun las cifras estadisticas del Observatorio Nacional de
la Violencia contra las Mujeres y los Integrantes del Grupo Familiar a tra-
vés del Programa Aurora, que forma parte del Ministerio de la Mujer y
Poblaciones Vulnerables (MIMP), de enero a septiembre de 2023 se aten-
dieron 22 959 casos de violencia sexual en los CEM (Centros Emergencia
Mujer) a nivel nacional. De ellos, el 71.0 %, que equivale a 16 296 casos,
son en agravio de nifias, niflos y adolescentes menores de diecisiete afios
(MIMP, 2023, p. 1).

Segutn el Informe de las Naciones Unidas de abril de 2022, se tiene
que en el Peru diariamente 16 nifas y adolescentes mujeres sufren de
abuso sexual. Asimismo, entre el 2020 y el 2021, se incrementaron los
casos de maternidad adolescente entre menores de quince afos, de 1158 a
1438 (Naciones Unidas, 2022, parr. 2).

Estos datos muestran una preocupante y clara manifestacion de la
violencia de género, que exige de parte del Estado acciones contundentes
frente al abuso sexual que sufren los menores de edad a fin de poder
revertir la tendencia al alza reflejada en los ultimos afos; no obstante,
esa respuesta punitiva debera realizarse dentro de los limites que ofrece
el derecho penal a través de los principios de legalidad, culpabilidad,
proporcionalidad y seguridad juridica.
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3. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

La penalidad original del delito previsto en el articulo 173 del Cddigo
Penal, modificado por la Ley n.° 30838, de 4 de agosto de 2018, respon-
dia a una determinacion etaria; sin embargo, actualmente rige la cadena
perpetua como pena absoluta. Este incremento de la penalidad en el
tiempo, como sefiala la Sentencia Plenaria Casatoria n.° 1-2018/CIJ-433,
se sustenta en la grave alarma social y su alta incidencia, que constituye
un verdadero problema de seguridad publica y genera una mayor sensibi-
lidad social respecto de la vulnerabilidad de las nifias y los nifios perjudi-
cados por sus efectos perniciosos en las victimas. Es por ello que surgié en
los poderes del Estado la necesidad de dar una respuesta punitiva intensa,
conforme al articulo 4 de la Constitucion Politica (Recurso de Nulidad
n.° 761-2018/Apurimac, p. 4).

Al ser asi, el Estado debe garantizar a las nifias y los nifios una ade-
cuada proteccion, mediante el acceso a la justicia y la respuesta punitiva
conforme a la Constitucion y al derecho internacional de los derechos
humanos; sin embargo, el delito materia de estudio prevé una pena abso-
luta y no regula un margen de reduccién frente situaciones excepcionales.
En tal sentido, ante este vacio normativo, la determinacién de la pena no
puede dejarse abandonada a la libertad del juez, sino, atentos al principio
de legalidad y seguridad juridica, debe girar conforme a las pautas fijadas
en la ley, que finalmente se sustenten en los principios de culpabilidad y
proporcionalidad y se orienten a los fines retributivos y preventivos de la
pena. No obstante, el Codigo Penal actual no brinda soluciones precisas
frente a esta problematica, que requiere ser abordada y establecer alter-
nativas de solucion.

4. EL DERECHO PENAL EN EL CONTEXTO MODERNOY EL
EXPANSIONISMO PENAL

4.1. Concepto de derecho penal

Si tenemos en consideracién una conceptualizacion genérica del derecho
penal, veremos que este se encuentra integrado por todo un conjunto
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de normas que definen aquellas conductas consideradas prohibidas,
catalogadas como delitos y que merecen una pena o medida de seguridad.
Conforme sostiene Garcia-Pablos de Molina (2009):

el derecho penal puede definirse, desde un enfoque dinamico y
socioldgico, como uno de los instrumentos del control social formal a
través del cual el Estado, mediante las leyes penales castiga con penas
y otras consecuencias afines las conductas desviadas mds nocivas
para la convivencia, procurando de este modo la necesaria disciplina
social y la correcta socializacion de los miembros del grupo. (p. 11)

Es decir, podemos concebir, como sefiala Roxin (1997), que

el derecho penal se compone de la suma de todos los preceptos
que regulan los presupuestos o consecuencias de una conducta
conminada con una pena o con una medida de seguridad, las que se
constituyen en el punto de referencia comun a todos los preceptos
juridico-penales, lo que significa que el derecho penal en el sentido
formal es definido por sus sanciones. (p. 41)

De esta manera, el derecho penal se caracteriza por la subordina-
cién al Estado mediante la norma punitiva, de alli que forma parte del
derecho publico. En este sentido, corresponde al derecho penal regular las
conductas mas nocivas que afectan derechos fundamentales, cuya reac-
cién se materializa con las penas o medidas de seguridad.

4.2. La intervencion del derecho penal como ultima ratio

De acuerdo con la teoria punitiva moderna, a fin de que el sistema puni-
tivo pueda legitimarse en el contexto social, con sus notorias y graves
consecuencias, para el logro de la composicion social es imprescindible
que se presente como absolutamente necesario; ya que, de lo contrario, la
pena solo significaria la lesion inutil de los derechos fundamentales. En
tal sentido, si su intervencion es inoperante e inutil ante la comisién de
delitos, la aplicacion del derecho penal no tendria justificacion.

24 ¥ lus Vocatio, 6(8), 2023, 17-49



Problematica de la cadena perpetua como respuesta punitiva al delito de violacion sexual de menores

En efecto, conforme sostuvo Zugaldia (1993):

en una sociedad democratica el derecho penal se legitima en tanto
previene la realizacion de hechos delictivos, es decir, el recurso al
derecho penal y a la pena sera ilegitimo cuando se demuestre que
es inutil o innecesario para alcanzar el fin que se le asigna. Por ello
surge la necesidad de orientar la intervencién punitiva del Estado
hacia un derecho penal minimo. (p. 240)

De alli que no hay duda de que el derecho penal debe ser la ultima
ratio a la cual recurre el Estado con el objeto de proteger los bienes juridi-
cos que la sociedad reconoce frente a los ataques mas graves que puedan
sufrir. En tal sentido, la intervencién del derecho penal, a través de la
pena, se sustenta en el principio de necesidad, el cual, conforme se ha
desarrollado, esta relacionado con el concepto de utilidad, que significa
que el derecho penal sera util siempre que se oriente a la prevencion de
los delitos.

