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RESUMEN

La presente investigacion tiene como proposito determinar si el tipo penal de
Pornografia Infantil, en cuanto al establecimiento de la pena conminada por el Art.
183-A del Coédigo Penal Peruano, cumple con los fines de la pena dentro del
contexto del Estado Constitucional y Social de Derecho. Como hipotesis de
trabajo se ha planteado que la proteccion de la indemnidad sexual de los nifios y
adolescentes frente al delito de pornografia infantil en la legislacion peruana no
tiene un tratamiento juridico adecuado al Estado Constitucional de Derecho y a
las minimas exigencias del Derecho Penal, por cuanto la pena conminada para
este delito es minima y desproporcional, teniendo en cuenta la gravedad del hecho

tipico.

La metodologia que se utilizo en el presente trabajo de investigacion fue el disefio
no experimental, de tipo descriptivo y explicativo; debido que las variables de
estudio “indemnidad sexual” y “pornografia infantil”, no se manipularon y se

describieron tal como se comportaron en el momento de estudio.

La investigacion ha demostrado que en el Codigo Penal Peruano existe un
tratamiento inadecuado de la proteccion de la indemnidad sexual de los nifios y
adolescentes frente al delito de pornografia infantil en la legislacion peruana,
respecto a la proteccion de la sexualidad de los menores, debido a la escasa

penalizacion del hecho tipico regulado por el Art. 183-A del Codigo Penal.
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Palabras claves: Estado Social de Derecho. Indemnidad Sexual. Pornografia

Infantil.



ABSTRACT

The purpose of this investigation is to determine whether the criminal type of Child
Pornography, in relation to the establishment of the sentence set forth in Article
183-A of the Peruvian Penal Code, fulfills the purposes of punishment within the
context of the Constitutional State and Social Law. As a working hypothesis, it has
been suggested that the protection of the sexual indemnity of children and
adolescents against the crime of child pornography in Peruvian legislation does not
have an adequate legal treatment for the Constitutional State of Law and the
minimum requirements of Criminal Law, The penalty for this crime is minimal and

disproportionate, taking into account the seriousness of the typical event.

The methodology that was used in the present work of investigation was the non-
experimental design, of descriptive and explanatory type; Because the study
variables "sexual indemnity" and "child pornography"” were not manipulated and

described as they behaved at the time of study.

The investigation has shown that in the Peruvian Penal Code there is an inadequate
treatment of the protection of the sexual indemnity of children and adolescents
against the crime of child pornography in Peruvian legislation, regarding the
protection of the sexuality of the minors, due to The low penalty of the typical fact

regulated by Article 183-A of the Penal Code.

Keywords: Rule of Law. Sexual Indemnity. Child Pornography.



INTRODUCCION

El Derecho Penal peruano se desenvuelve dentro de un Estado Constitucional,
social y democratico de derecho. Y cada una de estas caracteristicas se configura
sobre la base de un conjunto de exigencias que se vinculan a la dignidad humana y
a la declaracién y proteccién de los derechos humanos; es decir que el Estado debe
desplegar todos sus esfuerzos empleando las normas y las instituciones juridicas

con que cuenta, para lograr dicha proteccion.

La ley penal, al ser el mecanismo de proteccion de bienes juridicos por excelencia,
debe configurarse de acuerdo a las minimas exigencias de eficacia que el Estado
requiere para proteger los bienes juridicos de las personas. En la presente
investigacion, abordaremos la problematica que genera la sancion simbdlica e
ineficaz del delito de Pornografia Infantil, previsto y sancionado por el Art. 183-A
del Codigo Penal. Pretendemos acreditar que las leyes penales sdlo seran eficientes
en cuanto cumplan efectivamente los efectos preventivos para los que fueron
disefiados, hecho que desde nuestra vision, no se cumple en la determinacion de la

pena conminada para el ilicito penal antes mencionado.

El Derecho Penal del Enemigo constituye el fundamento tedrico de nuestra
propuesta, dado que debido a la gravedad de la conducta desplegada por el autor
del delito de Pornografia Infantil, y las graves consecuencias psicoldgicas,
afectivas, emocionales, personales y familiares que éste acarrea, resulta urgente
aplicar sus principales conceptos, a la reformulacion y posterior modificatoria del
Art. 183-A del codigo penal. La propuesta es simple: el derecho penal debe ser (til

ante conductas delictivas en extremo dafiinas, porque como se vera a lo largo de la
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tesis, en algunos casos puede resultar incluso beneficioso o lucrativo para el
delincuente cometer el hecho, dado lo simbdlico de la eventual sancion, frente a
determinado provecho econdmico que el sujeto agente puede obtener de la comision

del delito.

Esta tesis estd organizado por cuatro capitulos: el capitulo I, esta referido al
Problema y a la metodologia de la investigacion, de acuerdo al disefio de
investigacion cientifica se elaboré el planteamiento del problema, la formulacion
del problema, los objetivos, las hipétesis y la metodologia. En el capitulo I, esta
referido al marco teorico de la investigacion. En el capitulo 111, esta referido al
resultado y discusién de la investigacion. En el capitulo 1V validacion de la

hipotesis.

Estoy segura que el presente trabajo de investigacion tiene omisiones y deficiencias,
sin embargo el unico responsable de ello soy yo, es mas, tengo el firme compromiso
de corregirlas en adelante, en cuanto estas sean detectadas o, cuando se vuelva a
tratar el tema mas adelante, mas aun si se tiene en cuenta que no hay trabajo

efectivo.

La titulando.
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1.1.

1.2.

CAPITULO |

EL PROBLEMA Y LA METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

Descripcion del problema

En la actualidad y con el avance de la tecnologia en la que nos vemos visto
inmersos todos los ciudadanos como usuarios de las mismas, ha conllevado a
sancionar ciertas conductas de personas que amenazan la seguridad de los mas
vulnerables, como son los nifios y adolescentes.

Revisada la legislacion y la doctrina encontramos tacitamente regulado como
bien juridico a tutelarse en el ambito penal frente al delito de pornografia infantil la
proteccion de la indemnidad sexual de los nifios y adolescentes.

Sin embargo consideramos que la pena que se le impone no es proporcional al
grave dafio que causan aquellas personas que cometen el delito de pornografia
infantil, ya que el dafio ocasionado es irreversible, por el mismo hecho que causa
profunda lesiones psicologicas, interrumpiendo el normal desarrollo de la

personalidad sexual del nifio y adolescente.

Formulacién del problema

1.2.1. Problema general

¢La pena conminada para el delito de Pornografia Infantil en el Perd, respecto
a la proteccion de la indemnidad sexual de los nifios y adolescentes, es proporcional

al dafio al bien juridico tutelado?
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1.2.2. Problemas especificos

1.- ¢La pena conminada para el delito de Pornografia Infantil en el Perd, es acorde

al Estado Constitucional de Derecho?

2.- ¢La pena conminada para el delito de Pornografia Infantil en el Per(, es acorde

al Estado Social de Derecho?

3.- ¢{Qué medidas debe de tener en cuenta el Estado peruano para la proteccion
eficaz de la indemnidad sexual de los nifios y adolescentes frente al delito de

pornografia infantil en la legislacion peruana?

1.3. Importancia del problema

El presente tema que se investigo es importante, debido a que en la realidad se
presentan casos en las que los menores de edad son los méas afectados por el delito de
pornografia infantil y es necesario tener en cuenta las herramientas con las que se puedan

prevenir este tipo de delito y no se afecte la indemnidad de los nifios y adolescentes.

De esta manera se puede observar que no se esta protegiendo de manera adecuada la
indemnidad sexual de los menores, y el Estado no cumple con las exigencias minimas de
un Estado Constitucional y Social de Derecho verdadera y eficazmente protector de los
derechos y bienes juridicos de los ciudadanos, maxime si este tipo de delito, afecta a una
poblacion vulnerable como son los nifios y adolescentes. Aun mas, el legislador Penal
parece eludir el Principio de Interés Superior del Nifio y Adolescente en la valoracion y

determinacion de la pena conminada para el delito de Pornografia Infantil en nuestro pais.
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1.4. Justificacion y viabilidad

1.4.1. Justificacion tedrica

En el delito de pornografia infantil, donde los mas vulnerables resultan ser los
nifios y adolescentes, se afecta el bien juridico de la indemnidad sexual, el mismo
que se encuentra tutelado por La Teoria De Los Derechos Humanos, y diversos
tratados internacionales que tutelan a los menores frente al delito de pornografia

infantil®.

1.4.2. Justificacion practica

Consideramos de gran importancia el analisis del tipo penal de la pornografia
infantil; el cual no s6lo nos permitira conocer cOmo se viene protegiendo la
indemnidad sexual de los menores por el derecho penal y describir cémo el estado
regula desproporcionalmente la sancion penal para la comision del delito de

Pornografia Infantil en el Peru.

1.4.3. Justificacion legal

Normativamente el presente trabajo se fundamenta en:

v' La Constitucion Politica del Per(
v' La Ley Universitaria N° 30220
v'  El Estatuto de la UNASAM

v' El Reglamento General de la UNASAM

L Protocolo facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios, la
prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en la pornografia. 2000.
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v" El Reglamento de Grados y Titulos de la Facultad de Derecho y Ciencias

Politicas de la UNASAM.

1.4.4. Justificacién metodoldgica

Se aplico la metodologia de la investigacion cientifica en general, partiendo del
cumplimiento de los pasos y/o etapas sefialados por el método cientifico, ademas, se
emplearon diversos métodos de la investigacion juridica, se tomaron en cuenta un
tipo de investigacion, disefio, métodos de investigacion, técnicas e instrumentos de
recoleccién de datos, para lo cual se tomaron en cuenta las orientaciones de dicha

metodologia cientifica y juridica.

Ademas se utilizaron metodologias como la hermenéutica juridica que nos

permitira interpretar la normatividad referida a nuestro tema de estudio.

1.4.5. Justificacion técnica

Se hizo uso de fichas bibliograficas, las que permitieron una mayor
productividad del trabajo recopilatorio, ademas del ahorro de tiempo en la seleccion

de bibliografia.

1.4.6. Viabilidad

En referencia al marco tedrico especializado, contamos con informacion tanto
en formato fisico como digital, disponible en las bibliotecas de las universidades de
nuestro medio, asi mismo tuvimos acceso al internet, los mismos que nos sirvieron
de fuente de recopilacion de informacion para el desarrollo del marco teérico de la

investigacion.
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1.5.

Ademés, podemos afirmar que la presente investigacion cuenta con la
viabilidad econémica, existencia de literatura especializada, procedimientos técnicos
y viabilidad metodoldgica; consecuentemente, podemos sefialar que se conté con los
medios para poder afrontar los gastos que ocasiond el desarrollo de la presente

investigacion, los que fueron cubiertos con nuestros propios recursos.

Formulacién de objetivos

1.5.1. Objetivo general:
Determinar si la pena conminada para el delito de Pornografia Infantil en el
Per(, respecto a la proteccion de la indemnidad sexual de los nifios y adolescentes,

es proporcional al dafio al bien juridico tutelado.

1.5.2. Objetivos especificos:

1.- Determinar si la pena conminada para el delito de Pornografia Infantil en el

Perd, es acorde al Estado Constitucional de Derecho.

2.- Determinar si la pena conminada para el delito de Pornografia Infantil en el

Perd, es acorde al Estado Social de Derecho.

3.- Definir qué medidas debe de tener en cuenta el Estado peruano para la
proteccion eficaz de la indemnidad sexual de los nifios y adolescentes frente al

delito de pornografia infantil en la legislacion peruana.
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1.6. Formulacion de hipétesis

1.6.1. Hipotesis general:

La pena conminada para el delito de Pornografia Infantil en el Peru, respecto a
la proteccion de la indemnidad sexual de los nifios y adolescentes, no es proporcional
al dafio del bien juridico tutelado por cuanto la sancién penal a imponerse (no menor
de cuatro ni mayor de seis afios de privativa de libertad), resulta escasa teniendo en

cuenta la gravedad del hecho tipico y las consecuencias para las victimas.

1.6.2. Hipotesis especifica:

1) La pena conminada para el delito de Pornografia Infantil en el Perd, no es
acorde al Estado Constitucional de Derecho, por cuanto no protege
debidamente el derecho a la indemnidad sexual de los menores, incumpliendo

asi su rol tuitivo.

2) La pena conminada para el delito de Pornografia Infantil en el Perd, no es
acorde al Estado Social de Derecho, por cuanto no cumple con garantizar las
condiciones para el desarrollo personal y social en el plano sexual de los

menores de edad, asi como su indemnidad sexual.

3) La medida que debe de tener en cuenta el Estado peruano para la proteccion
eficaz de la indemnidad sexual de los nifios y adolescentes frente al delito de
pornografia infantil en la legislacion peruana, es incrementar los extremos de
la pena conminada para el delito de Pornografia Infantil, dada la gravedad del

hecho tipico.
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1.7. Variables e indicadores:

1.7.1.Variable independiente (X):

V1: Indemnidad sexual

1.7.2.Variable dependiente: (Y):

V2: Pornografia infantil

1.8. Metodologia de la investigacion

1.8.1. Tipo de investigacion

Corresponde a una Investigacion Dogmatica — Normativa, que permitird
ampliar y profundizar conocimientos sobre el problema de investigacion planteado,
es decir sobre el estudio dogmatico de la proteccion de la indemnidad sexual de los

nifios y adolescentes frente al delito de pornografia infantil en la legislacion peruana.

1.8.2. Disefio de investigacion.

Corresponde a la denominada No Experimental?, debido a que carecera de
manipulacién intencional de la variable independiente, ademas no poseera grupo de
control ni experimental; su finalidad sera estudiar el hecho juridico identificado en el
problema después de su ocurrencia.

a) Disefio general
Se aplico el disefio Transeccional o Transversal®, cuya finalidad sera

recolectar datos del hecho juridico en un solo momento o en un tiempo unico. Su

2 ROBLES TREJO, Luisy otros. Fundamentos de la investigacion cientifica y juridica. Editorial Fecatt,
Lima, 2012, p. 34.

3 HERNANDEZ SAMPIERI, Roberto y otros. Metodologia de la investigacion, Editorial  McGrawHill,
Meéxico, 2010, p. 151.
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proposito es describir variables y analizar su incidencia e interrelacion en un
momento dado.

b) Disefio especifico:

Se empled el disefio descriptivo-explicativo, toda vez que se estudid los
factores que generaron situaciones probleméticas dentro de un determinado

contexto y poder explicar el comportamiento de las variables de estudio.

1.8.3. Métodos de investigacion®:

Los métodos especificos a emplearse en la investigacion seran:

- Meétodo Dogmatico:

Encaminada al estudio e investigacion de la doctrina con la finalidad de
realizar abstracciones (instrumentos logicos, induccién, deduccion, andlisis,
sintesis, analogia, comparacion), con la finalidad de pulir los aportes de los
juristas o lo que aparece en el campo normativo, estudiar las instituciones del
Derecho con la finalidad de realizar construcciones correctamente
estructuradas y proponerlas para su utilizacion. EI Derecho al estar conformado
por instituciones, estos pueden ser explicados para el método dogmatico en
términos juridicos sin apelar a consideraciones politicas, ideoldgicas o éticas.
Este método se empelara en nuestra investigacion para tratar de entender el
problema de investigacion a la luz de la doctrina y los planteamientos teéricos

de los juristas.

4 ZELAYARAN DURAND, Mauro. Metodologia de Investigacion Juridica. Ediciones Juridicas. Lima,
1997, p. 65.
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Método Hermenéutico:

La hermenéutica juridica presupone necesariamente el manejo de los
conceptos, nociones y dogmas que conforman la ciencia del Derecho. Los
aplicadores del derecho tienen la enorme pero a la vez honrosa responsabilidad
de otorgar sentido, a través de sus resoluciones judiciales, a la voluntad
soberana del pueblo. En sentido amplio, éste método trata de observar algo y
buscarle significado. En sentido estricto, siempre que los datos o las partes de
un todo se presten a diferentes interpretaciones. En ese sentido, siendo nuestro
objeto de estudio susceptible de diversas interpretaciones sera necesario para

poder hacer la teorizacion de nuestro trabajo emplear este método.

Existen muchos métodos de interpretacion (sistematico, historico,
funcional, restrictivo exegético, socioldgico, etcétera) empero, la solucién
correcta a la dicotomia debe ser siempre congruente y compatible con los
anhelos e ideales de la sociedad de que se trate para que de esa forma se obtenga
un sistema juridico valido y a la vez eficaz (valido en cuanto no contraria la
norma fundamental y eficaz en cuanto a que se respeta y cumpla) capaz de
garantizar la vigencia del Estado de Derecho; por ello la interpretacion
hermenéutica niega la posibilidad de significados multiples y contrastantes; en
todo caso, la coherencia depende de la conformidad de la interpretacion con el
todo del sistema normativo que se presume integro, sin lagunas juridicas; por
ello el intérprete del derecho dispone con anticipacion del sentido que

constituyen la tradicion juridica que persiguen los sentimientos de una nacion.
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Método de la Argumentacién Juridica:

La argumentacion juridica es el medio con el cual se sustenta el Derecho.
La argumentacion juridica es la forma organizada de demostrar légicamente
por medio de un razonamiento formulado con el propdsito de conseguir la
aceptacion o rechazo de una tesis o teoria determinada. La aceptacion o rechazo
de esa tesis dependera de la eficacia o ineficacia de la argumentacion que le

sirve de apoyo.

En los procesos judiciales es necesario establecer por medio de la
argumentacion juridica, el que se pueda probar los hechos, valiéndose de
ciertos medios o indicios, que a menudo se contraponen unos a otros. La
argumentacion juridica infiere, de los indicios, la existencia o inexistencia de
otros hechos que son considerados, por la experiencia, como la unica

explicacion practica posible de tales indicios.

Método Exegético:

Tiene por objeto de estudio a la norma juridica y cuya finalidad es
captarlas y comprenderlas dirigiéndolas a la idealidad; tiene ademas las
caracteristicas de ser puramente formal o conceptual, en donde se libere a la
Ciencia Juridica de elementos extrafios pertenecientes a otras disciplinas. Este
método sera aplicado en nuestro trabajo, toda vez que se hara el estudio la de

normatividad vigente sobre nuestro problema de investigacion.
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CAPITULO Il

MARCO TEORICO

2.1. Antecedentes

Después de la busqueda realizada en la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas y
en la Escuela de Postgrado de la Universidad Nacional Santiago Antinez de Mayolo, no

se encontrd ningun tema relacionado.

A nivel nacional encontramos:

En la Pontificia Universidad Catélica del Perd, en su Unidad de Post grado
encontramos el trabajo para obtener el grado de magister en Derecho Penal, titulado: “La
proteccion penal de los infantes y adolescentes frente a los delitos de pornografia infantil
en el Codigo Penal peruano y aspectos sustantivos principales”, correspondiente a la

tesista Patricia Del Carmen Ticlla Paredes, que arriba a las siguientes conclusiones®:

a) El fendmeno de la explotacion sexual de los infantes y adolescentes se desarrolla
en una relacion de poder cuando los explotadores sexuales se aprovechan de la
fragilidad y la vulnerabilidad de los menores de edad para someterlos, como
objetos sexuales, con o sin su «consentimiento» a cambio de prestaciones
dinerarias o de beneficios no econémicos para satisfacer la demanda sexual de los

adultos en el mercado del sexo.

> TICLLA PAREDES, Patricia Del Carmen. La proteccién penal de los infantes y adolescentes frente a
los delitos de pornografia infantil en el Cédigo Penal peruano y aspectos sustantivos principales. (Tesis
para optar el grado de Magister en Derecho Penal). Perd. 2014.
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b) En efecto, hemos discernido entre las dos fases que utilizan directa e

indirectamente al menor. La primera fase comprende la prohibicién de la
fabricacion que pretende proteger dos bienes juridicos: la indemnidad sexual y la
libertad sexual, que dependen de la edad de los menores. En cambio, la segunda
fase abarca el resto de los supuestos (distribucion, comercializacion y posesion).
Con la prohibicion de estas conductas se pretende proteger el bien juridico

intimidad del menor.

La indemnidad sexual es entendida como el proceso de formacion de la sexualidad
de los menores de 14 afios alejado de las perturbaciones de terceros. Esta es
lesionada cuando se registran imagenes del menor desnudo manteniendo
relaciones sexuales explicitas. Y también se afecta su indemnidad sexual cuando

se graban sus partes intimas con fines sexuales.

