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RESUMEN

La presente investigacion tiene como problema central a ¢ Cuéles son las razones juridicas
para incorporar el delito de proposiciones sexuales a menores de edad en el Cédigo Penal
peruano segun la Ley de Delitos informaticos N° 300967 El objetivo principal fue:
Determinar las razones juridicas para incorporar el delito de proposiciones sexuales a
menores de edad en el Cdédigo Penal peruano segun la Ley de Delitos informéaticos N°
30096.; y los objetivos especificos: i) Analizar la relacion que existe entre el Derecho
Penal y Derecho Constitucional, para poder determinar si la incorporacion del delito de
proposiciones sexuales a menores de edad transgrede principios fundamentales, ii)
Determinar las razones socio juridicas que sirvieron como base para la incorporacion del
delito de proposiciones sexuales a menores de edad a través de la ley de delitos
informaticos. La hipdtesis fue: La incorporacion del delito de proposiciones sexuales a
menores de edad a través de la Ley de Delitos Informaticos afectaria al Programa Penal
— Constitucional porque transgrede los principios fundamentales de la Constitucion:
principio de unidad de la Constitucion, principio de concordancia practica, principio de
fuerza normativa y supremacia constitucional. Los métodos utilizados para la presente
investigacion son el método dogmatico. La conclusion a la que se arriba es: La
incorporacion del delito de proposiciones sexuales a menores de edad a través de la ley
de delitos informaticos, permite evitar la afectacion al principio de unidad de
Constitucidon, dado que la incorporacién de manera aislada y sin tener en cuenta las demas
normas. Afectaria también al principio de concordancia practica y fuerza normativa de la
Constitucién, porque la norma que hace punible al delito de proposicién sexual mediante
medios informaticos no responde al sistema de normas con coherencia y de acuerdo al

mandato constitucional.

Palabras Clave: Delito informatico, grooming, proposicién sexual, medios informéticos
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ABSTRACT

The present investigation has as a central problem a What are the legal reasons to
incorporate the crime of sexual propositions to minors in the Peruvian Criminal Code
according to the Computer Crimes Law No. 30096? The main objective was: To
determine the legal reasons to incorporate the crime of sexual propositions to minors in
the Peruvian Criminal Code according to the Computer Crimes Law No. 30096 .; and the
specific objectives: i) Analyze the relationship between Criminal Law and Constitutional
Law, in order to determine whether the incorporation of the crime of sexual proposals to
minors violates fundamental principles, ii) Determine the socio-legal reasons that served
as the basis for the incorporation of the crime of sexual propositions to minors through
the law of computer crimes. The hypothesis was: The incorporation of the crime of sexual
propositions to minors through the Law on Computer Crimes would affect the Criminal -
Constitutional Program because it violates the fundamental principles of the Constitution:
principle of unity of the Constitution, principle of practical agreement, principle of
normative force and constitutional supremacy. The methods used for the present
investigation are the dogmatic method. The conclusion that is reached is: The
incorporation of the crime of sexual propositions to minors through the law of computer
crimes, allows to avoid the affectation to the principle of unity of Constitution, since the
incorporation in an isolated way and without having Consider the other rules. It would
also affect the principle of practical concordance and normative force of the Constitution,
because the norm that punishes the crime of sexual proposition through computer means
does not respond to the system of norms with coherence and according to the

constitutional mandate.

Keywords: Computer crime, grooming, sexual proposition, computer media
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INTRODUCCION
En una sociedad democréatica que responde a un Estado Constitucional de Derecho, es
importante que las normas de todos los cuerpos normativos respondan a un mismo sistema
y unidad constitucional, vale decir que las normas de los diferentes cuerpos normativos
tengan un desarrollo dentro de los pardmetros y principios constitucionales.
Por otro lado, también es importante mencionar que, en un Estado Constitucional de
Derecho, debe primar la armonia social en base a la seguridad juridica; por lo que, es
necesario que todas las acciones que tome el Estado en base al ius puniendi, sea teniendo
en cuenta los principios constitucionales, de tal forma que se evidencie y materialice el
principio de legalidad.
Ademas, es importante que una sociedad democratica, esté legislada con normas que
permitan efectivizar el derecho en todas sus formas, de tal manera que se emitan normas
de caracter preventivo y sancionador, asi como con una vision de proteger los bienes
juridicos y los derechos fundamentales.
Dentro de dicho contexto, la tipificacion de conductas se hace indispensable desde la
vision del Derecho Penal; sin embargo, dicha tipificacion debe responder a situaciones
enmarcadas dentro de la Constitucion, ello implica el respeto y la concordancia con los
principios constitucionales de unidad, supremacia, fuerza normativa y concordancia, de
tal forma que las conductas punibles se enmarquen con caracteristicas de unidad o de un
todo, evitando las contrariedades entre normas y olvidando que un principio basico de los
cuerpos normativos es el principio de legalidad, y en el caso del Derecho Penal, el
principio de subsidiariedad, fragmentariedad y lesividad.
Teniendo en cuenta todo lo dicho lineas arriba, es necesario indicar que la Ley 30096 de
los delitos informaticos, especificamente el articulo que hace mencién al delito de