5. CONSTITUCIONALIDAD DE LA PENA DE CADENA
PERPETUA EN EL SISTEMA PENAL

El Codigo Penal de 1924 reguld varios tipos de sanciones, entre ellas las
privativas de libertad, que presentaban cuatro modalidades: prision, relega-
cidn, penitenciaria e internamiento, ademas de las penas de expatriacion,
inhabilitacién y multa. Este rigié hasta 1991 en que se promulga nuestro
vigente Codigo Penal.

Desde su implementacidn, la pena de cadena perpetua fue dura-
mente cuestionada al considerarla ilegitima. En efecto, el Tribunal Cons-
titucional, en la sentencia recaida en el Expediente n.° 010-2002-AI/TC
Lima, afirma que tal pena lesiona el principio constitucional de que el
régimen penitenciario tiene por objeto la reeducacion, la rehabilitaciéon y
la reincorporacion del penado a la sociedad, previsto en el inciso 22 del
articulo 139 de la Constitucion. Asimismo, sostuvo que es contraria a los
principios de dignidad de la persona y de libertad, pues estos constituyen
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un limite para el legislador penal e impiden que el ser humano pueda ser
tratado como cosa o instrumento, independientemente del fin que se pre-
tenda alcanzar, ya que este, incluido el delincuente, debe considerarse
como un fin en si mismo. Es decir, «la cadena perpetua, en si misma con-
siderada, es repulsiva con la naturaleza del ser humano y que el Estado
Constitucional de Derecho no encuentra justificaciéon para aplicarla»
(Expediente n.° 010-2002-AI/TC Lima, fundamento 188).

Sin embargo, consideré que la inconstitucionalidad de la pena in
comento se salva si se prevén mecanismos temporales de excarcelacion,
mediante los beneficios penitenciarios u otra medida que evite la intem-
poralidad de dicha pena, por lo que exhorté a que en un plazo razonable
el legislador dicte una ley que obligue a los jueces a revisar las condenas.
Seguidamente, se emiti6 el Decreto Legislativo n.° 921, publicado el 18 de
enero de 2003, que establecid la obligacion de revisar la pena de cadena
perpetua una vez cumplidos los treinta y cinco anos de privacién de
libertad. Cabe precisar que, en mérito al articulo 4 del mismo decreto
legislativo, se incorpord un capitulo en el Cédigo de Ejecucion Penal,
denominado «Revision de la pena de cadena perpetua», que tiene por fina-
lidad regular el procedimiento de dicha revision, cuya constitucionalidad
fue confirmada por el Tribunal Constitucional en los expedientes n.®* 003-
2005-PI/TC, 0965-2004-HC/TC, 04044-2011-PHC/TC y 01715-2011-
PHC/TC, y se establecié que dicha pena es constitucionalmente valida y
no colisiona con los derechos de libertad, dignidad humana y fin resocia-
lizador de la pena.

Asimismo, la legitimidad y la constitucionalidad de la pena de
cadena perpetua, de forma mas especifica para el delito de violacion sexual
de menores, fue reafirmada en la Sentencia Plenaria Casatoria n.° 1-2018/
CIJ-433, al sostener que dicha pena conminada no resulta inconstitu-
cional y debe ser impuesta por los jueces penales, desde el principio de
proporcionalidad. El fundamento para ello es que la sociedad percibe y
rechaza la violacion sexual de menores de edad por considerarla una lacra
lacerante, lo cual justifica la constante agravacion de la pena legalmente
conminada, pues a través de ella se trata de prevenir los dafios que estos
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delitos generan a la nifiez por su especial estado de vulnerabilidad. Dicho
delito genera una significativa afectacion en todos los niveles: psiquico,
social y cultural, que lesionan su normal desarrollo sexual, de manera
que la conminacion punitiva no vulnera el principio de proporcionalidad
(Sentencia Plenaria Casatoria n.° 1-2018/CIJ-433, ff. jj. 17-19).

Sin embargo, esta confirmacién sobre la constitucionalidad de
dicha pena atemporal conminada en la ley penal no significa que su apli-
cacion, a través de la determinacion judicial en el caso en concreto, res-
ponda tnicamente a los fines vinculados a la proteccién de la norma, sino,
ademas, a otros que persigue legitimamente. Seran las particularidades
de cada caso las que orienten hacia una correcta individualizacion de la
pena. En ese sentido, correspondera analizar la presencia legal de cir-
cunstancias extraordinarias, en cuyo caso, conforme lo demuestra la juris-
prudencia, se optard por una pena temporal.

6. PROBLEMATICA DE LA APLICACION DE LA CADENA
PERPETUA EN EL DELITO DE VIOLACION SEXUAL DE
MENORES

6.1.La protecci()n de la indemnidad sexual como bien juridico

Los menores de catorce afios no son titulares de la posibilidad de deci-
sion sexual, inclusive sera irrelevante si ficticamente pueden consentir o
eventualmente participar en tratativas sexuales, por lo que el sistema penal
no protege la libertad sexual, sino su indemnidad o intangibilidad, de
manera que sus condiciones fisicas y psiquicas estén libres de injerencias
externas que imposibiliten un normal desarrollo de su personalidad.