En la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, en su Unidad de Post grado

encontramos el trabajo para obtener el grado Doctor en Derecho, titulado: “Estado actual

de la politica criminal peruana aplicada a la proteccioén de la indemnidad sexual, en

relacion al especifico caso de relaciones sexuales o analogas consentidas de menores de

catorce a menos de dieciocho afos de edad”, correspondiente a la tesista Silfredo Jorge

Hugo Vizcardo, que arriba a las siguientes conclusiones®:

a) Considerando lo expuesto el suscrito es de la opinibn que la propuesta de

modificacion del numeral 3 del articulo 173 del Cddigo penal, resulta relevante

6

HUGO VIZCARDO, Silfredo Jorge. Estado actual de la politica criminal peruana aplicada a la
proteccion de la indemnidad sexual, en relacién al especifico caso de relaciones sexuales o andlogas
consentidas de menores de catorce a menos de dieciocho afios de edad. Tesis para para obtener el grado
Doctor en Derecho. Per(. 2011.
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en la medida que contribuird a resolver los problemas sefialados en los puntos

precedentes.

b) Enrelacion a la alternativa de agravara las penas para el delito de violacién sexual
de adolescentes entre 14 afios de edad y menores de 18, si bien el suscrito opina
favorablemente por dicha modificacion, destaca la necesidad de plantear una
revision y en su caso, modificacion de la normativa sustantiva, adjetiva y de
ejecucion vinculada a la libertad sexual, debido a que las modificaciones
parciales que han venido realizando y la graduacién de penas establecida no
siempre guarda proporcion con los bienes juridicos tutelados y las politicas de

Estado frente a la violencia sexual en todas sus expresiones

A nivel internacional encontramos:

En la Universidad Nacional Mayor de San Carlos de Guatemala, en su Unidad de
Post grado encontramos el trabajo para obtener el grado Licenciado en Ciencias Juridicas
y Sociales, titulado: “Analisis de los delitos de violacidon sexual e indemnidad sexual de
las personas, tipificados en el decreto 9-2009”, correspondiente a la tesista Vagner Josué

Gonzalez Recinos, que arriba a la siguiente conclusion’:

a) La proteccion de la indemnidad sexual, tiene por objeto proteger y garantizar el
desarrollo normal del ambito sexual de quienes no han logrado madurez
suficiente, como es el normal desarrollo del &mbito sexual de quienes no han
logrado madurez suficiente, como es el caso de los menores y de los incapacitados.

En este caso, las figuras que se crearon o reformaron, son el exhibicionismo,

7 GONZALEZ RECINOS, Vagner Josué. Obtener el grado Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales.
Analisis de los delitos de violacion sexual e indemnidad sexual de las personas, tipificados en el decreto
9-2009. Guatemala. 2012.
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violacién de la intimidad sexual y la promocion y distribucién de material

pornografico.
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2.2. Bases tedricas
2.2.1. El Poder Punitivo del Estado

El Estado tiene el ius puniendi para cumplir el deber de garantizar la
coexistencia humana asegurando la vigencia de los bienes juridicos fundamentales.
El poder punitivo del Estado o ius puniendi es la atribucion que tiene de definir

conductas como hechos punibles e imponer penas a las personas que las realizan.

Jescheck busca encontrar el sustento de los limites de la funcion punitiva del
Estado Social y Democratico de Derecho en un nucleo de Derecho que segun la
conciencia juridica general no puede ser vulnerado por ninguna ley, ni por ninguna
otra medida emanada del poder publico; afirma que es un nicleo inviolable y que
esta sustraido al ejercicio del poder estatal para proteger la dignidad humana®. El
modelo de Estado que debe regir a toda la normatividad penal es el Estado Social y
Democratico de Derecho, y que ésta funcidn esta fundamentada por la Constitucion

Politica, y en ella se encuentra su justificacion politica.

Una de las finalidades del poder punitivo corresponde a aquella pretension de
evitar aquellos comportamientos que supongan una grave perturbacion para el
mantenimiento y evolucion del orden social al que constitucionalmente se aspira a
llegar®. En otras palabras, el Derecho penal, en sentido amplio, es concebido como
uno de los instrumentos con que cuenta la sociedad para poder garantizar la
convivencia pacifica entre sus miembros. Sin embargo, el derecho penal no sélo tiene
una finalidad represiva o sancionadora, sino que ademas, implica dotar a la persona
de ciertas garantias generales y especificas que lo protegen ante la eventualidad de
ser sometido a un proceso penal y en Gltimo término ante la posibilidad de imposicion

de una sancion punitiva.
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En general, todo el sistema penal debe estar abrazado de una estructura
politico-estatal, y dependerda de la Constitucion de un determinado Estado. El
concepto de modelo de Estado puede tener varias consecuencias: es un modelo que
debe regir a un pais, un modelo de sociedad que se pretende controlar, un modelo de
politica criminal que se pretende ejecutar. EI Codigo Penal peruano declara en su
exposicion de motivos el modelo estatal al manifestar lo siguiente: “El Cédigo Penal
persigue concretar los postulados de la moderna politica criminal, sentando la
premisa que el Derecho Penal es la garantia para la viabilidad posible en un

ordenamiento social y democrdtico de Derecho”.

El legislador penal peruano de 1991 explicitamente declara que el sistema
juridico penal se fundamenta en el modelo de un Estado Social y democratico de
Derecho, en observancia del articulo 79° de la Constitucion de 1979 que determiné
que la sociedad peruana se organizada a traves del citado modelo estatal. El Art. 43°
de la actual Constitucion de 1993 reitero la vigencia del modelo de un Estado Social
y democratico de Derecho. De manera que se parte de la premisa que es el Estado
Social y Democratico de Derecho el que va a limitar la funcion punitiva del Estado,
pues es el actual modelo que adopta nuestra Constitucion Politica. ElI Estado
Constitucional de Derecho esta fundado en la rigidez constitucional, en virtud de la
cual, las leyes ordinarias se subordinen a las normas constitucionales, que pueden
derogarlas so pena de su invalidacion o declarar su inconstitucionalidad. En el Estado
Constitucional de Derecho se reinen elementos de dos tradiciones (la norteamericana
y la francesa) y los modos de concebir la funcion de la ley fundamental: fuerte

contenido normativo y garantia jurisdiccional.
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S6lo aquel Derecho penal que se ajuste a los canones constitucionales sera
considerado como un sistema normativo garantista y limitante del poder penal. Se
trata lo referente a los limites al poder penal y lo relevante aqui es que se observa no
solo aspectos principistas de carécter sustantivo (principio de legalidad, principio de
proteccion exclusiva de bienes juridicos), sino también limites formales o garantias
de derecho procesal como la garantia jurisdiccional, garantia de ejecucidn o principio
de ejecucion legal de la pena y el debido proceso: derecho a ser juzgado por tribunales
competentes, independientes e imparciales; principio de presuncién de inocencia;
derecho a la defensa y a la asistencia letrada; derecho a ser informado de sus derechos
y los motivos de la detencion y a ser informado sin demora de la acusacion y derecho

al habeas corpus.

Resulta necesario advertir que ese papel trascendental del Estado no puede ser
concebido como un derecho subjetivo, ya que conforme a la teoria general del
derecho los derechos subjetivos son facultades cuyo ejercicio depende de la
autonomia de la voluntad de su titular; lo cual no es aplicable al poder punitivo del
Estado. ElI Estado no puede aplicar el Derecho penal —material, procesal y
penitenciario- segun la voluntad de los gobernantes, de los juzgadores o la opinion
publica. En consecuencia, la funcién punitiva del Estado no es ilimitada, por el
contrario, solamente se puede ejercitar dentro de ciertos limites legales que fija el
modelo de Estado a través del cual se organiza la sociedad, precisamente para
controlar la inflacion penal que constituye, sin duda, el mas claro indicador de una
desintegracion comunitaria y del debilitamiento de los vinculos de solidaridad entre

los hombres.
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En ese sentido, Zaffaroni es quien mas ha insistido en que el poder punitivo es
una cosa y el Derecho penal otra. En efecto, “el poder punitivo es un hecho que
protagonizan varias agencias: politicas, penales, penitenciarias y hasta las
universidades y, por supuesto, todos los medios de comunicacion social. EI Derecho
Penal, por su parte, es un discurso. El poder punitivo es un hecho, pero el derecho
penal es un discurso que sirve para mantener vigente al Estado de Derecho, para

acotar y limitar la tendencia expansionista del poder punitivo”'*°.

2.2.2.El Control Social

Es innegable que el hombre es un ser social y politico por naturaleza, lo cual
explica su agrupacion y convivencia con otros seres humanos, ya sea por perseguir
los mismos intereses u objetivos o bien por buscar su simple supervivencia, de tal
forma es inconcebible pensar que el hombre pueda vivir de manera aislada. Sin
embargo, a lo largo de la historia humana su convivencia no se ha caracterizado por
ser pacifica, ya que a decir de Mufioz Conde, prevalece el llamado “principio del
placer”, en el que todo individuo busca satisfacer su voluntad por encima de los
intereses de los deméas miembros, lo que provoca no sélo la division de dichos grupos
en dominantes y dominados, sino una serie de conflictos que muchas veces han
culminado en movimientos revolucionarios a lo largo de la historia, definiendo asi la

estructura de poder en turno.

Por lo tanto, la estructura del poder no s6lo representa al grupo dominante, sino
a la unica fuerza capaz de dirimir los conflictos que surgen entre los miembros de
una sociedad, haciendo se presente la necesidad de una autoridad; una autoridad que

vele por las necesidades de los individuos, que encabece a través de una serie de

10 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Apuntes sobre el pensamiento penal en el tiempo. Editorial Hammurabi.
Buenos Aires. 2007, p. 28.
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formas y métodos de control social que buscan no solo la excelsitud de su sociedad,

sino su permanencia en el poder.

Dicho control social ha sido doctrinariamente definido por diversos autores. El
término Control Social aparecié primeramente en los escritos de E.A. Rooss, quien
fuera fuertemente influenciado por Gabriel Tarde, un socidélogo con poderosa
presencia en la sociedad francesa y profundamente ligado a la investigacion social
empirica. EI mismo Tarde no enfatizé el término, pero presenté un amplio panorama
de los analisis de los complejos procesos requeridos para producir acuerdos sociales
a través de la persuasion en la opinion puablica. El estaba interesado en los
mecanismos requeridos para generar liderazgos y normatividades efectivos que

pudieran regular los cambios sociales.

Mufoz Conde determina que “el control social es una condicion bdsica de la
vida social, pues a través de él se asegura el cumplimiento de las expectativas de
conducta y los intereses contenidos en las normas que rigen la convivencia,
confirmandolas y estabilizandolas contrafacticamente, en caso de su fluctuacion o
incumplimiento, con la respectiva sancion impuesta en una determinada forma o

procedimiento”*.

De igual forma, bajo el concepto de control social se comprenden los recursos
de que dispone una sociedad determinada para asegurarse de la conformidad de los
comportamientos de sus miembros a un conjunto de reglas y principios establecidos,

asi como las formas organizadas con que la sociedad responde a sus transgresiones*?.

11 MUNOZ CONDE, Francisco. Derecho penal y control social. Editorial TEMIS. Colombia. 1999, p. 10.
12 BUSTOS RAMIREZ, Juan. Lecciones de Derecho Penal. ler. Volumen. Editorial TROTTA. Madrid.
1997, p. 15.
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En resumen, podemos afirmar que el control social es el conjunto de medios a
través de los cuales una sociedad garantiza que la conducta de cada uno de sus
miembros sea congruente con los pardmetros de conducta previamente establecidos
por ellos; de igual forma se refiere a la capacidad de respuesta de la sociedad ante el

incumplimiento de dichos parametros.

Como se puede apreciar, existen dos parametros predominantes en la definicién
del control social. Por un lado, la aceptacion de las conductas o comportamientos
negativos previamente determinados que pueden ser simples parametros de
comportamientos que violentan normas sociales, o bien conductas consideradas
como delitos que, conforme al momento historico en que se lleven a cabo, violan una
norma juridica. Por otro lado, encontramos a la capacidad de respuesta de la sociedad
o0 el Estado ante la realizacion de conductas que afectan el orden social o juridico
respectivamente, por lo tanto estamos en presencia de dos tipos de control social: el

control social de accién y el control social de reaccion.

El control social punitivo esta institucionalizado como punitivo (sistema penal)
0 institucionalizado como no punitivo (como asistencia terapéutica, laboral,
administrativa, civil, etc.) En cualquier caso, su caracter punitivo no depende de la
ley sino de la imposicion material de una cuota de dolor o privacion que no responde
realmente a fines distintos del control de conducta (asi, no todo el plano asistencia es
control social punitivo, sino Unicamente el que no corresponde a fines asistenciales,

o el civil, no responde a objetivos reparadores, etc.)

El control social punitivo institucionalizado como punitivo se ejerce sobre la
base de un conjunto de agencias estatales que suele llamarse “sistema penal”. La

diversidad de composicidn, extraccidn social y entrenamiento de las personas que
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integran los grupos y subgrupos de sus diferentes segmentos, el aislamiento de cada
uno de estos segmentos respecto de los otros, la disparidad de criterios de eficacia
con que operan, las diferencias cualitativas con que asumen su papel ante la opinion
publica, las diferencias cualitativas con que asumen su papel ante la opinién pablica
a través de los medios masivos, la dependencia de distintas autoridades o agencias
estatales, son todos elementos que inclinan a mantener la denominacion de “sistema
penal” en razén de un uso convencional, porque no puede sostenérsela seriamente,

ya que es muy claro que no configuran un sistema.

De esta manera, existe un sistema penal en sentido estricto y también un
sistema penal paralelo compuesto por agencias de menor jerarquia y destinado
formalmente a operar con una punicién menor, pero que, por su desjerarquizacion,
goza de un mayor &mbito de arbitrariedad y discrecionalidad institucionalmente
consagradas (formalmente legalizadas como ambito propio de la contravencional,

menor cuantia, infracciones administrativas, de peligrosidad, de sospecha, etc.)
2.2.3.La Politica Criminal

El concepto de politica no sélo tiene una fuerte influencia para gobernar una
nacion. También tiene una fuerte influencia para quienes se dedican a legislar, es
decir, quienes tienen por mandado constitucional expedir normas juridicas —aparte
de su funcion de fiscalizacion- también tiene que saber hacer politica, tienen que
saber consensuar con los demas miembros del parlamento a efectos de realizar de
mejor manera su labor parlamentaria. En ese sentido, la politica ingresa precisamente
a ese escenario de la expedicidon de normas juridicas, y obviamente, ingresa al terreno

de las normas juridico-penales.
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Cuando se aborda el Derecho Penal y cuando se le quiere involucrar con
determinados conceptos de politica, lo primero que nos viene a la mente es el tema
de la politica criminal. Sin embargo, el ius puniendi del Estado es entendido como la
potestad que se manifiesta en el aspecto coercitivo de las normas y, por otro, que es
también objeto de la regulacion de las mismas, el ejercicio de su poder punitivo esta
determinado por las opciones sociales y politicas que haya adoptado en relacién con
la organizacion de la comunidad en general. Por lo tanto, lao politica criminal del
Estado se halla encuadrada y condicionada por su politica social general. En otras
palabras, tenemos que precisar que la politica criminal, como se sabe, se encuentra

inserta dentro de la politica general del Estado®®.

El término politica criminal esta indefectiblemente asociado, no en cuanto a su
nacimiento sino a su divulgacion, al profesor aleman Franz von Liszt, quien a su vez
sefiala como padre del concepto Kriminalpolitik a otro profesor aleman, Heinke
(1823), aunque hay quien dice que el término fue originalmente utilizado por
Kleinsrod ya en 1793 en una obra titulada “Desarrollo sistemdatico de los conceptos
v verdades fundamentales del Derecho penal”. La politica criminal es
principalmente politica, no puede ser sino dinamica; y lo es en un doble sentido:
historicamente las decisiones que conforman la politica criminal son variables y
podemos identificar diferentes etapas histdricas en su desarrollo. Por otra parte, tiene
también un dinamismo en el presente (que existencialmente no es una simple franja
temporal que separa el pasado del futuro, sino el conjunto de nuestro pasado
inmediato y nuestras expectativas cercanas) donde se genera lo que podriamos Ilamar
la dialéctica de la formulacion-configuracion-. En suma, la politica criminal es, valga

la redundancia, politica, para ser mas preciso politica puablica, y el 6rgano

3 HURTADO POZO0, José. Derecho penal; Parte general. Legales Ediciones. Lima. 1987, p. 58.
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institucional por excelencia que puede llevar adelante politicas publicas, por su
necesaria planificacion y aplicacion arménica y de conduccion Unica a la hora de la
toma de decisiones (lo que hace que algo sea politica y no otra cosa), es el poder

gubernamental®*.

Asi las cosas, cuando se habla de politica criminal, la ciudadania parte de una
premisa equivocada ya que tradicionalmente se ha entendido, casi sin dudarlo en el
sistema punitivo. La politica criminal es el conjunto de decisiones y estrategias que
el Estado proyecta para reaccionar frente al fenémeno criminal y asi preservar los
bienes juridicos, agotando las vias de control social informal y formal juridico
extrapenal; de ahi que se diga con suma insistencia que la mejor politica criminal es
una buena politica social (educacion, sanidad, empleo). Por otro lado, es necesario,
como anota Silva Sanchez, diferenciar entre praxis de la politica criminal y una
politica criminal tedrica. La primera se integra del conjunto de actividades
(empiricas) organizadas y ordenadas a la proteccion de individuos y sociedad en la
evitacion del delito. La segunda aparece constituida por un conjunto de principios
tedricos que habrian de dotar de una base racional a la referida praxis de lucha contra
el delito; en donde la clave radica precisamente en determinar qué significa

“racional” y cudles pueden ser los criterios de racionalidad®®.

La politica criminal en los ultimos afios, ha seguido la suerte de una
redefinicion, en cuanto a los objetivos del Derecho Penal; esto es, se ha producido
un desplazamiento de los bienes juridicos personalisimos (la vida, el cuerpo, la salud,

la libertad) a intereses juridicos, que dan la idea de estructuras difusas, pues recogen

14 CIAFARDINI, Mariano. Politica criminal y prevencion social del delito. Libro Homenaje al profesor
Edmundo Hendler. Buenos Aires. 1999, p. 257.

15 SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. Reflexiones sobre las bases de la politica criminal, en Estudios de
Derecho Penal. Lima. 2000, p. 190.
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una proteccion colectiva, llamado cominmente “seguridad ciudadana” como bien
juridico tutelado. Por cierto que, siguiendo las tendencias de adelantamiento y
expansion de la proteccion penal, podriamos contentarse con utilizar un concepto
funcional de bien juridico, y junto con una creacion incontrolada de bienes juridicos,
justificar la intervencién penal siempre que se pretenda o reclame un interés publico,
por ejemplo en el medio ambiente, en la economia, en la educacion, etc. Esta
tendencia de la politica criminal afecta, sin embargo, no solamente a la calidad del
contenido (mediante calificaciones amplias) del bien juridico correspondiente, sino
también a la relacion de inmediatez entre la conducta incriminada y a la lesion o

puesta en peligro de un bien juridico clasico?®.

El grado de endurecimiento del derecho penal pasa fundamentalmente por el
modelo de Estado que se esta ejerciendo en un pais. Ninguna rama del derecho tiene
tanta influencia de la forma como se hace politica en un pais, ya que por ejemplo la
existencia de democracias fragiles ha hecho de las violaciones de Derechos Humanos
(utilizando el derecho penal para ello) un mal endémico en las sociedades
latinoamericanas; sobre todo si tomamos en cuenta la excesiva cantidad de dictaduras

militares y golpes de Estado ocurridos en Latinoamérica el siglo pasado.

Para von Liszt, la politica criminal era la idea fundamental de los principios
sobre la lucha contra el delito en la persona del delincuente llevada a cabo mediante
la pena y medidas analogas. De esta manera, surgi6 la problematica de las relaciones
de la aplicacién del Derecho penal vigente con los postulados politico-criminales
(dirigidos a su reforma), lo que dio lugar a una cuestion que se intento resolver dentro

del marco de la estricta separacion de politica y derecho, que en su tiempo ya

16 ABANTO VASQUEZ, Manuel. Derecho Penal Econdmico; Consideraciones juridicas y econdmicas.
Lima. 1997, p. 44.
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proclamaba la teoria juridica. La politica criminal se debia apoyar necesariamente
(tal como lo concebia von Liszt) en las ciencias del ser, es decir, de la realidad, por
el contrario, la ciencia del derecho penal se debia ocupar de cuestiones del deber ser,
si la diferencia basica de ambas formas de pensamiento hacer aparecer al ser y al
deber ser, como dos mandos separados, una introduccion de la politica criminal en la

ciencia del Derecho penal era totalmente impropia®’.

La politica criminal es ciencia aplicada con la finalidad de controlar el delito,
esto es, busca definir las acciones especificas que los distintos 6rganos del Estado
deben emprender o abstenerse de hacerlo, para lograr una reduccion apreciable en el
namero de conductas criminales que se producen en la sociedad, pero también, de
acuerdo con el pensamiento moderno, para prevenir la comision de comportamientos
delictivos y evitar la victimizacion, al menos minimizar los dafios que las victimas
puedan sufrir a consecuencia del crimen. La politica criminal es una actividad critica
y profundamente valorativa que actia como puente entre las denominadas ciencias
empiricas y el legislador, pero que también queda exteriorizada en la labor del
afirmar que los idilicos tiempos en que lo Unico que aparentemente importaba era si
el dolo pertenecia al tipo o a la culpabilidad se han ido para siempre; entrando en una
nueva epoca en que la tarea fundamental va a consistir en levantar el telén del derecho

penal para ver qué es lo que verdaderamente ha estado escondido tras él.