proposiciones sexuales a menores de edad mediante medios informaticos vulnera
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principios constitucionales y principios penales basicos. Por ello, para comprender la
problematica del presente trabajo, se desarrolla en cinco capitulos.

En el primer capitulo, se desarrollan campos teméticos relacionados con los aspectos
metodoldgicos, los mismos que se desenvuelven en funcion a la pregunta de
investigacion: ¢ De qué forma afecta la incorporacion del delito de proposiciones sexuales
a menores de edad a través de la Ley de Delitos Informaticos?, y de la hipétesis: La
incorporacion del delito de proposiciones sexuales a menores de edad a traves de la Ley
de Delitos Informéticos afectaria al Programa Penal — Constitucional porque transgrede
los principios fundamentales de la Constitucion: principio de unidad de la Constitucion,
principio de concordancia practica, principio de fuerza normativa y supremacia
constitucional.

En el segundo capitulo, se desarrollan aspectos relacionados con el marco teérico y de las
teorias que sustentan la investigacion, asi como de algunos antecedentes respecto al tema.
En el tercer capitulo, se desarrollan temas relacionados con el derecho penal y el derecho
constitucional, en relacion a la incorporacion del delito de proposiciones sexuales a
menores de edad a traves de medios informaticos.

En el cuarto capitulo, se desarrollan aspectos generales relacionados con los antecedentes
y conceptos en la incorporacion del delito de proposiciones con fines sexuales a nifias,
nifios y adolescentes, rescatando jurisprudencia internacional y las evidencias que indica
el Proyecto de Ley N° 3427-2018-CR.

En el quinto capitulo se realiza, en base a la argumentacién, las razones juridicas por las
que se debe incluir el delito de proposiciones sexuales a menores de edad a través de la
ley de delitos informaticos, asi como de los principios constitucionales que se vulneran
con dicha incorporacion.

Finalmente se presentan las conclusiones, recomendaciones y referencias.



CAPITULO I

ASPECTOS METODOLOGICOS

1.1. Planteamiento del problema
Considerando que en la actualidad, a partir de las Ultimas décadas, existe un
vertiginoso avance de la ciencia y la tecnologia, sobre todo lo referente al desarrollo
de las telecomunicaciones, dentro de ello el internet, con ello el fendbmeno de la
globalizacién que llega a los diferentes hogares a través laptops, méaquinas de
escritorio, celulares y otros dispositivos, en los cuales existe el acceso a la
comunicacion e informacion con diferentes redes sociales, tales como : Twitter,
Facebook, WhatsApp, Messenger y otros, las personas de diferentes edades, sobre
todo los jovenes, tienden a enviar o recibir informacidn que transgrede los limites del
respeto y la integridad emocional, poniendo en riesgo el desarrollo normal de la
personalidad de los adolescentes, menores de edad y demas grupos de personas (Diaz

Lazo, Pérez Gutiérrez, & Florido Bacallao, 2011).

El uso de las redes sociales, es un fendmeno de la comunicacion que tiene ventajas y
desventajas, debido a que por la imposibilidad o dificultad para controlar la calidad
y cantidad de informacion que se difunde (desventaja), es un medio que se ha
constituido como principal gestor o incitador para provocar situaciones relacionadas
con conductas que atentan contra la libertad sexual, dado que a través de las redes
sociales o conversas a través de ellas, se difunde aspectos relacionados con
incremento de violaciones sexuales, prostitucion, pornografia, abusos sexuales,

pederastia y trata de personas, entre otros (Goebaga Olaizola, 2017).