En tal sentido, conforme afirma Salinas (2008): «al Estado le inte-
resa proteger la sexualidad de las personas que por si solas no pueden
defenderlo al no tener la capacidad suficiente para valorar realmente una
conducta sexual» (p. 625). Es decir, no cabe duda de que la proteccion de
menores tiene por objeto evitar las influencias negativas en el desarrollo
de su personalidad, a fin de asegurar el ejercicio de su libertad sexual
cuando sean adultos (Munoz, 1999, p. 197).
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Conforme se aprecia, la indemnidad sexual, como bien juridico pro-
tegido, consolida la idea de asegurar a los menores un normal desarrollo
de su personalidad para que a futuro se determinen libremente en su
sexualidad. Y es que como se sefnala en el Acuerdo Plenario n.° 01-2012/
CJ-116:

los menores no tienen la capacidad fisica ni psiquica para ejercer su
derecho a orientar y decidir sobre su vida y libertad sexual, y por ello,
no estan en condiciones de ejercer una autodeterminacion capaz
de comprometer validamente su comportamiento sexual. (f.j. 12)

6.2. Justificacion de la respuesta punitiva sobrecriminalizada

Las cifras mostradas en las lineas iniciales del presente articulo exigen
de parte del Estado acciones contundentes, es decir, existe el deber del
Estado de ejercer un control penal sobre las tratativas sexuales, incluso
sobre aquellas permitidas por los menores, en este caso se presume la
transgresion a la indemnidad sexual. Se trata de un deber ineludible de
proteccion del Estado a favor de personas muy vulnerables, integrada por
los menores, pues en virtud del articulo 4 de la Constitucion Politica:
«La comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al adolescente,
a la madre y al anciano en situacién de abandono».

Esta respuesta punitiva se justifica en tanto que, conforme sostiene
Hugo (2022), se trata de una violencia de género que constituye un pro-
blema de seguridad y salud publica, que por su gravedad impacta seve-
ramente en la salud fisica y psicolégica de la victima (p. 98). En efecto,
especialistas como Echeburua y Corral (2006) afirman, en ese sentido,
que las consecuencias a corto plazo en la victima son devastadoras para
el funcionamiento psicologico, mas cuando el agresor es un miembro de
su familia; asimismo, a largo plazo son mas inciertas y podrian generar
alteraciones emocionales o de comportamientos sexuales inadaptados en
la vida adulta. Por ello, sefialan que un 25 % de los nifios abusados sexual-
mente se convierten en abusadores en la adultez (p. 81).
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Debido a ese gran impacto y sensibilidad social que genera el delito
de violacion sexual de menores en agravio de un menor de catorce afos,
es que mediante la Ley n.° 30838, del 4 de agosto de 2018, se implanta la
cadena perpetua como pena absoluta, sin ninguna distincion etaria. Asi
pues, constatamos el objetivo general planteado en este trabajo de inves-
tigacion respecto a que la constante frecuencia de violaciones sexuales
de menores en nuestro pais genera una arraigada condicién de alarma
social y se constituye en un verdadero problema de seguridad publica,
que obliga al Estado a contrarrestar sus efectos mediante su control
punitivo. Ello ha determinado una evolucién marcadamente intensa y
sobrecriminalizadora en la conminaciéon punitiva para este delito, y se
ha implementado la cadena perpetua como pena absoluta, que halla su
legitimacién constitucional en la necesidad de una mayor defensa de los
menores de los efectos perniciosos que acarrea la vulneracion de su indem-
nidad sexual, como bien juridico tutelado.

6.3. Proporcionalidad de la cadena perpetua como pena
conminada

No podemos negar que la pena de cadena perpetua implementada para el
delito de violacion sexual de menor, previsto en el articulo 173 del Cédigo
Penal, mediante la Ley n.° 30838, pretende concretizar el fin preventivo
general negativo de la pena, pues conforme a su propio titulo se observa
que su fin es «fortalecer la prevencion y sancién de los delitos contra la
libertad e indemnidad sexuales». Es por ello que corresponde analizar si
dicha respuesta punitiva sobrecriminalizada es conforme al principio de
proporcionalidad.

Este principio tiene dos ambitos de aplicacién. En primer lugar, en el
momento de la criminalizacién primaria, en la eleccion de las conductas
que se criminalizaran, de acuerdo con la politica criminal expresada
en la Constitucidn; y, en segundo lugar, en sentido estricto, opera en la
criminalizacién secundaria, en el momento de la individualizacion de la
pena por el juzgador.
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En cuanto a su primera manifestacion, en la doctrina nacional, Pefia
Cabrera (1994) sostiene que la pena de cadena perpetua implica la priva-
cién tanto de la vida como de la libertad; es eliminativa, no en sentido fisico,
pero excluye al sentenciado por siempre de la coexistencia humana (p. 70).
Bajo esta definicion, pareciera que dicha pena es contraria al principio de
dignidad humana y a su fin resocializador y por ende inconstitucional;
sin embargo, su legitimidad y su constitucionalidad fueron reafirmadas
por la Corte Suprema y el Tribunal Constitucional, segtin se ha anotado
precedentemente. En tal sentido, queda establecido que dicha pena, como
pena conminada en la ley, es conforme a la Constitucion.

Por otro lado, en cuanto al segundo ambito de aplicacién del principio
de proporcionalidad, referido a la aplicacion de la pena a través de su indi-
vidualizacion, debe atenderse a situaciones excepcionales presentadas en
cada caso, en virtud de las cuales es posible la imposicion de una pena
temporal. Para ello, se debe recurrir al principio de proporcionalidad con-
sagrado en el articulo VIII del Titulo Preliminar del Cédigo Penal, segun
el cual «la pena no puede sobrepasar la responsabilidad por el hecho».
Conforme lo precisa Meini (2013), la pena no solo debe responder a la
gravedad del injusto cometido, es decir, a la responsabilidad por el propio
hecho, sino, sobre todo, a las necesidades sociales que expresa al momento
de su imposicidén y su ejecucion; y al confirmar los valores de convivencia
que dan lugar a la norma de conducta infringida (p. 157).