En otras palabras, la politica criminal entiéndase como aquel conjunto de
decisiones y estrategias que realiza un Estado para combatir la delincuencia
(convencional o no convencional) de un pais; sin embargo, aquél concepto de politica

mas bien lo podemos relacionar con el Poder Ejecutivo, es decir, quien gesta y aplica

17 BACIGALUPO, Enrique. Derecho penal; Parte general. Lima. 2004, p. 72.
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a la sociedad una politica criminal es el Presidente de la Republica de un pais. Con
razén sostiene Binder que un modelo politico criminal se construye desde la
perspectiva del poder. Quien se disponga a reflexionar sobre el conjunto de
decisiones reguladoras de la coercion penal que son admisibles conforme a un
determinado conjunto de valores (que €l elegira libremente) debe pensarse asimismo
en una situacion de poder. Un modelo de politica criminal se debe construir como un

“deber ser” del poder.

La tendencia de la politica criminal actualmente se encuentra en el sentido de
superar el modelo de garantias penales y procesales penales, adquiridas después de
muchos afnos de debate y esfuerzo, y sustituirlo por otro de seguridad del ciudadano
0, al menos, que demuestren esa supuesta seguridad. Eso puede ser visto claramente
en los discursos politicos y en los debates sobre seguridad publica. También se revela
a la hora de la aprobacion de nuevas leyes penales imbuidas de caracter represivo
con supresion de garantias o ampliacion de las conductas tipicas. Dicho de otro modo,
la revelacion de esa nueva legislacion muchas veces no demuestra de inmediato este
sesgo; sin embargo, nunca se vio una apertura tan grande en los tipos penales, donde
el principio de taxatividad que orientaba el derecho penal fue olvidado. Asi, si de un
lado aparecen cada vez mas leyes penales en el sentido de frenar la creciente
criminalidad, de otro, aparecen leyes simbdlicas, que buscan mas una respuesta social
o cultura a determinados problemas que propiamente la solucion de ellos. La politica
criminal se rearma: el Derecho Penal y las penas se expanden. EIl derecho procesal

penal se estd adaptando a las elevadas exigencias que resulten de eso.

Por otro lado, en el concepto de politica criminal deben analizarse
complementariamente dos cuestiones puntuales: uno de caracter juridico-normativo

y el otro de caracter de caracter socio-empirico; el primero estd intimamente
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vinculado al concepto de delito o hecho punible, y el segundo que esté referido a la
criminalidad en una sociedad. El primero (el delito) que normalmente es concebido
como conducta humana tipicamente antijuridica y culpable, por lo tanto ya valorada
en el grado negativo; y el segundo, el de criminalidad que es entendido como
expresion cuantificable del delito y otras infracciones menores y que ponen en grave
riesgo la existencia de la sociedad en su conjunto por contribuir al incremento
también cuantificable de dos efectos que inciden en la conducta social que son el
miedo al delito y la inseguridad ciudadana, deben ser combatidas a partir de

estrategias de control, prevencion y eliminacion de ser posible?®,

La formulacion de la politica criminal nacional ha olvidado plenamente sus
bases de orientacion y legitimacion. Se ha hecho comun que el Estado y sus 6rganos
competentes en este dominio ejerzan sus funciones y atribuciones sin reparar muchas
veces en la consistencia constitucional y legal de sus decisiones y acciones. Resulta,
por tanto, pertinente e indispensable reiterar la plena vigencia de los principios
reguladores del control penal y del contenido esencial de sus enunciados

programaticos®®.

La irrupcion de esa necesidad por la seguridad, que produjo desde hace algun
tiempo un cambio de paradigma en el discurso politico-criminal y ha tenido su
manifestacién inmediata en la legislacion penal, significa en otros términos que ha
ocurrido un cambio del Estado, es decir, del Estado de Derecho basado en libertades
y del correspondiente Derecho Penal de la culpabilidad se pas6 al Estado de la

seguridad y al correlativo Derecho penal de orientacion preventiva y policial. Por

18 PEREZ ARROYO, Miguel. Politica Criminal en la reforma procesal penal peruana del 2004. Una
revision de los modelos acusatorio y adversarial. Legales ediciones. Lima. 2007, p. 231.

1% PRADO SALDARRIAGA, Victor Roberto. Nuevo Proceso Penal. Reforma y Politica Criminal. Lima.
2009, p. 250.
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tanto, de lo que ahora se trata es exclusivamente de la efectiva y eficaz proteccion a
la victima. La sancion penal dejo de dirigir su atencion al delincuente en tanto
persona resocializable, para pasar a satisfacer la exigencia limitada de seguridad en
las victimas potenciales. Ante la ya aludida sociedad moderna se debe optar por
flexibilizar aquellos principios tradicionales del Derecho penal propio de una politica
criminal de corte liberal; sélo asi podran ser satisfechos los fines del derecho

punitivo.

El exceso de poder punitivo es la confesion de la incapacidad estatal para
resolver su conflictividad social. Nada més cierto en la coyuntura actual de nuestro
pais. Ante un clima de creciente sensacion de inseguridad ciudadana de la que hacen
eco diariamente los medios de comunicacion social, televisivos, radiales y escritos,
a los gobernantes y a la clase politica en general no se le ha ocurrido mejor idea que
recurrir nuevamente al Derecho Penal via el endurecimiento de la respuesta punitiva

estatal.

2.2.4.Las Teorias de la Pena

El principal medio de que dispone el Estado como reaccion frente al delito es
la pena en el sentido de "restriccion de derechos del responsable™. El orden juridico
prevé ademdas las denominadas "medidas de seguridad” destinadas a paliar
situaciones respecto de las cuales el uso de las penas no resulta plausible. De manera
que el sistema de reacciones penales se integra con dos clases de instrumentos; penas
y medidas de seguridad. Desde la antigliedad se discuten acerca del fin de la pena
fundamentalmente tres concepciones que en sus mas variadas combinaciones
contintan hoy caracterizando la discusion, asi, para explicar estos remedios incluidos

en la legislacion penal se ofrecen estas diversas teorias que parten de puntos de vista
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retributivos o preventivos, puros o mixtos que se encargan de fundamentar de diverso
modo y de explicar los presupuestos que condicionan el ejercicio del ius puniendi y

la finalidad perseguida por el Estado con la incriminacion penal?.

a) Teorias Absolutas de la Pena

Denominadas también teorias retributivas. Segun quienes las defienden,
Kant y Hegel principalmente, “el contenido de la pena es el Talion, la funcion
de la pena consiste en la realizacion de la Justicia”. La postura de ambos autores,
si bien coincide en admitir la pena como un fin en si misma, guardan notorias
discrepancias en cuanto a la fundamentacion que emplean. Mientras Kant basa
su formulacion en argumentos eticos, en Hegel las razones son mas bien de
indole juridico. Kant justifica la retribucion ética en el “valor moral de la ley”,
cuyo sentido es la libertad; desde ese punto de vista, la sociedad no se contenta
con el arrepentimiento y mucho menos con el simple “empezar de nuevo”;
tampoco quiere la pura reconciliacion, quiere el castigo como compensacion por
la infraccion de la ley que, segin la concepcion kantiana, constituye un
imperativo categdrico por el cual, si una sociedad con el consentimiento de sus
mienbros decidiera disolverse, deberia antes ejecutarse al Gltimo asesino a fin de
que su crimen no recayera sobre el pueblo como complice, por no haber
ejecutado la sancion?!. La Tesis de HEGEL en cambio se puede sintetizar en su
conocida frase “la pena es la negacion de la negacion del Derecho”; asi, la

voluntad del infractor, negacion de la voluntad general, representada por el

20 Teorias de la Pena. Investigaciones Juridicas del Congreso de la Republica. Perd. Disponible en
http://www4.congreso.gob.pe/historico/cip/materiales/extorsion/teorias_pena_investigacion.pdf Web
site visitada el 09 de marzo de 2017.

2L MIR PUIG, S. “Funcidn de la pena y teoria del delito en el estado social y democratico de derecho ”,
en: el mismo. Op. cit., p. 36.
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ordenamiento juridico, habré de ser negada, mediante la aplicacion de la sancion
penal, para que la voluntad general sea reafirmada.

Ya desde el andlisis del modelo estatal es posible rechazar las ideas
retributivas al no hallar satisfaccion los requerimientos propios del Estado
Democratico de Derecho que en sede constitucional adoptan nuestras sociedades
modernas. Y es que, sin duda, resulta cuestionable cualquier concepcién
retributiva de la sancién penal, la constante vinculacion entre el Estado
absolutista y concepciones de la pena retributiva nos lleva a tal afirmacion. En
esto, Bustos Ramirez ha sido didactico al sefialar: “la pena no podia tener sino
las mismas caracteristicas y constituir un medio mas para realizar el objetivo
capitalista” pues constituye (el Estado absolutista) la fase de transicion entre la
sociedad de la baja Edad Media y la sociedad liberal??,

En la misma linea de argumentacion Roxin ha referido, respecto a la pena
retributiva: “El dia de hoy no se la defiende mas y tampoco se lo puede seguir
haciendo en un Estado moderno para el que la pena es un instrumento
sociopolitico”?.

b) Teorias Relativas de la Pena

Desde Platon es posible apreciar esta orientacion: “quien aspira a castigar
de modo razonable, no debe de realizarlo por el injusto ya cometido(...), sino en
atencién al futuro, para que en adelante ni el mismo delincuente vuelva a
cometerlo ni tampoco los demads, que ven como se le castiga”. La pena, segiin

esta concepcion, tiene como fin la prevencion, la aseguracion del bienestar

22 BUSTOS RAMIREZ, Juan. Lecciones de derecho penal. parte general. 2do. Volumen. JUSTEL.
Santiago de Chile. 2006, p. 216.

23 ROXIN, Claus. La reparacion civil dentro del sistema de los fines penales, en: Universitas. Revista
trimestral alemana de letras, ciencias y arte, vol. XXIV, nim. 3, 1987, p. 214.
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colectivo mediante la intimidacion, destinada a evitar la futura comision de
ilicitos (prevencién general) y, a su vez, motivar la supresién del &nimo delictivo

en el infractor de la norma (prevencion especial)®*.

Las teorias relativas pretenden legitimarse desde la utilidad, cumpliendo
consecuencias externas beneficiosas para la sociedad. Para ello fundamentan la
aplicacion de la pena ya sea en la racionalidad puramente sicoldgica del hombre
0 en su racionalidad econémica —Ilo cual tiene a su vez como condicion la
racionalidad de Estado— (teoria de la prevencién general), o bien en la
diferenciacion substancial biolégica, antropoldgica o social de los hombres
(prevencion especial). Juan Bustos Ramirez opina que si se analiza criticamente
la prevencion general, ni el Estado se puede definir como un ente absolutamente
racional en su actuacion, ni los hombres pueden quedar reducidos a una

racionalidad socioldgica o econdmica®.

Ello no tiene base alguna en la realidad. Por lo cual el planteamiento
legitimador utilitarista queda completamente en el vacio, su utilidad social
aparece indemostrable y no le queda mas recurso que partir de la irracionalidad
y, en definitiva, de grados de irracionalidad declarada entre los hombres (por eso
ya Feuerbach planteaba mayores penas para los semiimputables que los
imputables). Esto conduce a una agravacion constante de las penas y sus sistemas
de ejecucidn, y a una especializacion o sectorizacion del sistema penal. Hay los
aparentemente racionales y los irracionales declarados, que a su vez tienen

grados de declaracion de irracionalidad: es el camino para la doctrina de la

24 GOMEZ RECIO, Fernando. El principio de proporcionalidad penal, doctrina Constitucional y su
aplicacién a los delitos de trafico de drogas, en: Actualidad Penal. Revista técnicojuridica de Derecho
Penal, num. 45, Editorial La Ley, Madrid, 2000.

%5 BUSTOS RAMIREZ, Juan. Prevencion y Teoria de la Pena. Editorial Juridica ConoSur Ltda. Santiago
de Chile. 1995, p. 22.
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seguridad nacional y la consecuente legislacion de emergencia actual. La pena
respecto del irracional ha de mantener o reforzar la racionalidad aparente y, a su

vez, ha de separar al irracional declarado dentro del Estado-racional.

Dentro se las teorias relativas de la pena, encontramos:

1.- Las teorias de la prevencion: Las teorias de la prevencidn sostienen que la

funcion de la pena es motivar al delincuente o a los ciudadanos a no lesionar o
poner en peligro bienes juridicos penalmente protegidos. Como puede verse, la
prestacion social del Derecho penal (la proteccion de bienes juridicos) tiene
una incidencia directa sobre el individuo a través de la motivacion. Este efecto
motivatorio puede recaer sobre todos los ciudadanos en general o solamente
sobre el sujeto delincuente. Con base en estas dos posibilidades, la doctrina ha
diferenciado dos formas distintas de prevencion: la prevencion general y la

prevencion especial.?®

a) Prevencion general: La teoria de la prevencion general establece que la
funcion motivatoria del Derecho penal se dirige a todos los ciudadanos. La
forma como tiene lugar este proceso motivatorio es precisamente lo que
diferencia las dos variantes que existen al interior de esta teoria: la

prevencidn general negativa y la prevencion general positiva.

- Prevencion general negativa: La teoria prevencion general negativa se
caracteriza por ver a la pena como un mecanismo de intimidacion para
motivar a los ciudadanos a no lesionar bienes juridicos penalmente

protegidos.?’

2 |bid., p. 23.
21 \bid., p. 23.
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- Prevencion general positiva: La formulacion original de la prevencion
general positiva se mantiene en la logica de la motivacion de los
ciudadanos, pero cambia en el mecanismo de su realizacion. No es la
intimidacién a través de la amenaza penal la forma de motivar a los
ciudadanos a no lesionar bienes juridicos, sino el fortalecimiento que
produce la pena en la conviccion de la poblacion sobre la intangibilidad

de los bienes juridicos.?®

b) Prevencién especial: La llamada teoria de la prevencion especial parte
también de la idea del efecto motivatorio de la pena, pero entiende que este
efecto no se dirige a la colectividad, sino al delincuente. En este sentido,
no seria una teoria de la norma penal, sino una teoria de la ejecucion de la
pena. La comprension de la pena como prevencion especial estuvo
contenida en el proyecto politico-criminal de von Liszt, contando con un
amplio desarrollo por parte del positivismo italiano. Segun esta teoria, la
pena debe intimidar al delincuente para que no vuelva a cometer hechos
delictivos. Si es que la pena impuesta al delincuente no le produce un
efecto intimidante, la teoria de la prevencion especial establece que, en
estos casos, la pena tendrd que asumir la labor de corregir a este sujeto
inintimidable. Si finalmente el sujeto inimtimidable resulta ademas
incorregible, no quedara otra solucién que su inocuizacion, es decir, su

eliminacion como peligro futuro de realizacion de nuevos delitos?®.

2.- Teoria de la union: Los cuestionamientos que se les ha hecho a las teorias

absolutas y a las diversas teorias de la prevencion, han llevado, de alguna

2 |bid., p. 24.
2  GARCIA CAVERO, Percy. “Acerca de la funcion de la pena”. Disponible en
http://www.scielo.cl/pdf/rdpucv/n43/a19.pdf . Web site visitada el 09 de marzo de 2017.
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manera, a la formulacion de teorias de corte ecléctico que buscan corregir los
excesos a los que se llegaria con la asuncion de la perspectiva de s6lo una de
ellas. Es asi que se han desarrollado teorias de la pena que combinan la
perspectiva retributiva con los fines de prevencion. Dentro de las teorias de corte
ecléctico destaca especialmente la llamada teoria de la union o unificadora,
segun la cual la pena cumpliria una funcion retributiva, preventivo-general y
resocilizadora. La idea central de esta formulacion doctrinal es que todas las
teorias de la pena contienen puntos de vista aprovechables, por lo que conviene

aprovecharlos en una formulacion conjunta.
2.2.5. Tendencias Criminalizadoras del Derecho Penal

Las tendencias analizadas en este marco se gestan en el marco de un proceso
coyuntural del derecho penal que actualmente padece, caracterizado por dos
cuestiones que tienen que tenerse en cuenta para hacer viable los objetivos politico-
criminales y penales. Nunca antes, como hoy, y con mayor intensidad el Derecho
Penal viene fomentando un discurso confrontacional existente entre el criterio
racionalizador del principio de minima intervencidn o reduccion del &ambito de accion
del sistema penal y la necesidad de tutelar nuevos bienes juridicos colectivos o
macro-sociales (libre competencia, medio ambiente, etc.) que le da un contenido

criminalizador.

En este mismo contexto, podemos sefialar el Codigo Penal espafiol de 1995, ya
existen criticas por su desmesurada extension en instrumentos legislativos como los
delitos de peligro abstracto o las normas penales en blanco para proteger bienes

juridicos poco precisos o difusos, caracteristicas de los que los penalistas de la
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Escuela de Franckfurt llaman ‘“moderno” Derecho Penal, excede el marco

constitucional respetuoso con los principios basicos del Estado de Derecho®.

En ese sentido, aunque parezca paraddjico, que por una parte, si bien es cierto
se ha descriminalizado de jure con el caso mas conocido como es el de la
destipificacion. Asi, algunos delitos superfluos o seudo-criminales, también lo es el
hecho que al mismo tiempo se esta percibiendo una inflacion penal, producido por
las tendencias criminalizadoras; todo esto sucede en momentos en que el Derecho
Penal euro-continental del cual forman parte los paises sudamericanos, en cuanto al
disefio politico criminal se enmarca dentro del modelo alternativo de minima
intervencion del sistema de control punitivo; y precisamente Cervini sefiala que “no
obstante, que si bien la tendencia descriminalizadora es abiertamente dominante en
el panorama doctrinario, en terreno legislativo, por el contrario, muchos paises
desarrollados participan actualmente de una orientacion crecientemente represiva

que se traduce en un aumento de conductas punibles”3!,

Como es sabido, los méas autorizados representantes del derecho penal minimo
son Luigi Ferrajoli quien sostiene que el derecho penal debe minimizar la violencia
y maximizar las garantias, y Baratta quien pregona un redimensionamiento del
Derecho penal a raiz que la criminologia critica se transforma cada vez mas en
cuestionamiento del Derecho penal al cual considera como un sistema dinamico de
funciones en el que es posible distinguir tres mecanismos susceptibles de analisis

separado: el de su produccién de normas (criminalizacion primaria), el de su

3% REATEGUI SANCHEZ James. Tratado de Derecho Penal. Parte General. Tomo I. Ediciones legales.
lera. Edicion. 2016. p. 146.
31 CERVINI, Radl. Los procesos de discriminalizacion. Montevideo. 1993, p. 164.
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aplicacion (criminalizacion secundaria) y el de la ejecucion de las penas y medidas

de seguridad.

Las perspectivas minimalistas en cuanto a sus posibles vias 0 mecanismos
orientados hacia la reduccién del sistema punitivo se plantean medidas como la
descriminalizacién, despenalizacién, la desjudicializacion. Para lograr el
descongestionamiento tanto a nivel sustantivo como procesal resultara legitimo “huir
al derecho penal” en términos de Claus Roxin cuando los demas mecanismos
juridicos no penales de resolucién de conflictos han fracasado; de ahi su naturaleza
subsidiaria (ultima ratio) que, ademas implica sustituir la pena por otras sanciones
alternativas. Asimismo, existen otros principios basicos que deben tenerse en cuenta
al momento de la creacion legisferante de delitos (criminalizacion primaria) como
son la fragmentariedad (sancionar solo los ataques mas graves a bienes juridicos mas

importantes que suele predicarse en la parte especial).

2.2.6. Las caracteristicas del Estado de Derecho *
a) Sujecion de los gobernantes y gobernados al imperio de Ia

constitucionalidad

Ello implica la supremacia de la Constitucion, las leyes y demas normas
juridicas sobre la mera voluntad de los gobernantes y gobernados. Dicha
supremacia involucra el respeto de los aspectos teleoldgicos y axiologicos del

ordenamiento juridico.

En ese contexto, los gobernantes deben de ajustar su conducta funcional

dentro de los cénones establecidas por el ordenamiento juridico (jerarquia

% GARCIA TOMA, Victor. Teoria del estado y derecho constitucional. 4ta. Edicion. Adrus D&L Editores
S.A.C. Lima. 2014, p. 163.
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competencia, atribuciones, deberes, responsabilidades, requisitos y formas de
acceso al ejercicio de las funciones publicas, etc.). A su vez los ciudadanos
actlan coexistencialmente en funcion al marco de los derechos y deberes
establecidos en la Constitucién y las leyes y no por los causes enmarcados en

del capricho, parecer o mera voluntad de los gobernantes.

