Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente
Corte Suprema de Justicia de la Republica

SENTENCIA
CONSULTA N° 1260-2011
JUNIN
Lima, siete de junio

#Zl dos mil once.-

VISTOS: y CONSIDERANDO:

RIMERO: Que, la sentencia dictada en estos autos, de fecha dieciocho de
enero de dos mil once, obrante a fojas ciento veintidos, recaida en el proceso
penal seguido por el Delito Contra la Libertad — Actos contra el Pudor de
Menor de Catorce Afios, seguido en contra del sefior Angel Levi Taipe
Carbajal, ha sido elevada en consulta a esta Sala de Derecho Constitucional
y Social Permanente de la Corte Suprema al haberse inaplicado el segundo
paprafo del articulo 22 del Cédigo Penal.

EGUNDO: El control difuso previsto en el articulo 14 de la Ley Organica del
Poder Judicial consiste en la atribucién jurisdiccional de inaplicar -al caso que
el Juez viene conociendo- una norma legal o infralegal por apreciarla
incompatible con la Constitucion. El control difuso tiene caracter incidental, en
tanto que se da al interior de un proceso, y es concreto o relacional, ya que
. en su ejercicio no se analiza la norma reputada inconstitucional en abstracto,
sino con ocasion de su aplicacién a un caso en particular. Por ello también,
Qs efectos del control difuso son infer partes y no erga omnes, esto es, su
RCe esta circunscrito a los que participan en la controversia.

RQ: En el presente caso, se imputa al procesado haber incurrido en
el dafitq_de vivkacién de la libertad sexual de persona en incapacidad de
resistencprevisto en el inciso 3 del primer parrafo del articulo 176-A del
Cddigo Penal que en su parte pertinente expresamente sefiala que: “E/ que
sin propésito de tener acceso carnal regulado en el articulo 170, realiza sobre
un menor de catorce afios u obliga a éste a efectuar sobre si mismo o

tercero, tocamientos indebidos en sus partes intimas o actos libidinosos

contrarios al pudor, sera reprimido con las siguientes penas privativas de la

libertad: 3. Si la victima tiene de diez a menos de catorce afios, con pena no
menor de cinco ni mayor de ocho afios. (...)".
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CUARTO: La sentencia de primera instancia de fecha trece de octubre de

dos-mil diez encontré responsable al procesado por el delito instruido, por lo

le impuso la pena privativa de la libertad de cinco de afos de acuerdo a
I
Penal, que establece para dicho delito una pena privativa de libertad no

dispuesto en el inciso 3 del primer parrafo del articulo 176-A del Cédigo

menor de cinco ni mayor de ocho afos. Interpuesto recurso de apelacién por
el procesado, la Tercera Sala Penal de Junin confirmé la sentencia apelada
en cuanto condené al procesado por la comision del Delito Contra la Libertad
Sexual en la modalidad de Actos contra el Pudor de Menor de Catorce Afios,

sir embargo, la revocd en cuanto impuso al procesado 5 afios de pena

privativa de libertad efectiva, reformandola, le impuso cuatro afios de pena
privativa de la libertad efectiva, para lo cual inaplicé el segundo parrafo del
articulo 22 del Cédigo Penal.

QUINTO: EIl articulo 22 del Cédigo Penal establece expresamente que:
‘Podréa reducirse prudencialmente la pena sefialada para el hecho punible
ometido cuando el agente tenga mas de dieciocho y menos de veintiun
s 0 mas de sesenta y cinco afios, al momento de realizar la infraccién.

axcluido el agente que haya incurrido en delito de violacién de la

ibertad sexual, ftrafico ilicito de drogas, terrorismo, terrorismo agravado,
atmw%la seguridad nacional y ftraicién a la Patria u otro delito

sancionado con pena privativa de libertad no menor de veinticinco afios o

cadena perpetua.”

SEXTO: Para la inaplicacion dispuesta del segundo parrafo del articulo 22
del Codigo Penal en cuanto excluye la posibilidad de la reduccion de la pena
para el delito de violacion de la libertad sexual cometido cuando el agente
tenga mas de dieciocho y menos de veintitin afios al momento de realizar la

infraccién, la Sala Penal en referencia ha tenido en consideracién los
siguientes criterios: i) que la A quo no ha tenido presente la edad del

acusado, para fines de la graduacion de la pena, toda vez que en la fecha de
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los hechos tenia dieciocho afios de edad, en cuyo caso tiene responsabilidad

rewingida por razén de edad y corresponde disminuirle prudencialmente la
L

incluso por debajo del minimo legal, que en este caso es de cinco afios;
por lo que resulta razonable rebajarle la pena impuesta en cumplimiento del
principio de proporcionalidad, acorde con lo establecido en los articulos 22,

45 y 46 del Cédigo Penal, el principio de igualdad previsto en el articulo 2

inciso 2) de la Constitucién Politica del Estado, asi como de los principios de
reeducacion, rehabilitaciéon y reincorporacién del penado a la sociedad
previsto en el articulo 139 inciso 22) de la Constitucion.

SETIMO: Al ré'specto, este Supremo Colegiado considera que en el presente
caso, atendiendo a las par:tiézularidades y circunstancias concretas precisadas
por la Sala Penal Superior, se encuentra justificado el control difuso
efectuado del segundo parrafo del articulo 22 del Cdédigo Penal, ya que lo
contrario supondria admitir una diferencia de trato no justificada
constitucionaimente frente a personas que se encuentran en una misma
situacién particular — en este caso procesados con mas de dieciocho pero
menos de veintilin afios- pero que por una disposicién abstracta de la ley no
resulta posible atender, desconociendo las particularidades del caso concreto
lo\que exige de parte del juez un analisis de proporcionalidad en la
osicion de la pena, acorde con el principio de proporcionalidad o de
de o en exceso previsto en el articulo VIl del Cédigo Penal, en
cuya virtud la pena debe ser adecuada al dafio ocasionado segun el grado de
culpabilidad y el perjuicio socialmente ocasionado.

OCTAVO: En tal sentido, conforme ha sido precisado en el Acuerdo Plenario
N° 07-2007/CJ-116 desarrollado en el Pleno Jurisdiccional de las Salas
Penales Permanente y Transitorias de la Corte Suprema de Justicia de la

- Republica, “(...) es funcién de érgano jurisdiccional ejercitar y desarrollar con
mayor énfasis la proporcionalidad concrefa de la pena, cuando la

proporcionalidad abstracta de la misma no ha sido respetada por el
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legislador, dentro de las posibilidades que permite el ordenamiento Juridico

en su conjunto y, en especial, de los principios y valores que lo informan.”
NOVENO: En el presente caso, la diferencia de trato impuesta por el articulo
22 del Codigo Penal no se encuentra justificada constitucionalmente
atendiendo a la juventud del procesado (menor de veintiun afios) a la fecha
del ilicito, periodo durante el cual no ha alcanzado el grado de madurez
necesario que le permita discernir adecuadamente el contenido del injusto
penal, por lo que el control difuso efectuado en este caso corresponde ser
aprobado.

Por las consideraciones expuestas: APROBARON la consulta efectuada
mediante resolucion de fecha dieciocho de enero de dos mil once, en cuanto
declaro inaplicable al presente caso lo dispuesto en el segundo parrafo del
articulo 22 del Codigo Penal; en el proceso penal seguido contra Angel Levi
Taipe Carbajal, por el delito contra la Libertad Sexual en su modalidad de
Actos Contra el Pudor de Menor de Catorce Afios, en agravio de persona con
identidad reservada; y los devolviegon.- Vocal Ponente: Yrivarren Fallaque
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