En tal sentido, de conformidad con lo propuesto por la Sentencia
Plenaria Casatoria n.° 1-2018/CIJ-433, es necesario ponderar la proporcio-
nalidad de una especifica reaccién penal desde tres perspectivas: idonei-
dad, necesidad, y su estricta proporcionalidad, pues:

la norma debe guardar equilibrio entre la entidad del delito y la enti-
dad de la pena; no lo serd, desde luego, cuando concurra un desequi-
librio patente y excesivo o irrazonable entre la sancion y la finalidad
de la norma a partir de las pautas axioldgicas constitucionalmente

indiscutibles y de su concrecion en la propia actividad legislativa.
(f.j. 16)
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En efecto, la pena, que legitimamente parte de fuentes del legislador
democratico, depende a su vez de diversos factores, como la gravedad del
comportamiento, la importancia del bien juridico que se protegera y los
fines disuasivos que se persigan. De modo que no se puede negar la inci-
dencia nociva y dailina de la violacidn sexual de menores, que determina
a su vez un repudio y rechazo masivo de la comunidad. En consecuencia,
la vulneracidon que se produce al normal desarrollo de la sexualidad de las
victimas menores de edad y a sus niveles psiquicos, sociales y culturales
legitima una pena tan extrema como la cadena perpetua, sin que con ello
se vulnere el principio de proporcionalidad.

Asi, logramos constatar nuestro primer objetivo secundario, en el
sentido de que la pena debe corresponder a la gravedad del injusto y a las
expectativas sociales de proteccion. Se puede aceptar, si ambos criterios
entran en conflicto, la prevalencia de las necesidades sociales de la pena;
ello en funcidén del mayor dafio que se puede ocasionar a los valores de
convivencia social, en razén a la transgresion de la norma de conducta
infringida. Como sucede en el caso de la violacién sexual de menor, que
por su rechazo masivo ha determinado una constante progresividad en la
gravedad de la pena legalmente conminada, y se ha establecido la pena de
cadena perpetua, que se justifica y adquiere legitimacion constitucional, en
tanto no se vulnera el principio de proporcionalidad; aunque debe preci-
sarse que existen situaciones excepcionales, como son las bonificaciones
procesales y circunstancias personales tanto de la victima como del agresor,
que bajo los fundamentos del principio de proporcionalidad se deberian
tomar en cuenta para una reduccion selectiva de la penalidad al momento
de su individualizacién.

6.4. Las causales de disminucion de punibilidad supralegal: el
interés superior del nifio

Es valido traer a la discusion los casos especificos en los que la propia
aceptacion de la victima sea atendible a los efectos de la imputacién penal
y el merecimiento de pena. Al respecto, la Sentencia Plenaria Casatoria
n.° 1-2018, del 18 de diciembre de 2018, desde el punto de vista del derecho
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internacional convencional, refiere a una causal de disminucién de la
punibilidad supralegal. Se sefialo:

El interés superior del nifio, conforme al articulo 3, apartado 1, de la
Convencion Sobre los Derechos del Nifo. Si imputado y agraviada
forman ya una unidad familiar estable y tienen hijos menores de edad,
y el primero cumple efectivamente con sus obligaciones de padre, se
tiene que la culpabilidad por el hecho disminuye sensiblemente, y
debe operar, siempre, disminuyéndose la pena por debajo del minimo
legal. (f. . 24)

La Corte Suprema abordo esta problematica a partir de casos reales.
Asi se tiene que la Sala Penal Permanente, en el Recurso de Nulidad
n.° 761-2018/Apurimac, expone:

4. El superior interés del niflo, en tanto la pena privativa de libertad
efectiva afecta la unidad familiar y reprime a quien lo mantiene y
protege [...] se erige, por consiguiente, en una causal de disminucion
de la punibilidad supra-legal. En efecto, en la medida en que el
Codigo Penal no la incorpord como tal, el ordenamiento contempld
la necesidad de tomar en cuenta el interés superior del nifio, de suerte
que esta exigencia convencional no puede obviarse desde el Derecho
penal, por lo que debe ser aplicada precisamente en este ambito de
medicion de la pena. La culpabilidad por el hecho, por consiguiente,
se disminuye sensiblemente en este supuesto, lo que debe tener su
proyeccion en la pena concreta, a tono con pautas del Codigo Penal
en este tipo de instituciones de una disminucion siempre discrecio-
nal y razonable de la penalidad conminada para el delito, que debe
operar por debajo del minimo de la punibilidad legalmente esta-
blecida para el hecho punible o su autor. (f. j. cuarto)

Conforme se aprecia, la jurisprudencia aborda el tema desde la
perspectiva de la dogmatica penal, como una causal de disminucién de
la punibilidad, necesariamente postdelictiva, precisamente porque en el
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caso en concreto surge la necesidad de proteger otros valores, como la
relacion familiar positiva, forjada entre imputado y victima; y hace prever
el probable efecto lesivo, que podria generar la imposiciéon de una pena
efectiva, sobre sus hijos menores de edad, quienes dependen del imputado
y son acogidos y cuidados por él. La Corte Suprema en este caso impone
una pena de cuatro anos, suspendida en su ejecucion.

Asimismo, existen casos donde por la proximidad a la edad de decision
sexual (catorce afios) medié una relacién sentimental, y posteriormente
conformaron una unidad familiar, ello permitié una reduccién de la pena-
lidad. Asi se tiene que en el Recurso de Nulidad n.° 2977-2014-Pasco, del
15 de noviembre de 2016, se tuvo como hechos probados que el imputado
indujo a una menor de trece aflos de edad a mantener relaciones sexuales,
con el pretexto de que eran enamorados. Al momento de determinar la
pena concreta se valoraron esencialmente:

Las condiciones del sujeto activo, su cultura y costumbres [...] el
acusado refiri6 dedicarse a la ganaderia y agricultura, actividades que
desempefa en compaiia dela menoragraviada [...] los familiares [...]
no se oponen a la relacion existente entre ambas partes y que luego
de que esta se formalizara, el propio denunciante [bisabuelo] estuvo
de acuerdo con el hecho de que ambas partes se casen, lo cual si bien
no alcanza para determinarse en la figura del error de prohibicion
[...] si debe tomarse en cuenta, a fin de aminorar el ambito punitivo
por la real afectacion del bien juridico tutelado y los actos posteriores
tendientes a reparar el dafo. (f. j. octavo)