Mas un los principios, valores y normas enmanadas de dichos
ordenamientos son la base y el fundamento de cualquier relacion de
convivencial. En ese sentido lo correcto o incorrecto, lo debido y lo indebido,
lo posible o lo no posible dentro del marco de la institucionalizacion y ejercicio
de la actividad gubernamental, pasa a la matiz de los principios de

constitucionalidad y legalidad.

Alberto Borea Odrian, es la existencia de un poder limitado, “se acredita
la supremacia del derecho sobre el poder politico, por el modo de someter al
accionar de los actores politicos y de cualquier pretension ordenada del Estado,
a las normas juridicas que expresan la convivencia de los seres humanos”.
Limitacidn que se halla en la diferencia entre el Estado de Derecho y un Estado
con Derecho. La primacia Constitucion y a la asistencia de un sistema
jerarquico de normas sujetos al principio de publicidad, o la irretroactividad de
las disposiciones sancionadoras o restrictivas de los derechos fundamentales;
asi como la responsabilidad e interdiccion de la arbitrariedad de los poderes
publicos. Todo ello conlleva al afan de afirmas y garantizar los derechos

fundamentales de la persona.
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b) Distribucion de las funciones y asignacion de responsabilidades entre los

titulares de los 6rganos de poder.

El reparto equilibrado de las funciones entre una pluralidad de 6rganos de
poder, el examen, la verificacion, la supervision y la fiscalizacion de la labor
estatal; asi como la asuncién de responsabilidades por las acciones u omisiones

en el ejercicio del poder politico devinieron en atributos del Estado de Derecho.

c) Criterio de la distribucion del poder entre el poder constituyente y el poder

constituido:

Ello platea la obligacion permanente de los titulares del poder constituido
(Ejecutivo, Legislativo y Judicial) de no rebasar los limites y competencias

establecidas por el poder constituyente.

En ese sentido existe la prescripcion del uso de la interpretacion auténtica
de la Constitucion, via la elaboracion parlamentaria de una norma meramente

interpretativa de alguna parte del texto fundamental.

d) Criterio de control de la constitucionalidad de las leyes

La Constitucion aparece como el pardmetro normativo para reconocer la
validez por ende, la obligatoriedad de su cumplimiento de la actividad
legislativa de los 6rganos con poder politicos.

e) Criterio de la distincion entre Estado y sociedad civil

A través de la sociedad civil se plantea la organizacién de la vida humana
en el seno de la colectividad, para el ejercicio de la libertad personal con

limitaciones y facilitaciones, a fin de que cada uno actué de acuerdo a sus
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intereses y expectativas pero promoviendo el bien comun. Esta expresa un

complejo compartido de interés espirituales, sociales, econémicos, etc.

El estado tiene poder limitado que no hace al individuo un ser meramente
dependiente de aquel. De alli que con acierto se consigne que el Estado regula

la libertad pero no puede sugestionarla.

f) Criterio de distribucion horizontal de las competencias entre los 6rganos

del poder constituido

El gobierno se constituye en un tripode de unidades inpersonales que tiene
a su cargo el desarrollo y expresion de una o varias funciones del Estado, a

través de las cuales se revela su actividad volitiva.

g) Criterio de distribucion vertical de las competencias del poder constituido

a los drganos descentralizados

Implica que los 6rganos centrales de gobierno se “despojan” de determinan
competencias y las trasladan a otros entes autbnomos intra-territoriales para
que desempefian determinadas acciones vinculadas con un desarrollo integral

y equitativo en la organizacion y distribucion de recursos.

h) Existencia de un conjunto basico de derechos ciudadanos de caracter civil,
politico, social, econémico y cultural; de garantias juridicas para el pleno
goce o restablecimiento de su disfrute por parte de los gobernados; asi

como la asignacion deberes, responsabilidades y cargos ciudadanos.

Para Francisco Fernandez Segado, sefiala que el Estado de Derecho se
legitima en un conjunto de valores que ha de impregnar al plexo del

ordenamiento juridico. Dicho valor valorativo se resume en libertad, igualdad,
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seguridad y promocién de la realizacion existencial y coexistencia de los
gobernados. Es asi que se acufia la expresion Estado Democrético de Derecho,
para graficar la interconexion entre el Estado de Derecho (Estado

Constitucional) y de democracia.

2.2.7. El Estado Social de Derecho

La nocion de Estados Social de Derecho surge como consecuencia de la
incorporacion de clausulas de contenido econdémico y social y en donde se refleja la
asignacion de nuevas tareas y fines estaduales. El Estado Social de Derecho procura
garantizar un minimo coexistencial de bienestar; ergo, resguarda los aspectos

materiales del goce de una existencia digna.®

El Estado dejara su condicion de ente impasible ante la dramatica situacion
de grupos sociales gobernados por los males del hombre, el desempleo y las carencias
materiales que afectan la dignidad humana, pasando adoptar una accion decidida a
que esa dignidad, que marca substantivamente la diferencia con las demas especies

vivas, quedara firmemente garantizada

Tal como sefiala Carlos Ochando Clarament [el estado de bienestar:
Barcelona: Ariel, 1999] “la pobreza y la dignidad dejaron de ser un problema moral,
para convertirse en un problema politico. El Estado quedo legitimado para intervenir
en el proceso de distribucion de la renta y el bienestar en una politica social mas
activa”. Por ende, la promocion de la equidad econdmica, la justicia social y la
seguridad social, se empiezan a convertir en factores indispensables para el desarrollo

de la persona humana.®®

3 Ibid., p. 182.
3 Ibid., p. 184.
% Ibid., p. 184.
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Dentro de ese contexto, el Estado se sujeta a las formulas programaticas del
constitucionalismo social que acerca al cuerpo politico con la sociedad, en funcion
de velar por la satisfaccion de las necesidades derivadas de una convivencia digna,
justa y solidaria entre todo los hombres pertenecientes a un mismo ente estadual.
Expresa el reconocimiento de un minimo de igualdad real material y un sumo atributo

a la igualdad de oportunidades.®

Este constitucionalismo surge y se vierte en normas programaticas de
contenido econémico-social que son principios de accién estadual que se ofrecen
como premisa horizonte y limite del que hacer del cuerpo politico en relacion con la
poblacion  perteneciente a él. Ello implica como expone Miguel Carbonell
[Diccionario de derecho constitucional. México: Porrua, 2009] “una configuracion
institucional basada en sistemas de proteccion y seguridad social muy amplios, asi
como un esquema claro de mecanismo de redistribucion en pos de reducir la

desigualdad econdmica y social de la poblacion”.%’

Este constitucionalismo social nace timidamente con la Constitucion francesa
de 1791, en donde se prevé la creacion de establecimientos de socorro publico para
educar nifios abandonados, para aliviar enfermos en condicidn de extrema pobreza y
para la promocién del trabajo en favor de los invalidos en estado de abandonos moral.
Al respecto, Maximiliano Robespierre [Citado por David P. Jordan. Robespierre.
Biografia e historia. El primer derecho es el de existir. La primera ley social es
aquella que garantiza a los miembros de la sociedad los medios de existir, todo los
demas derechos estan subordinados a ella. La expresion Estado Social de Derecho

fue acufiada por Herman Heller en su obra Teoria del Estado (1929), y en donde se

% Ibid., p. 185.
3 Ibid., p. 186.
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consigna que esta es la Unica formula viable para cancelar la irracionalidad del

individualismo burgués y el totalitarismo populista del fascismo.3®

Mediante su institucionalizacion se fortalecen una pluralidad de ideas fuerza,

a saber: ¥

a) La consecuencia de la justicia social, entendida esta como la compenetracion
de la justicia legal y la justicia distributiva; y que apunta a una mas armoniosa
regulacion del binomio sociedad e individuo. Dicha nocion comprende tanto
lo que los particulares deben hacer en pro del bien comun, como aquello que
la sociedad debe a todos sus miembros por la misma razon. En esa orientacion
postula politicas estaduales tendentes a firmar la inclusion, la equidad social
y la redistribucion de excedente economico. Como afirma Emilio Fernandez
Véasquez [diccionario de derecho politico Buenos Aires: Astrea, 1981],
conlleva “un impulso dinamico de la realizacién del bien comun, eliminando
los obstaculos que impiden el desenvolvimiento de todos y cada uno de los
miembros de la comunidad politica”.

b) La formacién de una sociedad con igualdad de oportunidades, en donde a
traves de acciones de fomento e impulso estatal se tiende a que la libertad y
los demas derechos reconocidos a las personas y grupos sociales se hagan
efectivos y se aspire a remover todos los obstaculos que impulsan o dificultan
su plenitud.

c) El reconocimiento y proteccion de los Derechos econdmicos-sociales
denominados de segunda generacion; de aqui que se ponga especial énfasis

en la consignacion constitucional del derecho de trabajo el derecho a la

% Ibid., p. 187.
9 Ibid., p. 187.
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libertad de asociacion, los derechos grupales, la salud, la seguridad social, la
educacion, etc. Para tal efecto garantiza una diversificada red prestacional de
servicios publicos.

d) La incorporacion sistematica de un conjunto de normas constitucionales
referidas a la relacion y papel del Estado con el fendmeno econdémico y los
derechos y libertades conexas. Para tal efecto se establece un marco juridico

regulatorio de la vida econémico de una comunidad.
2.2.8.El Estado Democratico y Social de Derecho

Dicha nocién alude en comunidad en donde sobre las bases de las experiencias
establecidas para el Estado de Derecho, se han amalgamado las caracteristicas tanto

del Estado Democréatico como el estado Social.*

En puridad, en modalidad estadual es la consecuencia del proceso evolutivo

reconocido por el Estado desde su institucionalizacién a la fecha.**

Su constitucion y moldeamiento aparece en la ley Fundamental de Bonn
(1949). Asi, en el articulo 20.1 del citado texto fundamental se consigna los

siguientes:*? “la Republica Federal es un Estado Federal democratico y social”

Como bien afirmo constitucional en el caso Roberto Nesta Brero (Expediente
N° 00008-2003-Al/TC), el Estado Democratico y Social de Derecho no solo
reconoce, protege y promueve el goce de derechos tales como la libertad, la seguridad
y la igualdad ante la ley; sino que adicionalmente pretende conseguir su mayor
efectividad, dotdndoles de una base y un contenido material, a partir del supuesto de

que persona y sociedad no son categorias aisladas y contradictorias, sino nociones en

0 Ibid., p. 188.
L Ibid., p. 188.
2 |pid., p. 188.
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implicacion reciproca. Asi, no hay posibilidades de ‘“concretar” cabalmente la
libertad si su reconocimiento y garantias formales no se ven acompafiadas de
condiciones existenciales basicas y minimas que hagan posibles su ejercicio. Por
ende, ello supone la existencia de un conjunto de principios que instrumentalicen las
instituciones politicas, fundamenten el sistema juridico estadual y sustenten sus

funciones.*®

En ese orden de ideas, aparece que el reconocimiento de la dignidad de la
persona humana deviene en la condicidn esencial para la vida en relacion. De alli que

los principios que sustentan y justifican la coexistencialidad.**

2.2.9.Los Derechos Humanos como Derechos Inalienables

El origen etimoldgico de la palabra, un derecho sera inalienabilidad si no puede
ser enajenado. La palabra «<enajenar»», en su sentido mas estricto, significa ««pasar o
transmitir a otro el dominio de una cosa o algin derecho sobre ellay»*®; pero, en otra
acepcion mas amplia, enajenar es sinbnimo de disponer: ejercer sobre un bien las

facultades propias del dominio, que se concretan en los actos de disposicion.*®

Para Pedro Nikken, la nocién de derechos humanos se corresponde con la
afirmacion de la dignidad de la persona frente al Estado. El poder publico debe
ejercerse al servicio del ser humano: no puede ser empleado licitamente para ofender
atributos inherentes a la persona y debe ser vehiculo para que ella pueda vivir en
sociedad en condiciones cdnsonas con la misma dignidad que le es consustancial. La

sociedad contemporanea reconoce que todo ser humano, por el hecho de serlo, tiene

43
44
45

46

Ibid., p. 188.

Ibid., p. 188. B

REAL ACADEMIA ESPANOLA, Diccionario de la lengua espafiola, 19 Edicion. Madrid. 1970, p.
735.

BALLESTEROS, Jesus. Derechos Humanos. Editorial TECNOS, S.A. Madrid. 1992, p. 87
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derechos frente al Estado, derechos que éste, o bien tiene el deber de respetar y
garantizar o bien estd llamado a organizar su accién a fin de satisfacer su plena
realizacion. Estos derechos, atributos de toda persona e inherentes a su dignidad, que
el Estado estd en el deber de respetar, garantizar o satisfacer son los que hoy

conocemos como derechos humanos”’ .

Si el derecho a la integridad fisica es inalienable, ello quiere decir que su titular
no puede ni disponer juridicamente de tal derecho — no puede renunciar a él, o vender
una parte determinada de su cuerpo o una funcién corporal — ni disponer de €l

fisicamente — mutilarse voluntariamente.*®

Inalienabilidad seria aquella cualidad de un derecho en virtud de la cual su

titular no puede realizar sobre €l ningun tipo de actos de disposicion.*

Por lo que respecta, por ejemplo, al derecho a la vida si éste es inalienable ello
implica que nadie pueda estar obligado a sacrificarlo, luego la conclusion es obvia:
nunca se puede atentar contra el derecho a la vida, pues tal atentado significa que no
solo se viola el derecho en la situacion concreta, sino que tal derecho es perdido por
su titular para siempre; si esto se permitiera, el derecho a la vida no seria inalienable,
pues los derechos inalienables se definen precisamente como aquellos que su titular

no puede perder.>°

La inviolabilidad es otro de sus rasgos esenciales: mientras la inalienabilidad

adopta la perspectiva del propio titular del derecho e impone limites a su conducta,
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NIKKEN, Pedro. La garantia Internacional de los Derechos Humanos. Juridica Venezolana. Estudios
Juridicos. Caracas. 2006, p. 7.

BALLESTEROS, Ob. cit., pp. 87-88.

BALLESTEROS, Ob. cit., 88.

BALLESTEROS, Ob. cit., 89.
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la inviolabilidad — que ha sido designada también por la doctrina con el nombre de
«caracter absoluto» de los derechos humanos.®! — tiene por objeto las conductas de
los demas, e impone limites a éstas en cuanto que inciden sobre la esfera juridica del

titular de un determinado derecho.>

¢Son inalienables los derechos? Una fundamentacion

Los derechos humanos, que tienen por base dicha dignidad, son inalienables.
Los derechos humanos se fundan en la dignidad del hombre, esto es, en aquella
exigencia que es expresada por ejemplo por Kant en la Metafisica de las costumbres:
«La humanidad misma es una dignidad, pues el hombre no puede ser tratado por
ningun hombre (ni por otro, ni siquiera por si mismo) puramente como medio, Sino
siempre como un fin y en ellos precisamente estriba su dignidad (la personalidad),

por la cual se eleva sobre todas las demés esencias del mundo que no son hombres».>

La dignidad humana se identificada con la condicion de persona, como pone
de relievé Kant, quien utiliza precisamente los términos «dignidady»> (Wurde) y
«personalidad»> (Personlichkeit) como sinénimos®. Por su parte, el profesor
canadiense William Conklin, tratando de indagar el sentido de la expresion «respeto

a la persona»» que subyace a la teoria de los derechos humanos, escribe que «la
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BALLESTEROS, Ob. cit., p. 89.

BALLESTEROS, Ob. cit., p. 89.

Immanuel KANT, Metaphysik der Sitten, Tugendlehre, $ 38. En Werke, a c. de W. Weischedel. Insel.
Wieshaden, 1960, vol. 1V, p. 600 — 601. La ética Kantiana tiene como presupuesto basico un formalismo
que no me parece compartible, pues desliga el cumplimiento de los deberes morales de toda tendencia
al Bien: cfr. Angel RODRIGUEZ LUNO, Immanuel Kant: Fundamentacion de la metafisica de las
costumbres, Magisterio Espafiol, Madrid, 1977, passim; por tanto, mi argumentacion no se basa en
ningun caso en el pensamiento de Kant en su globalidad, sino tan s6lo en aquellas intuiciones brillantes
del filésofo de Konigsberg expresadas concretamente en los pasajes citados.

Cfr. Los textos que cito en este trabajo: Immanuel KANT, Metaphysik der Sitten, Tugendlehre, $ 6 y
38, EN Werke, cit., pp. 555 y 600.
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humanidad comun a todas las personas es su potencialidady, pues ««cada persona es

una potencialidad abierta en el proceso de llegar a ser»»>°

Pero, por otro lado, el atributo que basta para identificar al hombre concreto
como portador de tal dignidad no es la presencia real y efectiva de las capacidades o
habilidades correspondientes a un desarrollo psicolégico normal, sino la
potencialidad de llegar a disponer de ellas: la titularidad de los derechos humanos se
extiende en consecuencia a todos los sujetos dotados de semejante potencialidad, en
definitiva a todo hombre, incluso si todavia no ha nacido o si por razones fisioldgicas

se halla privado facticamente de tales habilidades.

El hombre se halla abierto esencialmente al otro, a los demas, necesita al otro:
se halla inmerso en una relacion social de la que no le es posible prescindir. La
socialidad o exigencia ontologica del otro aparece pues como un rasgo constitutivo
esencial del ser del hombre " deriva precisamente la razon de ser del Derecho existe,
en pocas palabras, porque el hombre es un ser social. Pues bien, esta condicion
ontoldgica del hombre implica que la persona no es propietaria de su dignidad como
lo puede ser de un objeto material cualquiera; el hombre esta obligado moralmente a
respetar su dignidad, pues — debido a la socialidad — existe una titularidad compartida
de todos los otros sobre mi propia dignidad; por eso, si el Derecho quiere respetar
ese rasgo antropologico — que es en el que se fundamenta — ha de impedirme atentar
contra mi dignidad, pues ello significaria tanto como atentar a la socialidad y a la

tituralidad compartida de todos los otros sobre mi dignidad °8.

Ibid., p. 91.

Ibid., p. 93

HEIDEGGER, Martin y otros, Sein und Zeit, Max Niemeyer, Tubinga, 1927, pp. 126 ss.; Jesus
Ballesteros, Sobre el Sentido del Derecho, Tecnos, Madrid, 1984, pp 125 ss.
Una argumentacion parecida se contiene — referida especificamente al derecho a la vida — en el
interesantisimo articulo de Francesco VASALLA «Distrito alla vita e diritto sulla vita»», Revista
Internazionable de la Filosofia del Distrito, 65 (1988), p. 19.
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Asi pues, la dignidad del hombre es, ciertamente, inalienable. EI hombre no
puede renunciar no desposeerse de ella. Por tanto, no puede desposeerse tampoco de
los derechos humanos, que se fundan en la dignidad humana. Los derechos humanos

son pues, inalienables.>®

2.2.10. El Derecho Penal del Enemigo

El derecho penal del enemigo fue acufiado en 1985 en una polémica y
sugerente intervencion en las Jornadas de penalistas alemanes, celebradas en
Frankfur am Main, introducido por Jakobs el concepto de “Derecho penal del

enemigo”.%°

Jakobs denomina Derecho Penal del Enemigo, a una especie de Derecho “de
policia”, enfrentado pero complementario del Derecho penal de ciudadanos, que
combate a sujetos especialmente peligrosos que muestran con sus delitos un
devastador potencial de desestabilizacion social. Se trata, pues de medidas que
aportan una necesaria seguridad (necesaria para mantenimiento del Estado de
Derecho) en el lugar en el que los delincuentes peligrosos brindan peligrosidad
criminal.®* Entre las caracteristicas del Derecho Penal del enemigo, cita Jakobs® las

siguientes:

59
60

61
62

Idid., p 94.

POLAINO ORTS, Miguel. Derecho penal del enemigo. lera. Edicién. Editorial y Libreria Juridica
Grijley E.I.R.L. Lima 20009, p. 60.

Ibid., p. 73

GUNTHER Jacobs. La ciencia del derecho penal ante las exigencias del presente. Traduccion de Teresa
Manso Porto. Estudios de Derecho Judicial, nim. 20, Escuela Judicial. CGPJ. Xunta de Galicia. Escuela
de Verano del Poder Judicial. Galicia 1999, pp. 122 y ss., esp. 137 y ss. De este trabajo existe una
version Alemana, extractada y por considerablemente diferente, pero con notas, bajo el titulo “Das
Selbstverstandnis der Strafrechtswissenschaft vor den Herausforderungen der Gergenwart”, en Albin
Eser/Winfried Hassemer/Bjorn Burkhardt (Comp.), Die Deutsche Strafrechtswissenschaft vor der
Jhartausendwende. Ruckbesinnung und Ausblick, Dokumentation einer Tagung vom 3-6.0ktober 1999
in der Berlin-Brandenburgischen Akademie der Wissenschaften, Verlag C.H. Beck, Munchen, 2000, pp
47 y ss. Seguimos, por ser mas complete, la citada version espafiola..
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Adelantamiento de la punibilidad: o sea, “el camino de la perspectiva del
hecho producido por la del hecho que se va a producir”®®: no se estudia el delito de
manera retrospectiva (en funcién del delito ya cometido), sino prospectiva (en vista

de los delitos por cometer).