Cuando se difunde o se utiliza las redes sociales o corro electronico para difundir
aspectos relacionados con conductas que atentan contra la libertad sexual
principalmente, se manifiesta el Grooming, en el que personas mayores de edad,
haciéndose pasar por adultos, se relacionan con menores de edad, ganando espacio
como potenciales amigos en base a la confianza; sin embargo, las redes sociales se
utilizan como medio para enviar imagenes erdticas e imagenes relacionadas con ello,
perturbando su integridad e incitando al desarrollo de una manifestacion sexual

inducida (Martinez Amorés, 2016).

Siendo el internet un medio masificado, sin filtros que permitan un control efectivo
a las redes sociales, los menores de edad que tienen acceso a internet tienen un alto
riesgo de ser captados por personas que se dedican a enviar videos, mensajes,
imagenes o afines relacionados con la pornografia y el erotismo; sumandose a ello la
ingenuidad de los menores de edad, convierte un mecanismo potente para provocar
conductas inadecuadas y con ello afectacion a la integridad psicoldgica y hasta fisica,
dado que los mayores de edad dedicados al Grooming la intencion real a la que se
dedican es la pedofilia, pornografia infantil, entre otros (Ruiz Grau, 2017), por ello,
si bien es cierto a nivel internacional se conoce respecto al Grooming, es plausible
que es necesario la tipificacion penal en el Cdodigo Penal peruano, de tal forma que

se genere la responsabilidad penal de dichas conductas.

Ante esta realidad, es preciso mencionar que, en la actualidad, mediante la Ley N°
30096, Ley de Delitos Informaticos, vigente desde el 22 de octubre del 2013 en el
Articulo 5° se menciona un penal auténomo el delito de las proposiciones a menores

con fines sexuales a traves de los medios tecnoldgicos; sin embargo, de la forma
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como se encuentra establecida la norma, al sancionar conductas que causan agravio
a la indemnidad sexual de los menores verificamos en el marco descriptivo diversas

dificultades para la aplicacion del tipo penal, como son las siguientes:

En el Articulo 5° de la Ley N° 30096 sobre “Delitos informaticos” se debe tener
una visiobn méas estratégica en relacion a este tipo de captacion, ya que los
encargados de controlar y sancionar no dan importancia a este tipo de delito, que
por lo general esperan que se genere un dafio mayor para ahi dar sancion como el
caso de violacién sexual, trata de personas, prostitucion que son los casos mas

comunes (Amoros Rangel & Amoros Rangel, 2015).

En laactualidad las personas de diferentes edades, sobre todo los menores de edad,
usan el internet para relacionarse con otras personas, buscando contactos en
apariencia de su misma edad, de otras regiones del pais o de otros paises; sin
embargo, al contactarse con un menor de edad, a quien si se le hace alguna
propuesta de indole sexual o que atente contra la integridad del menor, se estaria
atentando contra la libertad sexual o afines; por lo que ante ello, debe ser la
DIVIDANT que se encargaria de verificar la informacion guardada y monitorear
contactos, de tal forma que se genere la responsabilidad penal (Amoros Rangel &

Amoros Rangel, 2015).

Por ello, hay desproporcionalidad en cuanto a la pena, ya que en el tipo penal es

mayor a los delitos establecidos en el Libro Contra la Libertad Sexual.



1.2.

1.3.

Es incompatible ya que nos regimos en un Estado Constitucional de Derecho porque
se contrapone a las garantias esenciales y principios que rigen el Derecho penal y
Constitucional. Por ello, de la forma que en la actualidad se encuentra estipulado los
delitos informaticos en el articulo 5 de la Ley N° 30096, no existe una compatibilidad
y proporcion respecto a la responsabilidad penal, dado que se esta dejando de lado
los dafios que pueden producir el Grooming en menores de edad; por lo que se

propone el siguiente problema de investigacion:

Formulacion del problema
¢ Cudles son las razones juridicas para incorporar el delito de proposiciones sexuales
a menores de edad en el Codigo Penal peruano segun la Ley de Delitos

informaticos N° 300967?

Justificacion

La presente investigacion se justifica por las siguientes razones:

Permite determinar las razones juridicas para incorporar el delito de proposiciones
sexuales a menores de edad en el Codigo Penal peruano segun la Ley de Delitos
informéaticos N° 30096.