Se presenta la figura de la confesién sincera, porque desde el inicio
de la investigacion y hasta el final de la misma, el acusado no solo
acepto los cargos, sino que por ello propicié una resolucién mds
rapida y eficaz de la administracion de justicia, lo cual justifica una
reduccidn significativa [...] también [...] al descuento por conclusion
anticipada. (Fundamento noveno)
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Después de observar las partidas de nacimiento [...] de los hijos
que el procesado procre6 con la agraviada y con quienes convive en
vida familiar, se desprende la necesidad de analizar los efectos de la
sancion a imponer también sobre la base del interés superior del nifio,
debido a que el imponer una pena con caracter de efectiva no solo
afectaria la libertad del acusado, sino [...] también las posibilidades
de subsistencia de la menor agraviada y de sus hijos, al ser el encau-
sado el soporte econdmico de la familia constituida. (f. j. décimo)

En atencién a estos fundamentos, se confirmd lo impuesto por la
Sala Penal Superior: cuatro afios de pena privativa de libertad suspendida
en su ejecucion por tres afos; para dicho efecto se tomaron en cuenta los
criterios de bonificacion procesal y el principio del interés superior del
nifio, que, por ultimo, influyeron fuertemente en la reduccion de la pena.

Ahora bien, antes de la modificacion legislativa del articulo 173 del
Cédigo Penal, mediante la Ley n.° 30838, se dictd la Casacién n.° 335-2015
del Santa, en la cual se propuso que cuanto mayor sea el acercamiento
de la victima a la edad de catorce afos, mayor sera la atenuacion de la
pena, sobre todo en aquellos casos en que medie el consentimiento de
ella y la separacion etaria con el agente no sea muy pronunciada, como en
el caso de los sujetos que se encuentran con responsabilidad restringida
(dieciocho a veintitin afios). Si esta separacion etaria es mayor, el juez
tendra que evaluar si no han mediado en la relacion ambitos de coaccidn,
intimidacion, temor reverencial, etc., para decidirse por la atenuante.

No obstante, la Sentencia Plenaria Casatoria n.° 1-2018/CIJ-433,
en concordancia con la Ley n.° 30838, que instituye la pena de cadena
perpetua para el caso de violacion sexual de menores, niega estos funda-
mentos y deja sin efecto el caracter de vinculante de la citada casacion,
considerando que

Sin embargo, la inclusién de estos «factores» y la mencién a un
«control de proporcionalidad de la atenuacién» no son de recibo.
Primero, porque la ley —el articulo 46 del Codigo Penal— estipuld
las circunstancias a las que irremediablemente el juez debe acudir
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para determinar la pena concreta aplicable al condenado dentro del
sistema de tercios estatuido por el articulo 45-B del citado Cédigo.
Segundo, porque, igualmente, la ley —en un sentido amplio— es la
que fija las causales de disminucién de punibilidad y las reglas de
reducciéon de pena por bonificacion procesal. No es posible, por con-
siguiente, crear pretorianamente circunstancias, causales de dismi-
nucion de punibilidad o reglas por bonificaciéon procesal al margen
de la legalidad (constitucional, convencional y ordinaria) —sin fun-
damento juridico expreso—, tanto mas si el principio de legalidad
penal impide resultados interpretativos contrarios o no acordes con
el Ordenamiento. (f. j. 26)

Conforme se aprecia, coincidimos con la Corte Suprema en el
sentido que aborda el tema desde la perspectiva de lege data; es decir,
desde un criterio de legalidad, pues es la ley la que fija las causales de dis-
minucion de punibilidad o reglas para la bonificacion procesal, que para
el delito analizado no otorgan un margen de discrecionalidad. Por ello,
nuestro cuestionamiento es de lege ferenda, ya que, justamente, invocando
el principio de necesidad de la pena, alli donde esta no resulte justa, serd
innecesaria. Asimismo, de conformidad también con el principio de pro-
porcionalidad, deberia el legislador proporcionarnos una norma que
resuelva el conflicto, pues la propia sentencia casatoria establece que la
pena de cadena perpetua es de naturaleza atemporal e indeterminada, y
por ende debe ser aplicada en sus justos términos, pero también cabe la
posibilidad, frente a situaciones excepcionales, de que se imponga una
pena privativa de libertad temporal, como es la presencia de las llamadas
causales de disminucién de punibilidad o de reglas de reduccién por boni-
ficacion procesal.

De este modo, se constata nuestro segundo objetivo secundario,
puesto que al momento de la determinacién de la pena son relevantes
las causales de disminucién de punibilidad legales o supralegales u otras
circunstancias personales tanto de la victima como del agresor, sobre
la base de los principios que animan la finalidad del derecho penal y el
principio de proporcionalidad.
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6.5. La responsabilidad restringida como factor de atenuacion

La responsabilidad restringida esta intimamente relacionada con la
imputabilidad, entendida como la capacidad de atribuir a una persona la
realizacion de una conducta, ya sea comisiva u omisiva. Por ello, si inter-
pretamos, en sentido contrario, el inciso 1 del articulo 20 del Cédigo
Penal, sera imputable quien tenga la suficiente capacidad de comprension
del caracter delictuoso de su acto o para determinarse segun esta com-
prension. Por tanto, «la pena requiere de la responsabilidad penal del
autor. Queda proscrita toda forma de responsabilidad objetiva» (articulo
VII del Titulo Preliminar del Cédigo Penal). Vista asi, la imputacioén penal
se asienta necesariamente en la responsabilidad penal o capacidad de
culpabilidad.