En fin, se atiende primordialmente al juicio de peligrosidad en el futuro. Es
el caso de creacion de organizaciones terroristas o produccién de narcoticos por
bandas organizadas, que provocan un riesgo no tanto por los que sus integrantes ya
han hecho (perspectiva retrospectiva) sino porque su misma unién supone ya, de por
si, un riesgo tan socialmente intolerable que en si misma merece punicion penal

(perspectiva prospectiva).

Ausencia de una reduccion proporcional de la penalidad: a pesar de que se
adelanta la barrera de proteccion a u momento anterior a la consumacion, la pena se
mantiene inalterada. Esto es, castiga la imperfecta realizacion tipica (actos
preparatorios y tentativa) como si la misma supusiera ya una perfecta afeccion del

bien juridico protegido.

Cambio de los fines del ordenamiento penal: de manera que se produce un
transito de la legislacion penal, que pasa de ser una legislacion protectora o de tutela
a ser una legislacion que se caracteriza por la lucha o combate de la delincuencia
(organizada, de trafico ilegal, de terrorismo, delitos sexuales, delincuencia
econdmica, etc., entre otros ambitos de delincuencia especialmente peligrosa). Este
cambio de enfoque o de paradigma indica una mayor peligrosidad de los agentes del
delito en esas figuras, asi como un mayor potencial o riesgo para la Sociedad en esos

ambitos.

8 |did., p. 138.
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2.2.11. Necesidad de un tipo penal que sancione las conductas de los directivos
de los medios de comunicacion social que trasmitan o publiciten

contenidos obscenos o porno gréficos.

En esa légica es que el Codigo Penal peruano, en el articulo 183, inciso 1,
sanciona aquel sujeto que “ ... muestra, vende o0 entrega a un menor de dieciocho
afios, por cualquier medio, objeto, libros, escritos, iméagenes visuales o auditivos que
por su caracter obsceno, pueden afectar gravemente el pudor, excitar prematuramente
0 pervertir su instinto sexual ”’; es decir , sanciona la conducta del que por ejemplo,
tiene su puesto de periddicos en un lugar publico, “muestra”, “vende” o “entrega” a
un menor de edad revistas, periodicos o de cualquier otra naturaleza con contenido
pornografico u obsceno. Esa conducta se encuentra reprimida expresamente en el

articulo 183, inciso 1 del codigo penal con una pena privativa de libertad no menor

de seis afios.%*

Relacion de tipos penales de la parte especial del Codigo Penal Peruano donde

se protege el “Principio Del Interés Superior Del Nifio Y Adolescente”.

En los delitos contra la libertad personal, y en especial cuando se pretende
proteger la formacion sexual del nifio y adolescente, el legislador penal, sino también
en procurar adicionar circunstancias agravantes en los titulos de “proxenetismo” y

“Ofensas contra el Pudor”.%®

8 REATEGUI SANCHEZ, James. Tratados de Derecho Penal. Volumen 1. lera. Edicion. Editora y

Distribuidora Ediciones Legales E.I,R,L. Lima. 2016, p. 406.

% Ibid., p. 409
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El delito de pornografia infantil del articulo 183-A dice: “El que posee,
promueve, fabrica, distribuye, exhibe, ofrece, comercializa o publica, importa,
exporta por cualquier medio, incluido la internet, objetos escritos, imagenes visuales
0 auditivas, o realiza espectéaculos en vivo de carécter pornografico, en los cuales se

utilice a personas de catorce y menos de dieciocho aiios de edad.... "%

Resulta recomendable que el juzgador establezca un sistema de remisiones a una

norma extrapenal.

Considerado recomendable un sistema de remisiones normativas de caréacter
extrapenales en la conducta tipica del inciso 4, articulo 184 del codigo penal, en la
que solo sera sancionado en la medida que el juez penal verifique si afectivamente
se ha incumplido la ley de la materia. Asi por ejemplo, seria la ley N2 28278, ley de
radio y television, que en sus articulos pertinentes sefiala lo siguiente: Articulo 43:
Prohibicion de pornografia.- Los servicios de radiodifusion no pueden difundir

programas con contenido pornografico o que promuevan el comercio sexual. 8’
2.2.12. Pornografia infantil:

El Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio
relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacién de nifios en la
pornografia en el articulo 2, apartado c) entiende la pornografia infantil como « [...]
toda representacion, por cualquier medio, de un nifio dedicado a actividades sexuales
explicitas, reales o simuladas, o toda representacion de las partes genitales de un nifio

con fines primordialmente sexuales».%®

% Ibid., p. 411.

57 Ibid., p. 411.

8 E| Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios, la
prostitucion infantil 'y la utilizacion de nifios en la pornografia. Disponible en
https://www.unicef.org/spanish/specialsession/documentation/documents/op _se _sp.pdf. Web site
visitada el 19 diciembre de 2016.
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El Consejo de Europa define la pornografia infantil como « [...] todo material
que represente de forma visual a un nifio manteniendo una conducta sexualmente
explicita, real o simulada, o toda representacion de los 6rganos sexuales de un nifio
con fines principalmente sexuales», articulo 20, inciso 2.5

En tanto el Convenio de la Union Europea sobre Ciberdelincuencia explica
que la pornografia infantil comprende en su integridad el material pornografico que

muestre visualmente

a. un menor adoptando un comportamiento sexualmente explicito;

b. una persona que parezca un menor adoptando un comportamiento
sexualmente explicito.

c. imégenes realistas que representen a un menor adoptando un

comportamiento sexualmente explicito.”
Caracteristicas y tipos de la pornografia infantil

El doctor Morillas sefiala que la pornografia infantil se define como «toda
representacion visual y real de un menor desarrollando actividades sexuales
explicitas». En consecuencia, de este concepto extraemos las siguientes

caracteristicas’*:

69

“Es necesario recordar también que en el 2003 el Consejo de la Unidn Europea en el articulo 1 b) de la
Decisién Marco 2004/68/JAl describié la pornografia infantil de la como « [...] cualquier material
pornografico que describa o represente de manera visual: i) a un nifio real practicando o participando
en una conducta sexualmente explicita, incluida la exhibicién lasciva de los genitales o de la zona pabica
de un nifio, 0 ii) a una persona real que parezca ser un nifio practicando o participando en la conducta
mencionada en el inciso i), o iii) imagenes realistas de un nifio inexistente practicando o participando
en la conducta mencionada en el inciso 1)”.

0 Convenio de la Unién Europea sobre Ciberdelincuencia, de 17 de septiembre de 2010. Disponible en
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http://www.agpd.es/portalwebAGPD/canaldocumentacion/legislacion/consejo _europa/convenios/com

mon/pdfs/Convenio_Ciberdelincuencia.pdf. Web site visitada el 19 diciembre del 2016.

MORILLAS FERNANDEZ, David. Andlisis dogmatico y criminoldgico de los delitos de pornografia
infantil. Editorial DYKINSON. S.L. Madrid. 2005, p. 67.

64


http://www.agpd.es/portalwebAGPD/canaldocumentacion/legislacion/consejo_europa/convenios/common/pdfs/Convenio_Ciberdelincuencia.pdf
http://www.agpd.es/portalwebAGPD/canaldocumentacion/legislacion/consejo_europa/convenios/common/pdfs/Convenio_Ciberdelincuencia.pdf

- Con relacién a la representacion visual, el doctor Canovas explica que «La
pornografia infantil es visual y directa, es decir, la que mediante revistas y
videos ofrece iméagenes de menores realizando distintas practicas sexuales
[...]». Las fotografias, el video o DVD forman parte de esta representacion
visual como lo explica el propio Morillas. Las primeras pueden venderlas las
revistas pornograficas en los quioscos de periddicos; también puede existir
intercambio de fotografias de pornografia infantil a través del correo

electroénico.

- Siguiendo al propio doctor Morillas, se clasificarian en pornografia infantil
expresa y pornografia infantil simulada. Esta ultima comprende a su vez la
pornografia técnica y la pornografia infantil artificial. La pseudopornografia

forma parte también de esta ordenacion.

- Ahora bien, es importante resaltar que para efectos penales es importante el
hecho de que el menor real participe en actividades sexuales explicitas o exhiba
sus genitales como en el caso de la pornografia infantil expresa que consiste
en: « [...] aquella conducta sexual explicita desarrollada o en la que participa
directamente un menor de edad o incapaz quedando sujeto a filmacién o
exhibicién. Piénsese en el infante que participa en un espectaculo pornografico
masturbando a un tercero».

- Por otro lado, la pornografia infantil simulada abarca lo explicado
anteriormente, pero no se esta frente a un menor de edad real. En el caso de la
pornografia técnica, no estamos frente a un menor verdadero, porque como lo

sostiene la doctora Cruz: « [...] el proceso de produccion altera la imagen de
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personas adultas que participan en actos con contenido sexual para que
parezcan personas menores de edad».

- En el caso de la pornografia infantil artificial, tampoco estaremos frente a un
menor de edad real porque, como lo explica la doctora Cruz, la «“pornografia
infantil” virtual o artificial [...] consiste en la creacion de contenidos sexuales
con imagenes no reales (dibujos, animaciones, infografias, entre otros). En este
caso no existen las personas ni las situaciones reproducidas [...]».

- En el caso de la pseudopornografia, menos ain estamos frente a un menor de
edad real porque, como lo sostiene la doctora Cruz, es la « [...] realizacion de
montajes de fotos o iméagenes de video que contienen personas menores de edad
con otras fotos o imagenes con escenas sexuales. Por ejemplo, colocar la cara
de una adolescente sobre la imagen de una mujer adulta que participa en actos

con contenido sexual [...]».

2.2.13. La Indemnidad Sexual como bien juridico protegido en el delito de

fabricacion de Pornografia Infantil

La indemnidad sexual protege las condiciones bioldgicas, psicoldgicas para un
normal desarrollo sexual en los infantes y adolescentes.’? Desde esta perspectiva, el

doctor Garcia afirma que la indemnidad sexual es:

[...] la proteccion del libre y normal desarrollo sexual del menor

ante todo ataque, o la salvaguarda de la integridad fisica y

72 «En coherencia con el Cadigo de los Nifios y Adolescentes y con las explicaciones psicoldgicas,
entenderemos que los adolescentes son los menores de 12 a 18 afios de edad. Al respecto, el profesor
Duréan Ponce de Leodn sostiene que «La sexualizacion traumdtica se explica por la estimulacion precoz
en el area de la sexualidad que padece el nifio y que interfiere en su desarrollo sexual saludable. Como
consecuencia de la relacion con el agresor el nifio puede aprender conductas seductoras, por ejemplo,
para obtener privilegios o manipular al agresor y a terceras personas. Su aprendizaje de la sexualidad es
disfuncional”, p. 15.
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psiquica del menor ante los ataques que puedan ser perjudiciales

para su normal desarrollo sexual.

De alli que el menor tenga el derecho de estar exento o libre de cualquier dafio
de orden sexual, el que se presenta con cardcter de indisponibilidad o

irrenunciabilidad, precisamente porque su consentimiento no es valido.”

Es evidente que la proteccion penal es absoluta para los nifios menores de 14
afios de todos los ataques que perjudiquen su normal desarrollo sexual, por ello la
indemnidad sexual se orienta a proteger fuertemente los momentos previos al
ejercicio libre de la actividad sexual de los menores de edad para que cuando ellos
tengan la edad idonea dispongan responsablemente de su sexualidad. En otras
palabras, se trata de comportamientos que inciden en el proceso de evolucion sexual

del menor de 14 afos.

Por ello se prohiben los tocamientos o actos libidinosos y las relaciones

sexuales con menores de 14 afios porque se afecta su normal desarrollo sexual.”

2.2.14. La victima del delito como objeto de la Criminologia

La victima del delito ha padecido un secular y deliberado abandono. Disfruto
del maximo protagonismo en su “edad de oro”,” durante la justicia primitiva siendo

después drasticamente “neutralizada” por el sistema legal moderno. La victima

3 “En estrecha relacion con este planteamiento, la profesora Lazaro sostiene que la proteccion de la

74

indemnidad sexual se plantea frente a posibles traumas psicol6gicos que pudieran sufrir los menores”
p. 28.

“Al respecto, el doctor Castillo sostiene: «La necesidad de proteger la indemnidad sexual o de preservar
el desarrollo sexual de los menores evitando contactos o relaciones sexuales no tiene una vigencia
ilimitada o un alcance general. El legislador solo debe proteger penalmente los bienes juridicos en la
medida que el portador y titular del bien no se encuentre en la capacidad cognoscitiva o valorativa de
protegerlos” p. 323.

5 Seguin denomination de SHAFER, en: The Victim and his Criminal. AStudy in funcional responsability.

New York, 1968 (Randon House), p. 7y ss.
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soporta los efectos del crimen (fisicos, psiquicos, econdémicos, etc.), pero también la
insensibilidad del sistema legal, el rechazo y la insolidaridad de la comunidad y la

indiferencia de los poderes publicos. 76

a) El abandono de la victima (neutralizacion) y sus causas

Siguiendo la comentada denuncia de sociélogos y psicologicos — las siempre
escasas inversiones publicas parecen destinarse siempre al penado (nuevas
carceles, infraestructura, etc.), como si la resocializacién de la victima no fuera

un objetivo basico del Estado <<social>> del Derecho.”’

La neutralizacion de la victima se halla, pues, en los propios origenes del proceso
legal moderno. Este es un mecanismo de mediacion y solucion institucionalizada
de los conflictos que objetiva y despersonaliza la rivalidad entre las partes
contendientes. Pero el lenguaje abstracta, simbolico, del Derecho y el
formalismo dela intervencién juridica, han convertido a la victima real y
concreta del drama criminal en una mero concepto, en una abstraccion mas.
Porque definido el delito como enfrentamiento simbdlico del infractor con la ley,
como lesibn o puesta en peligro de un bien juridica ideal, anénima y
despersonalizadamente, la victima se desvanece, deviene fungible, irrelevante.
De este modo, el Derecho no solo distancia a las partes del conflicto criminal,
sino que abre un abismo irreversible, sino que abre un abismo irreversible entre
las mismas y escinde artificialmente la unidad natural e histérica de un

enfrentamiento interpersonal.”

6 GARCIA PALOS DE MOLINA, Antonio. Criminologia; Una introduccion a sus fundamentos teéricos.
5ta. Edicion. Ediciones luris Consulyi S.A.C. Lima. 2006, p. 242.

" HASSEMER, W., Fundamento del derecho penal. Barcelona 1984 (Bosch), p. 89 y ss.; SANGRADOR
, J.L., La Victimologia y el sistema juridico penal, cit., p. 61;RODRIGUEZ MANZANERA, L., La
Victimologia, cit., p.4.

8 GARCIA PALOS DE MOLINA, Antonio Op. Cit., p. 68.
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La consecuencia de tal fendmeno es muy negativa y de hecho, ha podido ser
constada en investigaciones empiricas. El infractor, de una parte, considera que
su unico interlocutor es el sistema legal, y que solo ante este contrae
responsabilidades. Y olvida para siempre a su victima. Esta, de otra, se siente
maltratada por el sistema legal: percibe el formalismo juridico, su criptolenguaje
y decisiones como una inmerecida agresion (victimizacion secundaria), fruto de
la insensibilidad, el desinterés y el espirito burocratico de aquel. Tiene la
impresion, no siempre infundada, de actuar mera cuartada o pretexto de la
investigacion procesal, esto es como objeto y no como sujeto de derechos. Lo
que a su vez ahondara el distanciamiento entre la victima y el sistema legal,

acelerando el proceso de <<alienacion>> de la primera.™

b) EI concepto de lesion psiquica en nuestro ordenamiento juridico y en la

practica pericial

El concepto de lesion psiquica en nuestro ordenamiento juridico y en la practica
pericial, es muy reciente, primando, todavia, la repercusion somatica o corporal
de la victimizacién sobre la incidencia psicoldgica de esta en la salud mental en

la del sujeto pasivo.°

Las lesiones psiquicas mas frecuentes son los cuadros mixtos ansioso-

depresivos, el trastorno por estrés post-traumatico (TEPT) y el trastorno por

% SANGRADOR. La victimologiay el sistema juridico penal, p. 68 a 64.

80 «Lesion psiquica y dafio moral son conceptos que aluden a realidades diferentes. La primera 6pera en
el &mbito inconsciente, y la desestructuracion de la personalidad conduce a trastornos mentales (de
conducta). Por el contrario el dafio moral se percibe conscientemente y se experimenta por la victima
méas como perjuicio que como sufrimiento. ESBEC RODIRGUEZ, E/ GOMEZ JARABO, G.,
Psicologia forense” p. 160.
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estrés agudo, los trastornos adaptativos mixtos y la desestabilizacion propia de

los trastornos de la personalidad de base:8!

La victima de estos hechos criminales padece sentimiento de humillacion, ira,
verglienza e impotencia; preocupacion constante por el trauma;
autoculpabilizacién, con tendencia a revivir y a percibir el suceso como
responsable principal del mismo; pérdida progresiva de autoconfianza por los
sentimientos de indefensién que experimenta; alteracién del sistema de valores,
en particular, quiebra de su confianza en los demés y en la existencia de un orden
justo; falta de interés y de motivacion hacia actividades y aficiones previas;
incremento de sus vulnerabilidad con temor a vivir en un mundo peligroso y
pérdida de control de su propia vida; disminucion de autoestima; ansiedad
depresion, agresividad; alteraciones de ritmo y contenido del suelo y
disfunciones sexuales; dependencia y aislamiento; cambios drastico en el estilo

de vida, miedo a acudir a los lugares de costumbre, etc.®?

c) Malos tratos, abuso sexual y corrupcidén de menores

Los malos tratos a nifios constituyen una criminalidad de muy elevada cifra
negra y gravisimo impacto psicolégico en la victima. Psicoldgicamente el nifio
maltrato se manifiesta triste y decaido, apatico. Puede presentar un retraso
psicomotor y bajo rendimiento escolar, desarrollando incluso, respuestas de

retraimiento o antisociales.®®

8 ESBEC RODRIGUEZ vy otros. Psicologia forense y tratamiento juridico legal de la discapacidad.
Edisofer S.L. Madrid. 2000., pp. 166.

82 |pjd., p. 79.

8 |pid., p. 80.
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Los estudios psicologicos establecen tres grupos-tipo de sintomas
postraumaticos en nifios victimizados: grupo con sintomas intrusivos o de
evitacion, grupo con miedo y ansiedad generalizada, y grupo de miedo y

pesadillas.®

Se han descrito importantes secuelas a medio y largo plazo asociados a los malos
tratos. Retraso mental y bajos niveles de inteligencia <<verbal>>; fracaso
escolar; retraso en la adquisicidn del lenguaje; retraimiento y trastornos sociales
adaptativos; angustia y saciedad, depresion, ideas suicidas; cuadros psicoticos;
trastornos de identidad multiple; trastorno limite antisocial o de personalidad;
alcoholismo; fracaso no organico de crecimiento; trastornos psicosomaticos;

agresividad, irritabilidad, hostilidad, etc.®

La doctrina <<efecto espejo>>, es cuando la victima de los malos tratos durante
la infancia practicara en la madurez, los mismos malos tratos, pasando, pues de
victima infantil a maltratador adulto, de nifio maltratado a paciente psiquiatrico
o criminal violento. Se habla, también, de criminalizacion de la victima para

designar tal realidad.%®

El abuso sexual es una modalidad del maltrato infantil de particular

trascendencia por su impacto psicopatologico.

El descubrimiento del abuso durante la pubertad, produce en la victima intensos
sentimientos de odio, frustracion y culpa, al comprender el significado de la

victimizacion.®’

Ibid., p. 80.
Ibid., p. 80.
Ibid., p. 81.
Ibid., p. 81.
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d) Agresiones fisicas y lesiones

La edad vy el sexo, son por el contrario, factores que condicionan el impacto
psicoldgico del traumatismo.

Las victimas de estos delitos suelen referir, por este orden, preocupacion, miedo
y pérdida de confianza; depresion, estrés, alteraciones del suefio o problemas de
salud; rabia y frustracion.®®

e) Agresiones sexuales

Las personas que sufren este delito en particular, el de violacion son las mas
intensamente victimizadas. La violacion es uno de los hechos criminales mas
traumatizantes, genera de forma inmediata sintomas de trastorno de estrés

postraumatico y, a menudo, secuelas psicologicas a largo plazo.®°

Segun conocidas investigaciones®®, la violacion ocasiona reacciones
emocionales severas, especialmente miedo, depresion y rabia, con el
consiguiente cambio de los estilos de la vida de la victima. Esta padece un
incremento significativo de los niveles de obsesion — compulsién, ansiedad,
ideacion paranoide, psicoticismo, etc., que parecen correlacionar con la entidad
de la fuerza o violencia empleada por el agresor®’. Un porcentaje llamativo de
las victimas desarrolla trastornos o transformaciones permanentes de la

personalidad.

Suele describirse una fase de impacto agudo, en la que el schock traumatico se

matiza con sentimiento de culpabilidad de la victima. Si el trauma no es

Ibid., p. p 82.
Ibid., p. p 82.
Ibid., p. p 82.
Ibid., p. p 82.
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integrado, surge después una causa ansiedad crénica, acompafiada de tension,
fatiga, depresion, intrusismo, fobias, dafio en el ajuste sexual con aversién al
sexo, bajo autoestima e incapacidad para disfrutar de la vida (sindrome
traumatico diferido de la violacion>>, formulado por Burges y Holmstrom, que
consta de dos sub etapas: desorganizacion - reorganizacion)®2. Muchas victimas
mejoran sensiblemente al ser evaluadas a los tres meses siguientes al hecho
traumatico, pero a partir de este momento, y en un periodo de cuatro afios, no se

reducen sensiblemente el grado de estrés y malestar de aquellas®.

La clinica del trastorno por estrés postraumatico de las victimas de violacion
presenta algunos sintomas caracteristicos muy conocido®. Rememoracion
sistematica y persistente del trauma (pesadillas, <<flashbacks>>, etc.) con la
consiguiente respuesta conductual al suceso que se vivencia, lo que si tiene lugar
durante la actividad sexual de la victima conducira a la identificacion por esta de
su pareja con el violador, generando una progresiva aversion al sexo;
alteraciones del suefio e imposibilidad de conciliar este; complejo de culpa;
evitacion fébica de las actividades que la victima asocie con la violacion;
desconfianza generalizada, en especial, respecto a los hombres; sentido muy

acusado de vulnerabilidad, etc.®®.

Las investigaciones empiricas (estudios longitudinales) demuestran que,
superada la fase aguda se produce una mejoria inicial. Pero un afio después de la
violacion, la victima continta experimentando los efectos psicologicos de la

agresion sexual, sobre todo, miedo y ansiedad.

92
93
94
95

Ibid., p. 82.
Ibid., p. 83.
Ibid., p. 83.
Ibid., p. 83.
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La mejoria inicial se produce entre los tres y los seis meses que suceden al hecho
traumatico. Pero después, no hay diferencias significativas ni mejorias sensibles

hasta incluso pasado el afio y medio de la violacion®®.

2.2.15. Diferencia entre la Indemnidad y Libertad Sexual

Mientras el articulo 170 describe una conducta de acontecimiento sexual
abusivo (mediano vis absoluta o vis compulsiva) donde el bien juridico tutelado es
esencialmente la libertad sexual®’y es ajena toda posibilidad de consentimiento de la
victima; el articulo 173 describe un elenco de conductas de relacion sexual con
menores de edad, sin considerar por innecesaria ningun tipo de violencia (ciertamente
algunos menores de edad no tienen capacidad de ejercicio, y por tanto no podrian
consentir validamente las relaciones sexuales de que son objeto; asi, todos los
menores de 14 afios).%

La agresion sexual tiene el rasgo esencial de llevarse a cabo con violencia o
intimidacion, para lograr la voluntad de la victima®.

La libertad sexual tiene como objeto de tutela penal a las facultades o
capacidades de la persona de determinarse espontaneamente en el ambito de la
sexualidad, esta se configura como una concrecién de la “libertad personal”,
automatisada a partir de la esfera social en la que se desenvuelven los propios

comportamientos sexuales'®.

% Citando las conclusiones de los estudios longitudinales de KILPATRIK, VERONEN, MEZEY y

TAYLOR, NADELSON, SANTIAGO, etc., vid ESBCE RODIRGUEZ, e/ Gomez jarabo.g
psicélogogia forense, cit. P. 187.

97 «“Cuando concurre el delito de violacion sexual con resultado de lesiones, interesan también como bienes

juridicos la salud o la vida segun el caso”.

% SALAS ARENAS, Jorge Luis. Indemnidad Sexual; Tratamiento juridico de las relaciones sexuales con

menores de 14 a 18 afios de edad. lera. Edicidn. Editorial Moreno S.A. Lima 2013, p. 41.

9% SERRANO VILLEGAS, Alfonso y otros. Derecho Penal Parte Especial. 102 Edicion Dykinson.

Madrid. 2005, p. 215.

100 GALVEZ VILLEGAS, Tomas y otros. Derecho Penal; Parte Especial. Tomo Il. lera. Edicion. Juristas

Editores. Lima. 2011, pp. 383, 385y 451.
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Es una concreacion o manifestacion individual de la libertad personal que
expresa la facultad y el poder de autodeterminarse de manera espontanea y sin
conexion externa, abuso o engafio dentro del ambito de las conductas sexuales, por
lo tanto, en el uso de dicha libertad, toda persona tiene el derecho de decidir si desea
0 no tener acceso carnal con alguien de forma libre y voluntaria®®?,

La proteccion de la indemnidad sexual, esta relacionada con la necesidad de
proteger y garantizar el desarrollo normal en el &mbito sexual de quienes ain no han
alcanzado el grado de menores, asi como la proteccion de quienes, debido a
anomalias psiquicas, carecen a priori de plena capacidad para llegar a tomar
conciencia del alcance del significado de una relacion sexual?.

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 su autodeterminacion capaz de comprometer validamente su
comportamiento sexual, en tal sentido, las normas y la doctrina nacional y
comparada, consideran que la “indemnidad” es el objeto fundamental de tutela penal
respecto a los referidos menores de edad. En cuanto a los accesos carnales no
consentidos en agravio de menores entre 14 y 18 afios, sostienen que es urgente y
necesario que se regule una modalidad agravada del articulo 170 del Cédigo Penal,
como la prevista con la sancion de la Ley N° 28251, que modificé el articulo 170 que
contiene este supuesto, atendiendo ademas a la mayor entidad del injusto, pues el

grado de afectacion es mayor®,

101 NORUEGA RAMOS, Ivan. Delitos contra la Libertad e Indemnidad Sexual. Editora Juridica Grijley.
Lima, 2011, pp. 39 a 42.

102 SALINAS SICCHA, Ramiro. Derecho Penal; Parte Especial. Volumen II. Editorial Grijley. 4ta.
Edicion. Lima. 2010, pp. 645 a 650.

103 GALVEZ, Tomas y otros. Ob cit, pp. 383, 385 y 451.
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2.3. Definicion de términos

Indemnidad Sexual.- puede ser entendida: “como una manifestacion de la
dignidad de la persona humana y el derecho que todo ser humano tiene a un
libre desarrollo de su personalidad, sin intervenciones traumaticas en su esfera
intima por parte de terceros, las cuales pueden generar huellas indelebles en el

psiquismo de la persona para toda la vida”.1%

Libertad Sexual.- es una concrecion y manifestacion individual de la libertad
personal que expresa la facultad y el poder de autodeterminarse de manera
espontanea y sin coaccion externa, abuso o engafio dentro del ambito de las

conductas sexuales.10®

Pornografia Infantil: se entiende toda representacion, por cualquier medio,
de un nifio dedicado a actividades sexuales explicitas, reales o simuladas, o
toda representacion de las partes genitales de un nifio con fines

primordialmente?®®.

104 CASTILLO ALVA, José Luis. Tratado de los delitos contra la Libertad y la Indemnidad Sexuales.
Lima; Gaceta Juridica; 2004.

105 DIEZ RIPOLLES, José Luis. El objeto de proteccion del nuevo derecho penal sexual”, en: Revista de
Derecho Penal y Criminologia, Segunda Epoca, N° 6,2000, p. 70.

106 Ley 25.763. que aprueba el “Protocolo facultativo que aprueba el “Protocolo facultativo de la
Convencion sobre los derechos del nifio relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la
utilizacion de nifios en la pornografia” (Asamblea General de Naciones Unidas, 25/5/00), en su art. 20,

inc. c.
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CAPITULO Il

RESULTADOS Y DISCUSION DE LA INVESTIGACION

3.1. Resultados doctrinarios

Como consecuencia de nuestra investigacion, hemos obtenido los siguientes

resultados doctrinarios:

A) Sobre la variable de la Indemnidad Sexual:

A pesar de la constante y firme evolucion de la figura de indemnidad sexual, la
doctrina acepta que hasta ahora no ha existido un acuerdo unanime sobre su
contenido, y peor aun, existe una inclinacion peligrosa a confundirla con otras
categorias juridico penales que no son, ni semanticamente parecidos. Por ejemplo,
en el caso de la intangibilidad sexual, dado que la doctrina espafiola e italiana la han
entendido como una virtud por la que determinadas personas, por su especial
cualificacion, son o deberian ser, sexualmente intocables, tanto que incluso ha
llegado a afirmar que estas personas deben permanecer totalmente al margen de
cualquier tipo de experiencia sexual. En el caso de nuestra investigacion, esta
categoria se podria aplicar con toda facilidad a los menores de catorce afios, en
relacion directa a la grave afectacion psicoldgica que acarrearia un hecho relacionado
a experiencias sexuales a tan temprana edad.

Por la experiencia juridica europea, este concepto fundamental ha sido
progresivamente confundido con el de indemnidad sexual, y como se da cuenta por
la legislacién peruana, es éste Gltimo el que ha predominado. A través de su
contenido, se establece que al Estado le interés proteger a determinadas personas
especialmente vulnerables dadas sus condiciones personales (como la edad, por
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ejemplo), con el fin de excluirlas del ejercicio de la sexualidad. En el caso de la edad,
el concepto de indemnidad sexual incide principalmente en la frustracion del proceso
o formacién sexual del futuro adulto, perturbando su equilibrio psiquico, por la
incomprension del comportamiento sexual y sus consecuencias.

Aqui es menester echar mano de la psicologia evolutiva para describir el proceso
de socializacion, el mismo que se ve perturbado por estos hechos que alteran el
normal desarrollo psicosexual del menor de edad. La literatura psicoldgica la define,
en términos generales, como el proceso en el cual los individuos incorporan normas,
roles, valores, actitudes y creencias a partir del contexto socio-histdrico en el que se
encuentran insertos a través de diversos agentes de socializacion tales como los
medios de comunicacion, la familia, los grupos de pares y las instituciones
educativas, religiosas recreacionales, entre otras!®’. De otro lado, Rocher hace una
definicion muy aproximada a los bienes que el derecho penal busca proteger a través
de la indemnidad: “la socializacion es el proceso por cuyo medio la persona humana
aprende e interioriza, en el transcurso de su vida, los elementos socioculturales de su
medio ambiente, los integra a la estructura de su personalidad, bajo la influencia de
experiencias y de agentes sociales significativos, y se adapta asi al entorno social en

cuyo seno debe vivir1%,

De cuyas definiciones podemos concluir que la esencia de la socializacion es el
mantenimiento del ser humano dentro del entramado social bajo sus principios,
valores y condiciones. Este proceso termina por distorsionarse gravemente con la

irrupcion de conductas y hechos absolutamente ajenos a la evolucion normal del

107 SIMKIN, Hugo. “El Proceso de Socializacion. Apuntes para su exploracion en el campo psicosocial”.
Disponible en http://www.redalyc.org/pdf/145/14529884005.pdf. Web site visitada el 07 de abril de
2017.

108 ROCHER. G. “Introduccién a la sociologia general”. Disponible en
https://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/14285/1/TEMA%202%20SOCIALIZACI%C3%93N%20Y
%20DESARROLLO%20SOCIAL.pdf. Web site visitada el 07 de abril de 2017.
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https://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/14285/1/TEMA%202%20SOCIALIZACI%C3%93N%20Y%20DESARROLLO%20SOCIAL.pdf

sujeto en el campo social a través de conductas que afecten su indemnidad. En buena
cuenta, una experiencia de indole sexual que se presente a temprana edad,
I6gicamente va a constituir un impedimento para que el sujeto pueda adaptarse

eficazmente a su medio social y vivir con normalidad.

El concepto de indemnidad sexual ha sufrido transformaciones de su concepcion
inicial. El rasgo comin es el afan permanente de no pretender confundirlo con
consideraciones meramente éticas sobre lo que es sexualmente correcto 0 no a 0jos
de la sociedad; esas son consideraciones que no entran en el plano de proteccion
juridico penal de la indemnidad sexual. Eso significa que la indemnidad sexual se
convierte en todo un derecho que exige no sufrir interferencias en el proceso de la
formacion adecuada de la personalidad. En términos psicologicos, se ha empleado la
expresion “bienestar psicologico”. Y definitivamente, como se ha explicado
largamente en el marco tedrico de la tesis, el concepto de libertad sexual es
diametralmente distinto e inaplicable en las premisas propuestas para la indemnidad

sexual.

Desde luego que todas las premisas antes expuestas desembocan en un tema
constitucional: la dignidad humana como el valor supremo del ordenamiento juridico
que justifica e instituye el poder publico bajo minimas condiciones que permitan la
realizacion individual y colectiva del ser humano. Y entendiendo que la sexualidad
es una de las facetas mas importantes en la vida de las personas, se erige para el
derecho penal una delicada funcién protectora de esa esfera intima y sagrada de la
persona, por su estrecha vinculacién al principio rector de dignidad humana. Sin
embargo, ha quedado plenamente acreditado a lo largo de la tesis, que no es posible

ni siquiera minimamente la proteccion eficaz de tan valiosa estructura existencial,

79



con una sancion penal simbolica e insuficiente para cumplir con los fines de

prevencion penal.
B) Sobre la variable de Pornografia Infantil:

La pornografia infantil ha sido definida como toda aquella representacion visual
o0 auditiva de un nifio para el placer sexual del usuario y entrafia la produccion la
distribucion o el uso de ese material. Asimismo se la entiende como la representacion
material —por via de pelicula, impresion, foto, audio o video grabacion y
representaciones digitales computarizadas- de nifios realizando actos sexuales reales o
simulados para la gratificacion sexual de los usuarios, incluyendo la produccion,
distribucion y el uso de dichos materiales®.

Inequivocamente, toda concepcion que se acerque a la realidad de la pornografia
infantil, la concibe como una violacion de la libertad humana, como un medio de
explotacién comercial absolutamente abyecto, en busca del placer lubrico o de la
remuneracion economica facil.

Pese a que los organismos internacionales se ha pronunciado reiteradamente y de
manera enféatica, sus esfuerzos no son suficientes; lamentablemente a la pornografia
no se le ha prestado tanta atencion como a la prostitucion o a la violacion. Y debemos
admitir que no sélo en el ordenamiento penal peruano se encuentra venida a menos la
proteccién de la sexualidad infantil; incluso en el derecho comparado, tenemos
ejemplos como la ley penal rusa que clasifica como delito producir ilegalmente
material pornogréafico y distribuirlo, pero la sanciébn maxima es de dos afios y por lo

general se aplican penas condicionales.
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AZAOLA, Elena. “Infancia Robada. Nifios y Nifias victimas de explotacion sexual en México”.
UNICEF, CIESAS. 2000. p. 35.
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Esta poca importancia que los ordenamientos juridicos parecen dar a la
pornografia se refleja, por ejemplo, en la sentencia del 2 de noviembre del 2006 del
Tribunal Supremo Espariol, que establece: “nuestra jurisprudencia considero que la
imagen de un desnudo (sea menor o adulto, varén o mujer) no puede ser considerada
objetivamente material pornografico, con independencia del uso que de las fotografias
pueda posteriormente hacerse”. Y ello sumado a que en los ordenamientos juridicos
del mundo es infrecuente encontrar una definicion precisa de “material pornografico”;
y ello no debido a una dificultad conceptual, sino debido al escaso interés que los temas
sobre pornografia infantil despierta en los doctrinarios y legisladores. Incluso, se ha
llegado a afirmar que la pornografia puede ser modulada en funcion de las costumbres
y pensamiento social distinto de cada época, cambiante, y conectada con los usos
sociales de cada momento historico; de esta manera se termina relativizando
peligrosamente los alcances de las conductas delictivas relacionadas a la pornografia
infantil, bajo el pretexto de la modernidad o las nuevas costumbres de la aldea global.

Pese a ello, la doctrina ha tratado de uniformizar criterios en torno a la definicion
de la pornografia, entendiendo por ella, “foda obra grdfica, literaria, filmica, etc.
Realizada con miras exclusivamente libidinosas, carente de todo valor artistico,
cultural, literario, cientifico, pedagdgico o informativo”. De esta manera, el concepto
de pornografia termina sintetizandose en dos vertientes: una de contenido Unicamente
lUbrico, tendiente, claro est4, a la excitacion sexual grosera, y de otro lado, la carencia
de valor literario, artistico o educativo. En ese sentido, se ha elaborado otro concepto
relacionado, al que la doctrina denomina “seudopornografia”: “consiste en insertar
imagenes de menores reales, ya sea el rostro o todo el cuerpo, en escenas pornograficas

animadas o no, en la que no ha intervenido realmente™°,

110 SERRANO GOMEZA, Alfonso. Derecho Penal. Parte Especial. 13ava. Edicion. Dykinson. 2008, p.
257.

81



De esta manera, y aparejada a la tecnologia de nuestro tiempo, la seudopornografia
constituye una manifestacion intermedia entre la pornografia infantil expresa y la
pornografia infantil virtual; desde la 6ptica del derecho penal, no pierde trascendencia,
pues el sujeto pasivo, aungque no se encuentre integramente representado sino a traves
de sus elementos caracteristicos, ve afectada su imagen desde la potencialidad de

difundirse dicha informacién.

3.2. Resultados jurisprudenciales

En la demanda de inconstitucionalidad interpuesta por diez mil nueve ciudadanos
contra el articulo 1° de la Ley N° 28704 que modifica el articulo 173°, inciso 3°, del
Caodigo Penal, sobre el delito de violacion sexual contra victima entre 14 y 18 afios de
edad. Podemos interpretar en la sentencia 105/2009, como lo sostiene el Tribunal

Constitucional en cuanto a la indemnidad sexual.'*!

“Se quiere reflejar el interés en que determinadas personas, consideradas
especialmente vulnerables por sus condiciones personales e situacionales,
queden exentas de cualquier dafio que pueda derivar de una experiencia
sexual, lo que aconseja mantenerles de manera total o parcial al margen del
ejercicio de la sexualidad. A la hora de identificarse los prejuicios
susceptibles de causarse, en relacion a los menores se destacan las
alteraciones que la confrontacion sexual puede originar en el adecuado y
normal desarrollo de su personalidad o, méas especificamente, de su proceso
de formacion sexual, o las perturbaciones de su equilibrio psiquico

derivadas de la incomprension del nuevo derecho penal sexual. En efecto la

111 Sentencia del Tribunal Constitucional. Expediente N° 08/2012-PI/TC, de 12 de diciembre de 2012.
Peru. Consultado: el 09 de marzo de 2017.
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indemnidad sexual esta referida a la incapacidad de disponer y ejercer la
libertad sexual, por considerar que la persona no se encuentra en capacidad

de comprender el acto sexual”.

Consideramos que es fundamental que el libre desarrollo de la personalidad no se
vea interrumpida por ningun tipo de acto sexual que pueda repercutir en el aspecto

psicoldgico del menor.

3.3. Resultados normativos
A) Codigo Penal Peruano

Articulo 183-A.- Pornografia Infantil
El que posee, promueve, fabrica, distribuye, exhibe, ofrece, comercializa o
publica, importa o exporta por cualquier medio objetos, libros, escritos imagenes,
videos o audios, o realiza espectaculos en vivo de caracter pornografico, en las
cuales se utilice a personas de catorce y menos de dieciocho afios de edad, sera
sancionado con pena privativa de libertad no menor de seis ni mayor de doce afios
y con ciento veinte a trescientos sesenta y cinco dias multa.
La pena privativa sera no menor de diez ni mayor de doce afios y de cincuenta a
trescientos sesenta y cinco dias multa cuando:
1.- El menor tenga menos de catorce afios de edad.
2.- El material pornografico se difunda a través de las tecnologias de la
informacion o de la comunicacion.
Si la victima se encuentra en alguna de las condiciones previstas en el dltimo
parrafo del articulo 173- si el agente actGa en la calidad de integrante de una

organizacion dedicada a la pornografia infantil, la pena privativa de libertad sera
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B)

no menor de doce ni mayor de quince afios. De ser el caso, el agente serd

inhabilitad conforme a los numerales 1,2 y 4 del articulo 36.

Ley que modifica EI Articulo 183-A del Cddigo Penal, referido a la

Pornografia Infantil

Articulo 183-A.- El que posee, promueve, fabrica, distribuye, exhibe, ofrece,

comercializa o publica, importa o exporta por_cualguier medio, incluido la

internet, objetos, libros, escritos, imagenes visuales o auditivas, o realiza
espectaculos en vivo de caracter pornografico, en los cuales se utilice a menores
de catorce a dieciocho afios de edad, sera sancionado con pena privativa de
libertad no menor de cuatro ni mayor de seis afios y con ciento veinte a trescientos

sesenta y cinco dias multa.