Al respecto, en la misma linea, Mufioz (1999) define como impu-
tabilidad «al conjunto de facultades psiquicas y fisicas minimas, reque-
ridas para considerar a un sujeto culpable por haber hecho algo tipico y
antijuridico» (p. 184). En este orden de ideas, la capacidad de culpabilidad
—imputabilidad— es el requisito fundamental de la atribuibilidad, puesto
que el autor penalmente lo es solo en la medida en que pueda responder
como tal. Conforme lo precisa Villa Stein (2014):

la capacidad de comprender o de entender que tiene un sujeto pre-
supone suficientes facultades psiquicas y fisicas como para aquilatar,
medir o conocer lo que ocurre en su entorno con prescindencia de
los actos propios o con ocasion de ellos, pero ademas de esta facul-
tad cognitiva, que le permite al sujeto una aproximacién fenome-
nolégica de los hechos, la capacidad de entender se compone de
cualidades valorativas elementales por virtud de las cuales el sujeto
se percata del valor social de sus actos. (p. 457)

Ahora bien, el articulo 22 del Codigo Penal regula la responsabili-
dad restringida por la edad, facultando la reduccién prudencial de la pena,
cuando el agente tenga mas de dieciocho y menos de veintitin aflos o mas
de sesenta y cinco afios al momento de realizar la infraccién; sin embargo,
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el segundo parrafo del mismo articulo prohibe su aplicaciéon para el
delito de violacidn de la libertad sexual. Esta prohibicion colisiona con
el articulo 1 de la Constitucidn, cuando sefiala que el fin supremo de la
sociedad y del Estado es la defensa de la persona humana y el respeto de
su dignidad, asimismo con los principios preventivos y resocializadores
de la pena a que se refiere el articulo 139 de la misma ley de leyes. En tal
sentido, un derecho penal que se precie de democratico y humanista como
el nuestro, necesariamente debe ofrecer respuestas punitivas diferenciales
en supuestos y situaciones diferentes que resulten atendibles o justificadas.
Por ello, es valida la aplicacidon de la responsabilidad restringida a aque-
llos sujetos menores de edad que ain no han culminado plenamente
su desarrollo genésico, que no han madurado lo suficiente para poder
comprender debidamente el caracter antijuridico de su accionar. Lo con-
trario significaria estigmatizarlos o traumatizarlos de forma innecesaria
con severas e inutiles represiones, pues conforme sostienen Hurtado
y Prado (2011), la aplicacién de una larga pena privativa de libertad para
un joven mayor de dieciocho y menor de veintiin afos genera efectos
demasiado negativos, por lo que recomiendan al juzgador buscar en
cada caso concreto la via interpretativa que le permita descender bajo el
minimum legal (p. 619).

Se parte aqui del principio de proporcionalidad en estricto, con-
forme al cual la pena no puede superar la medida de la culpabilidad
(articulo VIII del Titulo Preliminar del Cédigo Penal). Asi, una imputa-
bilidad notoriamente disminuida, en el sentido del principio de culpabi-
lidad, deberia comportar como efecto una pena también disminuida. En
el Acuerdo Plenario n.° 4-2016/CI]J-116, publicado en el Diario Oficial
El Peruano el 17 de octubre de 2017, se establece que la responsabilidad
penal restringida contenida en el articulo 22 del Cédigo Penal:

se erige en una eximente imperfecta radicada en la categoria culpa-
bilidad. El primer elemento sobre el que descansa el juicio de culpabi-
lidad es la imputabilidad o capacidad de culpabilidad —condicion
previa e indispensable de la culpabilidad—. Esta tiene dos ambitos:
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a) el sujeto debe alcanzar una edad determinada: dieciocho afios;
y, b) el sujeto no debe padecer graves anomalias psiquicas, que eli-
minen el grado minimo de capacidad de autodeterminacién exigido
por nuestro ordenamiento juridico.

Por razones de seguridad juridica, nuestro legislador no solo
tijo en dieciocho afios la edad minima para la capacidad de culpa-
bilidad [...], sino que, ademas, como un concepto especifico, esta-
bleci6 que [...] corresponde la reducciéon prudencial de la pena, la
cual —segun linea jurisprudencial uniforme— siempre opera del
minimo legal hacia abajo. (f. j. 9)

Conforme se aprecia, el fundamento de la responsabilidad restrin-
gida por la edad estriba en que la persona entre dieciocho y veintitin
afos de edad no alcanza atin la madurez con capacidad plena para actuar
culpablemente, pues su proceso de madurez ain no ha terminado; asi-
mismo, en el caso de los mayores de sesenta y cinco afos, la edad avan-
zada manifiesta una fase de la vida en decadencia, que se caracteriza por
la disminucién de las facultades vitales y degeneracion, lo cual justifica
que su capacidad de culpabilidad sea limitada y por ello se considera
como una causa eximente imperfecta. Por esta razon, las restricciones
introducidas en el articulo 22 del Cédigo Penal, asi se trate de delitos de
suma gravedad, trastocan la esencia del instituto penal, y son constitu-
cionalmente inadmisibles desde el principio de igualdad ante la ley, pues
conforme se sostiene en el Acuerdo Plenario n.° 4-2016/CIJ-116, dicha
norma incluye una discriminacién no autorizada constitucionalmente,
ya que el grado de madurez o de disminucién de las actividades vitales de
una persona en razon a su edad no esta en funcion directa de la entidad
del delito cometido (gravedad del injusto penal), sino en la evolucién
vital del ser humano (f. j. 15).

Asi, en la Casacion n.° 72-2021 Ancash, del 14 de junio de 2022, al
verificar factores que determinan la proporcionalidad y la racionalidad
de la pena, se reformé la pena privativa de libertad de veinte afos e
impusieron siete afios. Para ello se consideré que «entre la agraviada de
cerca de trece anos (doce afios y diez meses) y el imputado de dieciocho
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anos con siete meses existia una relacion sentimental, [...] lo cual ademas
era de conocimiento de los padres de ella» (fundamento de derecho 6.15).

Es decir, se fundamenté en la concurrencia de la causal de disminu-
cién de la punibilidad, la responsabilidad restringida, que justifica que se
fije una pena por debajo del minimo legal; asimismo, concurrieron crite-
rios preventivos que redujeron la necesidad o el merecimiento de pena,
en funcion del nivel sociocultural, puesto que el sentenciado pocos meses
antes habia cumplido la mayoria de edad y no tenia antecedentes pena-
les. Ello lo ubica en un margen de antijuridicidad atenuado; asi, la Corte
Suprema sefiala «que, de haber seguido la convivencia, el hecho se habria
justificado plenamente, como ha ocurrido en otros casos similares, donde
hubo inclusive prole y se formé una familia» (fundamento de derecho
6.19).