Cuando el menor tenga menos de catorce afios de edad la pena serd no menor de
cuatro ni mayor de ocho afios y con ciento cincuenta a trescientos sesenta y cinco
dias multa.
Si la victima se encuentra en alguna de las condiciones previstas en el Gltimo

parrafo del Articulo 173, o si el agente actda en calidad de integrante de una

organizacion dedicada a la pornografia infantil, la pena privativa de libertad

sera no menor de  ocho ni mayor de  doce  afios.

De ser el caso, el agente sera inhabilitado conforme al Articulo 36, incisos 1), 2),
4) y 5).”La pena privativa de libertad efectiva sujeta a quien la cumple, al trabajo

en obras declaradas de interés y necesidad publica.
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Consideramos que la pena privativa de libertad que se le impone al infractor de la
Ley Penal, en el caso del Delito de Pornografia Infantil resulta ser diminuta, teniéndose
en cuenta que la pena incluso podria ser suspendida tratdndose de que si fue la primera
vez que comete este tipo de delito, en consecuencia no tendria una pena efectiva que
sancione su conducta que causo un dafio psicoldgico en el nifio o adolescente quedando

este en un estado de desproteccion por parte de la ley penal.

3.4. Discusion de la investigacion

El delito de pornografia infantil no responde a los minimos exigibles del Derecho
Penal de nuestros dias, en tanto vulnera los principios de un Estado Social y Democratico
de Derecho en concordancia con los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos
de los que el Pert es parte. En Efecto, el principio de Proporcionalidad de las Sanciones
se ve seriamente afectado cuando el legislador no ha tenido en cuenta la grave
reprochabilidad humana y social del delito tipificado en el primer parrafo del Art. 183-A

del Codigo Penal peruano.

Validamos lo sefialado, afirmando que el principio de Estado Constitucional de
Derecho impone la necesidad de un sometimiento de la potestad punitiva al Derecho en

base al Principio Rector de Proporcionalidad de las Sanciones.

Ademas, el concepto de Estado social de Derecho se entiende como una comunicad
politica donde el cumplimiento de las acciones estatales tiende siempre a la plasmacion
de la justicia social, entendida ésta como el aseguramiento de las posibilidades de
desarrollo personal y familiar de los grupos proclives a la violencia, exclusién o
discriminacion de cualquier indole. Esta nocion proviene de un espiritu humanista en
convivencia digna del que esta fuertemente influenciado nuestro sistema juridico. ;Cémo

podriamos efectivamente afirmar la justicia social y la dignidad del hombre, cuando los
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atentados contra la indemnidad de los menores son sancionados levemente por el derecho

penal peruano?

En cuanto a las Teorias de la Pena, es necesario que tengamos en cuenta las teorias
del delito predominantes en el derecho penal peruano (Teorias de la Prevencion), no se
cumple la elevada finalidad del mismo, por cuanto una pena conminada evidentemente
simbdlica, no resuelve el conflicto penal, sino en una evaluacién profunda, hasta lo
complica, porque el mensaje juridico que plasma el ordenamiento juridico es la falta de
respuesta estatal contra conductas delictivas graves que socavan gravemente el proyecto
existencial en su dimension sexual del menor de edad. Ello nos hace reflexionar en que
la respuesta estatal del delito es simple, simbdlica, y que desde un analisis costo beneficio,
en algunos casos podria representar para el autor, incluso un beneficio lucrativo cometer
el delito en parangon con la pena irrisorio que podria recibir. Definitivamente, la pena
conminada en este tipo penal no cumple con las minimas exigencias ni de la prevencion
general ni de la prevencion especial, manifestando una penosa desproporcionalidad entre

la conducta, la gravedad del hecho y la sancidn a imponerse.

El concepto de “Estado Democratico” exige que el Derecho Penal se encuentre al
servicio de la sociedad, en tanto se encuentre sustentado en valores como la dignidad
humana, la racionalidad, humanidad, proporcionalidad y merecimiento y necesidad de la
pena. Cuando uno de estos pilares se quiebra, entonces de desmorona toda la construccion
dogmatica, normativa y finalista del derecho penal. En definitiva, no se puede proteger la
dignidad humana, sancionando levemente delitos que contienen un alto grado de
reprochabilidad social; cuando el derecho penal se convierte en un instrumento de

impunidad méas que de control formal de las conductas antisociales y delictivas.
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Asimismo, el principio de racionalidad exige del legislador que su obra legislativa
sea consecuencia directa de la identificacion social, es decir, la constatacion de un vinculo
concreto entre la realidad y la norma juridica. Siendo en la realidad un hecho tangible que
los delitos de pornografia infantil afectan gravemente el desarrollo psico sexual de los
menores de edad, ¢qué conexion valida puede existir entre la realidad y el derecho penal

especial?

De otro lado, el principio de proporcionalidad de las sanciones se erige como el
canon fundamental que debe seguir todo legislador en el momento de la determinacion
de la pena conminada, ya que el juez solo tendra la alternativa de discernir entre el minimo
y el maximo legalmente establecido por principio de legalidad. Debemos recordar que el
origen del principio de proporcionalidad se remonta a la antigiiedad, ya que en la obra de
Platén, Las Leyes, se puede encontrar la exigencia de que la pena sea proporcional a la
gravedad del delito. Pero es hasta la época de la Ilustracion cuando se afirma este
principio. Muestra de ello es la obra de César Beccaria, “De los delitos y de las penas”,
en la cual hace referencia a la pena y establece que ésta debe ser “necesaria e infalible”,
ya que estas dos caracteristicas completan la idea de proporcionalidad, segun el autor.
El término necesaria se refiere, de forma fundamental, a la fase de conminacion penal,
aunque en la actualidad también afecta a la fase de aplicacion de la ley, indicando que
la pena no ha de ir mas alla de lo que es necesario para cumplir un fin. El termino
infalibilidad se refiere a que en la fase de ejecucion de las penas hay que asegurar que
las que se han impuesto se cumplan efectivamente”’*'?, Concebida asi, desde un punto de
visto incluso historico, a estas alturas del desarrollo dogmatico del derecho penal no se

podria distorsionar o incluso anular la fuerte presencia que la proporcionalidad de las

12YENISSEY ROJAS, Ivonne. “La Proporcionalidad de las Penas”. Disponible en
http://www.cienciaspenales.net/files/2016/11/7 la-proporcionalidad-en-las-penas.pdf. Web site
visitada el 02 de marzo de 2017.
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penas ha tenido desde antiguo en la elaboracion del derecho penal, especificamente, en

cuanto al establecimiento de la pena conminada.

De otro lado, ciertamente la validacién de la hip6tesis depende directamente de la
doctrina del Derecho Penal del Enemigo de Glinther Jakobs. Como él mismo lo define,
“con el nombre de enemigo se designa a quien no sélo de una manera incidental en su
actitud (...) en su forma de vida (...) o mediante su incorporacién a una organizacion (...)
se ha apartado en todo caso probablemente de manera duradera y, en ese sentido, no
garantiza la minima seguridad cognitiva del comportamiento personal, demostrando este
déficit mediante su conducta propia”'®. Como es ampliamente sabido, esta teoria no
considera “enemigo” al delincuente de bagatela, sino al sujeto infractor que con su
conducta antijuridica, es capaz de poner en peligro la estabilidad y los cimientos de la
sociedad y del estado. El concepto de “enemigo” es cualificado en funcion del rol de alta
peligrosidad que desempenia el sujeto agente, y la grave vulneracion de bienes juridicos

de singular trascendencia para los miembros de la sociedad.

Esto ultimo significa que el Estado Constitucional y Social de Derecho, por las
consideraciones antes descritas, se encuentra en el deber objetivo de identificar el
Derecho Penal del Ciudadano y el Derecho Penal del Enemigo. Lo cierto es que en el
derecho penal, estas vertientes suelen presentarse simultaneamente. El criterio para
separarlas, en todo caso, es la intensidad punitiva con que actta el sistema penal, la
restriccion de garantias y derechos para quienes se considera “enemigos”, asi como la
flexibilizacion de limites establecidos por el principio de legalidad y un replanteamiento
de las funciones atribuidas a la sancién penal (ya no garantista, sino estrictamente

sancionador). En este orden de ideas, y a lo largo del desarrollo legislativo en materia

113 JAKOBS, Giinther. El lado comunicativo y el lado silencioso del derecho penal. Editores del Centro.
Lima. 2015, p. 52.

88



penal en nuestro pais, se han considerado consciente o inconscientemente, como
“enemigos” a determinados grupos sociales que son proclives a la comisidn de delitos de
terrorismo, narcotrafico, espionaje, secuestros, asociaciones ilicitas para delinquir y de
forma muy enfética, los que perpetran violencia sexual de cualquier orden contra los

menores de edad.

Lo cierto es que, pese a la emision de normas penales que frecuentemente endurecen
el derecho penal para estos infractores peligrosos, también es cierto que aun no se ha
logrado identificar ni oficializar plenamente en el Pert un Derecho Penal del Enemigo,
precisamente determinado. Ello hace que las investigaciones como la presente, tengan,
en primerisimo lugar, que ubicarse doctrinariamente entre el Garantismo Penal y el
Derecho Penal del Enemigo, como punto de partida de toda investigacion juridica
perteneciente a las ciencias penales, de las que la dogmatica penal es parte por excelencia.
En nuestro caso, y dada la hipotesis validada, es menester que nos ubiquemos dentro del
Derecho Penal del Enemigo, pues como es evidente, la exigencia de elevar la pena
conminada para los delitos de pornografia infantil, pertenece a esta Escuela Penal. Sin
embargo, corresponde evaluar, si la aplicacion del Derecho Penal del Enemigo en este

caso, resulta valida en el marco de un Estado Constitucional de Derecho.

Como hemos sefialado lineas arriba, debemos afirmar la necesidad del Estado
Constitucional de cumplir con determinadas exigencias de orden estructural; una de ellas,
a decir de Garcia Toma, es “la existencia de un conjunto bdsico de derechos ciudadanos
de caracter civil, politico, social, econémico y cultural; de garantias juridicas para el
pleno goce o restablecimiento de su disfrute por parte de los gobernados; asi como la

asignacion de deberes, responsabilidades y cargas ciudadanas”'**. Como es evidente,

114 GARCIA TOMA, Victor. Teoria del Estado Y Derecho Constitucional. 4ta. Edicién. Editorial ADRUS.
Lima. 2014, p. 169.
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este conjunto de derechos es manifestacion expresa de la dignidad del hombre, empleando
el Derecho como un instrumento de plasmacién de la misma. No hay forma de legitimar
el Estado Constitucional de Derecho, si no es através de un conjunto de valores derivados
del plexo juridico constitucional. Tal orden valorativo se traduce en su resultado: la
promocion de la realidad existencial y coexistencial de los seres humanos que componen
la comunidad juridica. Dicho esto, ;cOmo puede ser compatible con un verdadero Estado
Constitucional de Derecho, aquel que sanciona levemente conductas altamente dafinas?
Esto dltimo evidencia que, al contrario, al Estado le interesa proteger otro tipo de
criminalidad, bienes juridicos muy abstractos y subjetivos, antes que la proteccién de la

sexualidad infantil, como si se tratara de un bien juridico de escasa importancia.

Para que el Estado, a través de la politica criminal, asegure una certera concepcion
de la naturaleza del delincuente que comete actos de pornografia infantil, es necesario
asumir que los enemigos se apartan del derecho de un modo presumiblemente duradero,
no incidental, sin garantizar la minima seguridad cognitiva'’®. La conducta del criminal
debe propender a la grave vulneracion de intereses muy importantes para la sociedad y su
coexistencia pacifica; ello implica, de suyo, la proteccidn de la sexualidad de los menores,
que es uno de los sectores méas vulnerables de la sociedad. Logicamente, el delincuente
enemigo no ofrece la minima garantia de conducirse conforme a derecho, mientras que el
ciudadano, pese a haber cometido un delito incidentalmente, si ofrece dicha garantia.
Debeos tener en cuenta que los delitos de pornografia infantil pueden tener dos méviles
basicamente: el animo morboso o lubrico que, en general es movil de todos los delitos de
orden sexual; o en todo caso, el movil econdmico-lucrativo. EI mismo tipo penal del 183°

A del Codigo Penal, asi lo describe: “El que posee, promueve, fabrica, distribuye, exhibe,

115 “Este concepto equivale a la garantia cognitiva suficiente de un minimo de seguridad y respeto a la
seguridad de las demas personas. A quienes no ofrecen esta seguridad cognitiva, el Estado no puede
tratarlos como personas, pues se vulneraria el derecho a la seguridad de los demas”.

90



ofrece, comercializa o publica, importa o exporta por cualquier medio incluido la
internet, objetos, libros, escritos, im&genes visuales o auditivas, o realiza espectaculos
en vivo de caracter pornografico, en los cuales se utilice a personas de catorce y menos
de dieciocho afios de edad, sera sancionado con pena privativa de libertad no menor de
cuatro ni mayor de seis ainios y con ciento veinte a trescientos sesenta y cinco dias multa”.
Del elemento objetivo del tipo, se desprende que los verbos rectores de “distribucion”,
“promocion”, y “comercializacion”, tienen una finalidad eminentemente lucrativa; y
haciendo un andlisis costo-beneficio, en muchos casos hasta podria resultar rentable al
delincuente reincidir en la conducta tipica, en tanto que la sancién a imponerse no es
grave, y resulta mas valioso para ellos, cometer el delito que evitar cometerlo. Ello, desde

una perspectiva econémica del derecho penal.

Dentro del mismo analisis, y en funcién de la realidad social, debemos diferenciar
entre “persona” e “individuo”. Las personas desempefian roles en la sociedad, y dado que
la comunidad tiene una determinada expectativa en el cumplimiento de dichos roles, el
Estado se encuentra en la obligacion de sancionar el desacato o inobservancia de dichos
roles; estas infracciones quedan comprendidas dentro de un derecho penal del ciudadano.
En cambio, los individuos no forman parte de la estructura social, se autoexcluyen por su
conducta contraria a la norma juridica que todos los ciudadanos respetan. Sus actos, o son
sumamente peligrosos, o reiterativos. Por ello son considerados “enemigos”. Ahora bien,
si en el caso del delito de Pornografia Infantil, no se presenta necesariamente el caso de
la reiteracion, en cambio si son conductas sumamente peligrosas, cuando no dafiinas para
la indemnidad sexual de los menores, cuyo concepto hemos desarrollado ampliamente en

el marco tedrico.

Definitivamente, el incremento de los extremos de la pena conminada es una

manifestacion clara del Derecho Penal del Enemigo. Asi, “la denominacion dada por
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Jakobs no es la mas importante en si misma, sino que su importancia esta en que refleja
la descripcion de un fendmeno presente en la realidad social desde hace muchos afios
atrds, con caracteristicas propias tales como (...) la reduccion de garantias y el
incremento de penas **®. Esto debido a que, para Jakobs, el Derecho Penal del Ciudadano
es eminentemente persuasivo, preventivo; en cambio, el Derecho penal del Enemigo
combate concretamente (a veces adelantadamente) a sujetos de elevada peligrosidad que
con su conducta, ponen en peligro la supervivencia del Estado, y quiebran los pilares
valorativos esenciales sobre los que se asienta la comunidad juridica en términos de
normalidad. En suma, el ciudadano puede cometer acciones delictivas, pero reparables
por lo aislado de su acaecer, lo que no ocurre con los delitos de Pornografia Infantil, dado
el deseo deliberado de cometer hechos (dependiendo del verbo rector) que saben que son
de profunda gravedad y reprochabilidad; es decir, al contenido de la culpabilidad penal
debe afiadirse la absoluta desvaloracion por el bien juridico tutelado por este delito. El
delincuente no estima el valor de la indemnidad sexual, no lo concibe ni interpreta como
un valor concreto, sino como una mera abstraccion, como una lejana amenaza de sancion
pasible de ser burlada o en todo caso afrontada sin mayores consecuencias que la
privacion de libertad por un breve periodo de tiempo, sin que se cumpla con la finalidad

preventiva especial de la pena.
La Discusion en torno al Garantizo Penal

No es posible admitir que el Garantismo Penal sea una construccion planteada
solamente por Luigi Ferrajoli; maxime si dicho garantismo se encuentra conformado por
todo un sistema filoséfico del derecho basadas en la teoria de la justicia, proponiéndose

culminar el proceso liberador de la Iustracién y de la Revolucion Francesa. De manera

116 | ORENZO FLORES, Rossmery Elvira. Derecho Penal del Enemigo. Escuela de Postgrado de la
Universidad de San Martin de Porres-Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. Lima. 2006, p. 24.
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que como paradigma de la teoria del derecho, y como una breve sintesis de su amplio
contenido, se puede resumir como la ley del mas débil, “como técnica de tutela de los
bienes primarios de todos "*!’. Siendo asi, la tutela de los bienes juridicos de los menores
de edad (sobre todo los de indole sexual), es una necesidad apremiante de nuestros dias,
y consideramos que la propuesta contenida en nuestra hipotesis no es incompatible con

una adecuada interpretacion del garantismo penal.

Ciertamente, el garantismo desconfia del ejercicio del poder estatal, maxime si el
derecho penal es la maxima expresion de ius puniendi estatal, y su critica se enfoca
basicamente a éste. Sin embargo el garantismo no niega la necesidad de la existencia de
un poder punitivo: simplemente considera que este poder debe encontrarse siempre
limitado, siempre controlado, a efectos de no vulnerar los derechos fundamentales de los
sujetos infractores o investigados, lo cual no tiene nada de contradictorio con nuestra
postura, porque el hecho de elevar la pena conminada al delito de Pornografia Infantil, no
vulnera los controles de derechos fundamentales sobre todo si se realiza un correcto juicio
de ponderacidn entre la pena impuesta, el bien juridico lesionado y la profunda gravedad
del hecho. Es decir, que el Estado no dejaria de cumplir su rol garantista en tanto se
establezcan criterios de racionalidad para la modificacion de la pena conminada, dentro

de los limites de idoneidad y necesidad de la pena.

Es cierto que, como afirmaran en su momento Locke y Montesquieu, que del poder
hay que esperar siempre un potencial abuso que es preciso neutralizar. Sin embargo, el

medio para la neutralizacion del abuso no puede ser la anulacion del poder punitivo del

17 SAEZ CAPEL, José. El Garantismo Penal. La Logica Contrapuesta de Caréacter Represivo. Disponible
en http://www.uss.edu.pe/uss/RevistasVirtuales/ssias/ssias6/pdf/2.-
%20EL%20GARANTISMO%20PENAL,%20LA%20L%C3%93GICA%20CONTRAPUESTA%20D
E%20CAR%C3%81CTER%20REPRESIVO.doc. Web site visitada el 03 de marzo de 2017.
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Estado: el poder necesita aplicarse, claro que de manera racional y con limites, pero de

manera enérgica para no caer en el mero simbolismo.

Ahora bien, en cuanto al concepto que se deberia manejar en términos generales de
“garantia”, Ferrajoli lo expuso concretamente: “garantia es toda técnica normativa de
tutela de un derecho subjetivo”'®. Realizando una interpretacion adecuada de esta
definicion extensa, podemos colegir que el garantismo también ampara al ciudadano

victima del hecho delictivo, y lo debiera hacer a través de leyes penales eficaces.

Sin embargo, debemos admitir que el Garantismo Penal, por el momento, hace
alusion a un derecho penal minimo, de manera que se puedan colocar fuertes limites a la
actuacion del poder punitivo del Estado. Sin embargo este Derecho Penal minimo, no
significa la anulacion del ius puniendi, ni la eliminacion de la potestad sancionadora del
Estado; claro esta que cuando sea necesario, el derecho penal debe autorregularse o
controlarse incluso externamente, pero esta necesidad de frenar el derecho penal no existe
cuando se trata de acciones con un elevado grado de reprochabilidad, en atencion tambien

con el Principio de Fragmentariedad del Derecho Penal.

En ese orden de ideas, el principio de Fragmentariedad del Derecho Penal termina
respaldando nuestra posicion, en tanto que por este principio, solo las conductas mas
lesivas, aquellas consideradas méas graves, constituyen objeto de regulacién por la ley
penal. De esta manera, el derecho penal sanciona sélo fragmentos de las conductas
antisociales, dejando de regular las menos graves. El derecho penal, entonces, no tiende
a la proteccion de todo bien juridico, ni a la defensa de los bienes escogidos frente a

cualquier tipo de ataque; y menos aun pretende reprimir toda accion moralmente

118 FERRAJOLI, Luigi. “Sobre los Derechos Fundamentales y sus Garantias”. Disponible en
http://www.miguelcarbonell.com/cgi-bin/artman/admin.cgi?action=articleAdd# ftn4 Web site visitada
el 03 de marzo de 2017.
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reprobable. Este principio es consecucion del esfuerzo doctrinal para evitar que el Estado
abuse de su derecho de castigar. A decir de Hurtado Pozo, “el uso limitado de la represion
penal por parte del Estado, es exigido, igualmente, por la grave afectacion de los
derechos fundamentales del individuo que comporta la sancion. Sélo debe incurrirse a
este medio cuando sea absolutamente necesario: cuando la proteccion de los bienes
juridicos y la consolidacién de ciertos esquemas de conducta no sean alcanzables
mediante otras previsiones; de alli que se hable del derecho penal como de la Gltima
ratio”*'%. Ahora bien, en el caso de los Delitos de Pornografia Infantil, es manifiesta la
absoluta necesidad de aplicar una sancién penal ejemplar; no hacerlo también constituiria,

por omisién, una vulneracion de este importante principio rector del Derecho Penal.

En cuanto a los fines de la pena, Hurtado Pozo considera que no existe una
contraposicion entre prevencion y retribucion. Ello debido a que ambas concepciones
responden a preguntas diferentes. Las teorias retributivas responden a la pregunta sobre
la justificacion de la pena y no sobre su finalidad (¢el Estado tiene el derecho de imponer
el sufrimiento de la pena?), y por otro lado, las teorias retribucionistas se refieren a que
el fin primario del derecho penal serd alcanzado a través de la prevencion (general o
especial). Ambos extremos deben emplearse dosificadamente, tratando de conciliarlos,
porque de cara a la realidad penitenciaria, no se puede negar que la sancion penal en
nuestros dias, asi no se encuentre declarado por el titulo preliminar del cédigo penal como
un fin de la pena, la retribucidn y el sufrimiento al penado se encuentra presente a lo largo

de toda la ejecucion de una pena efectiva.

118 HURTADO POZO, José. Manuel de Derecho Penal. 2da. Edicion. EDDILI. Lima. 1987, p. 14.
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CAPITULO IV

VALIDACION DE HIPOTESIS

4.1. Validacion de la hipotesis general

La validacion de la hipotesis es el proceso de probar si la hipotesis en verdadera o
falsa, aportando evidencia a favor o en contra de la hipotesis planteada. En nuestro caso,
al ser la hipotesis eminentemente teorica, para validar las hipdtesis, sera necesario
describir las evidencias que sustenten la validez de la misma.

En los capitulos anteriores, hemos sentado las bases tedricas de nuestra
argumentacion en aras de comprobar la validez de las hipotesis general y especificas. Para
ello, hemos respaldado nuestra propuesta con la teoria penal de Giinther Jakobs,
empleando el Derecho Penal del Enemigo, pues consideramos objetivamente que los
criminales que atentan de una u otra forma contra la indemnidad sexual de los menores
de edad, no deberian encontrarse amparados por un derecho penal del ciudadano, sino
deberia considerarseles enemigos de la sociedad, dada la grave reprochabilidad de sus
actos y las terribles consecuencias de su conducta en la victima (sobre todo de indole
psicoldgico). Luego de analizada la doctrina predominante en materia de dogmatica
penal, se llegd a establecer nitidamente que, en efecto, el Cddigo Penal no otorga un
debido tratamiento penoldgico al delito de Pornografia Infantil, dado que la sancién
conminada resulta a todas luces diminuta, en parangon con la grave reprochabilidad social
gue genera este delito, y las terribles consecuencias psicologicas que trae para la victima.
Sustentados en la teoria del Derecho Penal del Enemigo, consideramos que en ese grupo
de criminalidad dura y en extremo perniciosa, debe considerarse también al agente del
delito de pornografia infantil, dada su escasa o nula estimacion por un bien juridico de
elevado valor para la construccion ética de la sociedad: la indemnidad sexual de los

menores.
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Los criterios doctrinarios que hemos empleado pertenecen al razonamiento central
de Ginther Jakobs y se encuentra directamente relacionado a la peligrosidad que define
a los que cometen este tipo de delitos. Debe entenderse, pues, la peligrosidad criminal
como la tendencia de una persona a cometer un delito (probabilidad de comision de actos
futuros), evidenciada generalmente por la conducta antisocial de grave vulneracién de
bienes juridicos trascendentes para la sociedad en su conjunto). No debe entenderse s6lo
como una valoracion del riesgo como juicio de probabilidad de naturaleza puramente
criminologica o predictiva, sino también debe emplearse esta categoria como la
caracterizacion de la conducta criminal de quien ya ha cometido un hecho reprimible
penalmente, de ahi que se afirme que quien cometio el hecho delictivo es un sujeto
peligroso, acarreandole dicha peligrosidad, la condicion de enemigo, con el ulterior

tratamiento que se deriva de la doctrina Jakobsiana para aplicarse en estos casos.

De lo sefialado, hay que considerar que la valoracion de la peligrosidad queda con
frecuencia vinculada a efectos de inseguridad juridica y social para los miembros de la
comunidad politica; el Estado se muestra complaciente con sujetos peligrosos, de quienes
nos e puede esperar el cumplimiento de ninguna expectativa moral ni social, por cuanto
la abierta desobediencia de la norma y de su rol como ciudadano ha sido quebrantado
grave y voluntariamente, sin mayores consideraciones que la real satisfaccion del animo
lubrico o el lucro econdmico, el segundo de ellos, cualificado por la doctrina como un

mavil ruin por su esencia antivalorativa per sé.

Asimismo, a lo largo de la tesis se ha demostrado que, en cuanto al Art. 183-A del

Cadigo Penal, el legislador ha vulnerado a todas luces el principio de Proporcionalidad
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de las Sanciones. Al respecto, debemos afirmar que para la correcta aplicacion de este
principio rector del Derecho Penal, es necesario complementarlo con el sub principio de
idoneidad; es decir, dado que la ley penal interviene en el derecho a la libertad persona y
otros derechos fundamentales, en el test de idoneidad, el actor del derecho debe constatar
que la pena es idonea para la consecucion de un objetivo constitucionalmente legitimo.
Este examen se basa en la afirmacion que la pena sélo sera constitucionalmente valida si
tiene como fin la proteccién de bienes juridicos de relevancia constitucional y tipifica
conductas que realmente lesionen o pongan en peligro los bienes juridicos trascendentales
de la sociedad. Es decir, que la relevancia constitucional del bien juridico como la
dafosidad social justifiquen la sancion penal. Dicho de otra manera, se trata de realizar el
andlisis de una relacion medio-fin, para constatar que la idoneidad de la medida tenga
relacion con el fin elevado del derecho penal, es decir, contribuir a la proteccion de los
derechos sumamente relevantes para el sostenimiento armonico de la sociedad, fundada
en valores de singular importancia, y sobre todo, protegiendo los sectores mas vulnerables

de la sociedad.

Esto Gltimo no podré concretarse en la medida que la sancion penal resulte minima
e incluso simbdlica en relacion a la gravedad del dafio causado. Entonces sélo seré idonea
una sancion ejemplificadora que realmente genere un efecto de prevencion general y
especial. Incluso asi lo determind el Tribunal Constitucional, al definir la idoneidad: “...
consiste en la relacién de causalidad, de meio a fin, entre el medio adoptado, a través de
la intervencidn legislativa, y el fin propuesto por el legislador; se trata de una relacion

medio-fin 1%,

120 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. PLENO JURISDICCIONAL 00008-2012-P1/TC.
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En la misma sentencia, el Tribunal también se ha referido a la actuacion que debe
desarrollar el legislador: “la actuacién del legislador tiene por finalidad, entre otras, la
de optimizar el fin preventivo general de las penas en su vertiente negativa, es decir,
optimizar el efecto desmotivador que la amenaza de la imposicion y ejecucion de una
pena severa genera en la sociedad, protegiendo preventivamente el bien tutelado por el

derecho penal "*?*.

Finalmente, la sancién penal tiene también por propdsito asegurar otro fin de la
pena, cual es la denominada prevencion especial de efecto inmediato, es decir, permitir
al delincuente dar un firme paso en la internalizacion del dafo social ocasionado por su
conducta. Constituye pues, un medio eficaz para la garantizacion de los bienes juridicos
una sancion penal acorde a la gravedad del dafio causado; contrario sensu, también se
puede quebrantar el principio de proporcionalidad a nivel legislativo, otorgandole un

tratamiento indebido a la sancién penal.
4.2. Validacion de la hipdtesis especifica 01

Ahora, una vez contrastada la hipotesis general, debemos corroborarla con la
hipdtesis especifica 01, y determinar si la sancion conminada para el delito de pornografia
infantil corresponde a un Estado Constitucional de Derecho. Esta probado que no, dado
que una teoria de los derechos fundamentales de la ley fundamental se caracteriza porque
es una teoria sobre determinados derechos fundamentales positivamente validos en un
orden juridico determinado, sea que se plantee problemas que conciernen a todos los

derechos fundamentales o en todo lo derechos fundamentales de determinado tipo*?2, En

121 |bidem.
12CARRILLO, Yezid. “Aproximacién a los conceptos de Neoconstitucionalismo y derechos
fundamentales”. En: Revista Saber-Ciencia y Libertad. Volumen 5. No. 1. Cartagena: Universidad
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definitiva, una adecuada proteccion de los derechos fundamentales y un cumplimiento
irrestricto de la obligacion juridica de respetar el bien juridico de la indemnidad sexual
de los menores, sdlo serd posible en la medida que el derecho penal actue
coordinadamente con el paradigma neoconstitucional; la interrelacion esencial que debe
existir entre estas, pese a la distincién jerarquica, exige una compatibilidad en los fines
que se plantea tanto el Derecho Constitucional y el Derecho Penal. En el caso del delito
de Pornografia Infantil, es menester que se reconsidere la pena conminada por el cddigo
penal, con la finalidad de compatibilizar esta sancion con el Estado Constitucional de

Derecho y sus elevados fines proteccionistas de la dignidad humana.

De igual manera ocurre con la constatacion de que la pena conminada antes
sefialada, no cumple con las exigencias minimas de un estado social de derecho, en tanto
que este propende a la realizacion personal y social del sujeto de derecho miembro de la
comunidad juridica. EI Estado de derecho es insuficiente para hacer realidad el principio
formalmente consagrado de la igualdad, pues el legislador no tiene en cuenta, dentro de
tal Estado, las relaciones sociales de poder, convirtiendo asi el derecho en una expresion
de los mas fuertes. Por el contrario, el Estado social de derecho ha de proponerse
favorecer la igualdad social real y a cada individuo propendiendo a su desarrollo personal
y comunitario. Esto trae como consecuencia la obligacion de proteger derechos tales
como la indemnidad sexual en el caso de los menores y la libertad sexual en el caso de
los mayores de edad. Esta probado a lo largo de la tesis, que en este extremo tampoco es
compatible la pena conminada en cuestion, porque su efecto simbdlico no cumple los

minimos estandares de prevencidn juridica del delito.

Libre, Sede Cartagena. Disponible en https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/5109406.pdf. Web
site visitada el 07 de marzo de 2017.
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4.3.Validacion de la hipétesis especifica 02

La configuracion juridico-politica del Estado peruano no obedece solamente a un
Estado Constitucional, sino también a un Estado Social de Derecho. Ello significa que el
Per( se caracteriza por ser un Estado que valora y protege la integridad fisica y moral de
todos los miembros integrantes del cuerpo politico; en un Estado Social de Derecho, se
fortalecen y se garantizan los derechos minimos, y se propende a la existencia de
condiciones minimas de existencia del ser humano que conforma el cuerpo politico; en
suma, se tiende a la bisqueda de determinados estandares minimos socio-econémicos que
posibiliten al hombre su plena integracion y desarrollo. EI ambito de dicha proteccion se
extiende, por ejemplo, a los &mbitos de educacion, salud, trabajo, vivienda, defensa del
medioambiente, y garantizacion de los derechos humanos a través de la legislacion. Y
precisamente en este Ultimo aspecto del Estado Social de Derecho es en el que

pretendemos basar la validacion de nuestra segunda hipotesis.

Se ha expresado coherentemente a lo largo de la tesis, que una pena conminada
minima o contemplativa, lejos de garantizar los derechos del imputado y menos ain de la
victima, se aleja dramaticamente de los postulados esenciales de un Estado Social de
Derecho. Al parecer, en nuestro pais se vivencia una suerte de “discriminacion juridica”
para las victimas de los delitos de pornografia infantil, en tanto que no solo quedan
relegadas en el proceso penal o expuestas a la revictimizacion por parte de los 6rganos
que administran justicia, sino que ni siquiera podrian, en el mejor de los casos, ver
adecuadamente reprimida la conducta que les ha generado profundo dafio psico-
existencial. Y obviamente, el Estado Social de Derecho no es un Estado que margina,
sino uno que es inclusivo y ponderado incluso en la asignacion de penas para delitos
graves. Reclamamos, entonces, como caracteristica de un derecho penal que corresponde

al Estado Social, que sus leyes penales no puedes ser ajenas a sus valores.
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Un Estado Social de Derecho emplea sistemas para cumplir sus fines. En el presente
caso, el sistema de administracion de justicia penal, donde se ven involucrados normas,
principios, instituciones, autoridades. Definitivamente, al tratarse de un problema
normativo, la crisis reside en la no adaptabilidad a un anhelado Estado Social de Derecho,
de normas tan contemplativas como la que se ha criticado a lo largo de la investigacion.
Incluso, hay que resaltar que en un Estado Social de Derecho, la palabra clave es la
“planificacion” mesurada, razonada que haga el Estado, del desempefio de sus sistemas
normativos tendientes a mejorar la vida de los ciudadanos, y no a empeorarla. EI Derecho

Penal no puede ser sindnimo de afrenta para la victima.

Ahora bien, tedricamente sabemos que las tensiones que se originan en el contexto de
un Estado Social de Derecho, por su naturaleza, deben resolverse institucionalmente, a
través del ordenamiento juridico de dicho pais. EI hecho denunciado en la presente
validacion no implica que no se puedan tomar medidas de caracter legislativo para que la
configuracion de nuestra ley penal en cuanto al delito de pornografia infantil, sea
verdaderamente una expresion justa del Estado Social de Derecho. De ello,
necesariamente, se derivan tanto nuestras conclusiones como nuestras sugerencias sobre

el particular.

4.4 Validacion de la hipdtesis especifica 03

La doctrina penal ha fortalecido en los Gltimos afios el concepto de “pena conminada”,
entendiendo que en la mayoria de delitos, las leyes penales asignan un minimo y un
maximo a la pena, sea esta pena privativa de libertad, pena pecuniaria o pena limitativa
de derechos, determinando asi el inicio y el fin de las posibilidades de la decision penal

del 6rgano jurisdiccional. Y también es cierto que desde su entrada en vigencia, el Codigo

102



Penal se ha modificado mas de quinientas!?® veces para “mejorar” situaciones normativas
intrascendentes y que no afectan gravemente ni la preservacion del Estado Constitucional

ni Social de Derecho.

Desde nuestra propuesta, nos preguntamos, ¢si se han realizado tantas modificaciones
irrelevantes en el Cédigo Penal, por qué no elevar la pena conminada para los delitos de
pornografia infantil que generan un profundo dafio psico-existencial a los menores de
edad? ¢acaso solamente la violacion sexual o los actos contra el pudor en agravio de
menores son conductas que merezcan especial atencién del derecho penal? Las respuestas
son evidentes, y fluyen de lo expuesto a lo largo de la tesis, en el sentido que la existencia
de leyes penales blandas para conductas graves, no solo atentan contra el principio de
proporcionalidad de las sanciones, sino que se convierten en verdaderos mantos
protectores para los criminales que, por lucro o motivados por un &nimo librico, no dudan
en vulnerar la indemnidad psico sexual de los menores de edad. Y si, a decir de Beccaria,
las penas deben tener un efecto positivo en la sociedad, en este caso el efecto seria
contrario a las necesidades juridicas de la misma, porque el mensaje legislativo a la
sociedad, por el momento, es claro: vayan y destruyan la indemnidad psicosexual de un
menor de edad a través de actos de pornografia infantil, porque al no revestir la gravedad
de una violacién sexual, incluso se les podria sancionar con una pena condicional. Hasta

suena como un incentivo para dichas conductas.

Ello no significa, desde luego, que propongamos que se caiga en el populismo legal.
Al contrario, criticamos duramente que se utilice vulgarmente el derecho penal para

sancionar todo lo sancionable, obviando principios elementales como el principio de

123 “El Cédigo Penal ha Sido  Modificado 577  veces”. Disponible  en
http://laley.pe/not/657/el codigo penal ha sido modificado 577 veces. Web site visitada el 01 de
abril de 2017.
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fragmentariedad o el principio de Gltima ratio del derecho penal. Somos conscientes de
ello: el derecho penal no puede emplearse populista 0 demagdgicamente; que de otro lado,
es una practica usual en nuestro medio. Sin embargo, debemos tener en cuenta la
naturaleza de la conducta desarrollada, que por las consideraciones apuntadas
previamente, contienen un alto grado de reprochabilidad penal, y que de ninguna forma
podrian ser sancionadas administrativamente, o empleando medios alternativos de
solucion de los conflictos. Por lo menos, ello deviene en incompatible con un sistema

penal que se precie de ser fragmentario.

En ese sentido, se hace necesario que la pena conminada para los delitos de
pornografia infantil se eleve proporcionalmente al dafio causado, de manera que dicha ley
penal se inserte a un sistema penal eficaz y a la vez, protector de la dignidad humana. Ello
no implica caer en populismos, porque los fundamentos de caracter dogmatico y juridico
que hemos pretendido alcanzar con la presente tesis, son contundentes a favor de elevar
dicha sancidn, en concordancia con otras leyes penales sobre violacion de los derechos
sexuales de los menores, pues entendemos también que existen conductas mucho mas
reprochables, como la violacidn sexual o los actos contra el pudor en agravio de menores,
y asumimos que al elevar la pena conminada para la pornografia infantil, tampoco el
legislador podria sobrepasar las penas conminadas para esos otros delitos que,

innegablemente, revisten mayor gravedad.
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CONCLUSIONES
1. El derecho penal se desenvuelve dentro de un Estado Constitucional de Derecho,
y por lo tanto debe coadyuvar a la proteccion efectiva de los derechos de la
ciudadania, y en el caso particular de esta tesis, la proteccion de la indemnidad

sexual de los menores.

2. El derecho penal se desenvuelve dentro de un Estado Social de Derecho, por lo
que debe propender a la realizacion personal y social de cada individuo empleando
para ello la sancién penal, como mecanismo de proteccion y de control social
formal. Sin embargo, pese a tal exigencia, resulta contradictorio que existan leyes
penales con sanciones simbdlicas, especificamente en el caso del Art. 183-A del
Caodigo Penal, que no sancionan adecuadamente delitos de suma gravedad como

la pornografia infantil.

3. Existe la urgente necesidad de modificar las penas conminadas por el Art. 183-A
del codigo penal peruano, elevandolas significativamente en funcién de la
manifiesta gravedad y reprochabilidad social de la conducta, al atentar
directamente contra la indemnidad sexual y el desarrollo psicosexual de los

menores de edad.

4. Elderecho penal del enemigo debe aplicarse dosificadamente en el incremento de
la pena conminada por el Art 183-A del codigo penal, en tanto que un exceso en
su aplicacion podria producir el descontrol del poder punitivo del Estado, lo que

es un extremo no deseado por la sociedad.
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5. El garantismo penal debe entenderse como la “minima intervencion del derecho
penal”, lo que no significa que el derecho penal debe desentenderse de sancionar
adecuadamente conductas altamente dafiinas como la pornografia infantil, para
lograr incluso evitar que, a través de un andlisis costo-beneficio, al sujeto agente

le resulte hasta lucrativo cometer el hecho tipico y ser sancionado simbdlicamente.
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RECOMENDACIONES
1. Nos permitimos sugerir que se modifique el Art. 183-A del cddigo penal peruano
en el extremo de la pena conminada para el tipo basico de pornografia infantil,
elevandola considerablemente. El nuevo texto de dicho articulo deberia ser, segun

nuestra apreciacion:

"Articulo 183-A.- Pornografia infantil: ElI que posee, promueve, fabrica,
distribuye, exhibe, ofrece, comercializa o publica, importa o exporta por cualquier
medio incluido la internet, objetos, libros, escritos, imagenes visuales o auditivas,
0 realiza espectaculos en vivo de caracter pornografico, en los cuales se utilice a
personas de catorce y menos de dieciocho afios de edad, serd sancionado con pena
privativa de libertad no menor de seis ni mayor de ocho afios y con ciento veinte

a trescientos sesenta y cinco dias multa.

Cuando el menor tenga menos de catorce afios de edad la pena sera no menor de
ocho ni mayor de diez afios y con ciento cincuenta a trescientos sesenta y cinco

dias multa.

Si la victima se encuentra en alguna de las condiciones previstas en el ultimo
parrafo del articulo 173, o si el agente actla en calidad de integrante de una
organizacion dedicada a la pornografia infantil la pena privativa de libertad sera
no menor de diez ni mayor de catorce afios. De ser el caso, el agente sera

inhabilitado conforme al articulo 36, incisos 1, 2,4y 5.”
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2. Que, el legislador, en el futuro, deberd tener en cuenta que en materia penal, la
pena conminada para cualquier delito, debe ser compatible con el Estado
Constitucional y Social de Derecho, no simbélica, en tanto que del Derecho Penal
no actla independientemente de estos principios; y en aras de cumplir los elevados

fines de dichos sistemas y bajo sus normas rectoras.
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