6.6. Aplicaci()n de la pena por debajo del minimo legal

La determinacién de la pena permite al operador jurisdiccional, mediante
un mecanismo técnico y valorativo, identificar y medir la respuesta puni-
tiva estatal, desde la perspectiva de la aplicacion tanto cualitativa como
cuantitativa de la penalidad. De acuerdo con Prado (2010):

con la expresién determinacidn judicial de la pena, se alude a toda
actividad que desarrolla el operador jurisdiccional para identificar de
modo cualitativo y cuantitativo la sancién a imponer en el caso sub
judice. Esto es, a través de ella se procede a evaluar y decidir sobre
el tipo, la extension y el modo de ejecucion de la pena, medida de
seguridad o consecuencia accesoria que resulten aplicables al caso.
(p. 130)

Es decir, una vez establecida la responsabilidad penal del acusado,
el siguiente paso viene a ser la identificacion de la pena justa. Dicho de
otro modo, es la determinacién de las consecuencias juridicas del hecho
punible llevada a cabo por el juez conforme a su naturaleza, gravedad y
forma de ejecucion, eligiendo una de las diversas posibilidades previstas
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legalmente (Jescheck, 1981, p. 131). O como se sostiene en la Casacidn
n.° 814-2017-Junin, de fecha 8 de septiembre de 2020: «La determina-
cién judicial de la pena es un procedimiento técnico y valorativo cuya
funcién esencial es servir al 6rgano jurisdiccional para llevar a cabo la
individualizacidn de los castigos penales, tanto en sus aspectos cualita-
tivo, cuantitativo y ejecutivo» (sumilla).

Sin embargo, conforme se precisa en la Sentencia Plenaria Casato-
ria n.° 1-2018/CIJ-433, dicho procedimiento no puede abandonarse

al libre arbitrio judicial, pues el juez debe respetar las pautas lega-
les establecidas en nuestro ordenamiento —que a final de cuentas
apunta a concordar la decision sancionadora con los principios de
culpabilidad y proporcionalidad y los fines retributivos y preventi-
vos de la pena—. (f. j. 20)

Ahora bien, el actual sistema otorga menos margen de discreciona-
lidad, al establecer en el articulo 173 del Codigo Penal la pena atempo-
ral absoluta; sin embargo, es posible que se imponga una pena temporal,
siempre que advierta dichos factores de atenuacion, pero vinculada necesa-
riamente al control del deber de la motivacion de las sentencias conforme
al principio contenido en el numeral 5 del articulo 139 de la Constitucion.

El problema se presenta cuando los operadores penales se enfrentan
a la decision de determinar la pena en los supuestos de violacion sexual,
que se encuentra conminada con pena de cadena perpetua y la ley no
establece como proceder en aquellos supuestos en los cuales sea justi-
ficado aplicar la respuesta punitiva por debajo del minimo legal. Ello
precisamente porque en la determinacién normativa del articulo 29 del
Coédigo Penal no se precisa el extremo minimo de privacion de libertad
y en su representacion tipica tampoco se sefiala tal posibilidad (articulo
173 del Cédigo Penal). Lo que extrafa ciertamente es que una respuesta
punitiva de tanta drasticidad no involucre la posibilidad de la observancia
de circunstancias extraordinarias, que podria dar un margen de discre-
cionalidad en la imposicion de la cadena perpetua en el caso especifico, y
se reservaria su imposicion a las conductas mas atroces.
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Al respecto, de acuerdo con la Sentencia Plenaria Casatoria n.° 1-2018/
CIJ-433, la cadena perpetua, como pena fundamental, deberia ser aplicada
en su justa medida y en sus justos términos; no obstante, siempre es posible
atender a circunstancias excepcionales, como cuando por ejemplo medie
una relacidn de pareja, en cuyo supuesto deberia buscarse una opcion
individualizadora caso por caso, cuando concurre una causa de «dismi-
nucién de punibilidad» o es aplicable algtn tipo de «reducciéon de la pena
por bonificacion procesal» (p. ej. confesidn sincera); y, en igual sentido,
cuando se presente algun tipo de circunstancias especiales de relevancia
con respecto a criterios preventivos, que puedan tener el efecto de reducir
notoriamente la necesidad de la pena. Situaciones extraordinarias, como
el grado de desarrollo psicoldgico particular del agente, los condicio-
nantes sociales que pueda haber sufrido, acreditados con las correspon-
dientes pericias, de tal manera que permitan razonablemente reducir la
incidencia y la necesidad del merecimiento de pena (f. j. 29).

Conforme se aprecia, no se ha descartado de forma absoluta la posi-
bilidad de disminucion de la penalidad cuando concurren situaciones
extraordinarias alli sefialadas, lo que ya se ha visto reflejado en la jurispru-
dencia. Asi se tiene que en la Casacidon n.° 814-2017-Junin, de fecha 8 de
septiembre de 2020, se sostuvo que «la cadena perpetua debe ser aplicada
en justos términos, pero, excepcionalmente, cuando concurren causales
de disminucion de punibilidad o reglas de reduccion por bonificaciéon pro-
cesal, debe imponerse una pena privativa de libertad temporal de treinta y
cinco anos» (sumilla).

Asimismo, la Corte Suprema, en cuanto a la reduccién de la pena
por confesion sincera y conclusién anticipada del proceso, en la consulta
recaida en el Expediente n.° 11173-2020 Cajamarca, del 2 de junio de
2021, ha establecido:

Los articulos 161 y 372 inciso 2 del Cdédigo Procesal Penal, en el
extremo que prohiben la reducciéon de la pena por confesion sincera
y conclusién anticipada del proceso, no pueden ser entendidos o
interpretados en el sentido de que van acorde a lo preceptuado en
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la Constitucion Politica del Perd, en la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y en la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos o también llamado «Pacto de San José», ya que obstacu-
lizan el ejercicio del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, pro-
piamente a que se reduzca la pena del sentenciado de manera
proporcional. (Considerando 8.2)

De esta manera, se reafirma la linea jurisprudencial de la Corte
Suprema en cuanto a la posibilidad de disminucién de la penalidad cuando
concurren situaciones extraordinarias; sin embargo, el legislador no ha
provisto una norma precisa que regule la forma y las condiciones en que
ha de procederse en cuanto se decida la aplicacion de la respuesta punitiva
en caso de violacion sexual de menores, por debajo del minimo legal.
Justamente como recomendacion a nuestra investigacién propondremos
una modificacion legislativa al respecto.

En tal sentido, y por lo fundamentado, se constata nuestro tercer obje-
tivo secundario, respecto a que dentro del marco humanitario y garantista
que caracteriza a nuestra legislacion penal se establecen diversas normas.
Estas normas, basadas en consideraciones legales, personales, gravedad
del hecho, corresponsabilidad social y bonificaciones procesales, determi-
nan a modo premial la posibilidad de la disminucién de la intensidad de
respuesta punitiva a limites inferiores al minimo legal, que podrian ser
de aplicacion en el caso de violacion sexual de menores, pero que norma-
tivamente no se encuentran precisadas como se debe.

7. BENEFICIOSY PROPUESTA DE LEGE FERENDA

El presente articulo revela un campo tedrico de suma importancia por su
incidencia social, ya que implica una situacién de vacio legal que podria
afectar derechos fundamentales. Por ello, nuestra investigacion tiene
como fundamento principal la reorientacidn y la consolidaciéon del cono-
cimiento doctrinario de la evolucidn y la realidad actual del tratamiento
de la penalidad del delito de violacidn de menores. Esto se realizara
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desde la optica constitucional, que se basa en los mas modernos principios
penales orientados a la proteccidon de la seguridad de las personas, cuyo
beneficio es reconducir la labor docente, legislativa y la interpretacion
judicial y doctrinaria. Esta, por la importancia del tema tratado, requiere
de mayor profundidad y un necesario debate juridico que permita mejorar
la legislacién y su aplicacion practica, obteniendo como resultado la
correcta imposicidn de la pena en cada caso en concreto.

En este sentido, de conformidad con los fundamentos de nuestra
investigacion, a efectos de precisar la aplicacion de la pena de cadena
perpetua por debajo del minimo legal en caso de violacién sexual de
menores, proponemos las siguientes modificaciones legislativas:

1. Texto actual del articulo 29 del Codigo Penal (duracién de la pena
privativa de libertad)
«La pena privativa de libertad puede ser temporal o de cadena perpe-
tua. En el primer caso, tendrd una duracién minima de dos dias y una
maxima de treinta y cinco afios».
Propuesta de modificacion del articulo 29 del Codigo Penal
«A los efectos de la reduccion de la cadena perpetua a limites inferiores
al minimo legal, se impondra una pena privativa de libertad temporal».

2. Texto actual del articulo 173 del Cdédigo Penal (violacidon sexual de
menor de edad)

El que tiene acceso carnal por via vaginal, anal o bucal o realiza
cualquier otro acto analogo con la introduccién de un objeto
o parte del cuerpo por alguna de las dos primeras vias, con
un menor de catorce afnos, sera reprimido con pena de cadena
perpetua.

Propuesta de modificacion del articulo 173 del Codigo Penal
«Excepcionalmente, cuando concurran causales de disminuciéon de
punibilidad o reglas de reduccién por bonificacion procesal, se
impondra una pena privativa de libertad temporal».
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8. CONCLUSIONES

1. El delito de violacion sexual de menores genera una fuerte alarma
social, que constituye un problema de seguridad publica y requiere del
Estado una respuesta punitiva contundente. Por ello en el articulo 173
del Cddigo Penal, modificado mediante la Ley n.° 30838, se ha imple-
mentado la cadena perpetua, que halla su legitimacion constitucional
en la necesidad de una mayor defensa de los menores de los efectos
perniciosos que acarrea la vulneracién de su indemnidad sexual. Este
fue reafirmado tanto por la Corte Suprema como por el Tribunal
Constitucional, que establecieron que no colisiona con los derechos de
libertad, dignidad humana y fin resocializador de la pena.

2. La determinacién judicial de la pena depende de diversos factores,
como la gravedad del comportamiento, la importancia del bien juri-
dico a proteger y los fines disuasivos que se persiga. En tal virtud, no
se puede negar la incidencia nociva y dafiina de la violacién sexual de
menores al normal desarrollo de la sexualidad de las victimas y a sus
niveles psiquicos, sociales y culturales. En tal sentido, se legitima una
pena tan extrema como la cadena perpetua, sin que con ello se vulnere
el principio de proporcionalidad.

3. La proximidad de la victima a cumplir los catorce afos, edad conside-
rada para el reconocimiento de su libertad sexual, sobre todo en los
casos de actos sexuales en los cuales medien relaciones sentimentales
y/o actos exentos de violencia en los que se pueda acreditar pericial-
mente la presencia de una madurez temprana en el menor, si deberia ser
considerada como un factor atenuante de la penalidad sobre la base de
los principios que animan la finalidad del derecho penal y el principio
de proporcionalidad.

4. El Codigo Penal peruano no aporta normas claras y precisas para la
determinacion justa de la pena en casos de violacién sexual de meno-
res, cuando concurren situaciones extraordinarias, causas de disminu-
cién de punibilidad, bonificacién procesal por conclusidon anticipada o
confesion sincera, circunstancias especiales de relevancia con respecto
a criterios preventivos que puedan reducir notoriamente la necesidad
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de la pena, en los cuales sea justificado aplicar la respuesta punitiva
por debajo del minimo legal.

5. La jurisprudencia ha establecido que la cadena perpetua debe ser apli-
cada en sus justos términos; pero, excepcionalmente, cuando se presen-
ten las causales de disminucién de punibilidad o reglas de reduccion
por bonificacion procesal, se impondra una pena privativa de la libertad
temporal. Sin embargo, el legislador no ha provisto una norma precisa
que regule la forma y las condiciones como ha de procederse en cuanto
se decida por la aplicacidn de la respuesta punitiva, en caso de viola-
cién sexual de menores, por debajo del minimo legal.
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