Ademas, la investigacion es importante porque permitira evaluar las decisiones de
los legisladores para incorporar nuevos tipos penales, en muchos de los casos como
una manifestacién mediatica a las noticias criminales, pero sin estudio de los factores
criminoldgicos.

También se justifica porque permite evaluar, la peligrosidad en el uso de las redes
sociales por los menores de edad y de los riesgos a los que estan expuestos si son

victimas del Grooming, de tal forma que se considere a las redes sociales como una
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1.4.

facilidad para la comunicacion, pero al mismo tiempo un riesgo para quienes son
victimas de quienes de manera maliciosa perturban el desarrollo integral de los
menores de edad; por lo que, a pesar de la existencia de la Ley 30171 (modificatoria
de la Ley 30096), Ley de Delitos Informaticos, en el articulo 5 regula “proposiciones
a niflos, nifas y adolescentes con fines sexuales por medios tecnoldgicos”, no existe
en la ley sustantiva penal, un contenido esencialmente suficiente para la proteccion
de los menores que son victimas de proposiciones con fines sexuales por medios
tecnoldgicos. Asimismo, no existe ninguna iniciativa ni por parte del sector publico,
ni el sector privado para realizar medidas de prevencion para contrarrestar las
conductas delictivas de este tipo.

Otra de las razones que justifican el presente trabajo de investigacion, es que permite
comprender que, pese a los esfuerzos para llegar a cubrir los actos impunes que se
viene cometiendo a través de la tecnologias de la comunicacion e informacion esta
modificatoria tiene muchas falencias y vacios legales las observadas para este tema
de investigacién son los verbos que se utilizan para tipificar las proposiciones a nifios
nifias y adolescentes; La presente justificacion de la investigacion realizada busca se
proteja a la poblacion que se encuentra en desventaja es decir los menores de edad,

siendo que este sector de la poblacion merece mas atencion

Objetivos

1.4.1.Objetivo general
Determinar las razones juridicas para incorporar el delito de proposiciones
sexuales a menores de edad en el Codigo Penal peruano segln la Ley de Delitos

informéaticos N° 30096.



1.4.2. Objetivos especificos
a) Analizar la relacion que existe entre el Derecho Penal y Derecho Constitucional,
para poder determinar si la incorporacion del delito de proposiciones sexuales a

menores de edad transgrede principios fundamentales.

b) Determinar las razones socio juridicas que sirvieron como base para la
incorporacion del delito de proposiciones sexuales a menores de edad a traves de

la ley de delitos informaticos.

1.5. Hipdtesis
Las razones juridicas para incorporar el delito de proposiciones sexuales a menores
de edad en el Cédigo Penal peruano segin la Ley de Delitos informaticos N° 30096,
son: evitar la afectacion del Programa Penal — Constitucional trasgrediendo los
principios fundamentales de la Constitucion: principio de unidad de la Constitucion,
principio de concordancia practica, principio de fuerza normativa y supremacia

constitucional.

1.6. Metodologia de la investigacion
La investigacion se desarrollard teniendo en cuenta los siguientes aspectos

metodoldgicos.

1.6.1. Por su finalidad

Por su finalidad es una investigacion bésica y descriptiva



1.6.2.

1.6.3.

1.6.4.

1.6.5.

1.6.6.

Por su enfoque

La presente investigacion es de enfoque cualitativo, dado que tanto para la
ejecucion, asi como para la contrastacion de la hipotesis no se hacen uso de
cifras estadisticas, sino se desarrolla a partir de argumentos basados en la

doctrina, la jurisprudencia y las normas.

Disefio
El disefio de la investigacion es no experimental, dado que no se manipularan

variables de la hipotesis.

Dimension temporal

El desarrollo de la investigacion es de corte transversal, dado que se limita al
estudio de la incorporacidn del delito de proposiciones sexuales a menores de
edad a través de la ley de delitos informéaticos con casos de los

afios 2018 y 2019.

Dimensién espacial
La investigacion se desarrolla atendiendo la temética del presente trabajo de

investigacidn con casos que se circunscriben a la region Cajamarca.

Unidad de analisis, universo y muestra
Debido a que es una investigacion doctrinaria no se hace uso de universo ni
de muestra, tampoco de unidad de analisis, porque en el sentido estricto de la

investigacion hace referencia a una persona.



1.6.7. Meétodo de investigacion

Los métodos que se utilizardn en la presente investigacion son los métodos

generales: analitico- sintético y deductivo; asi como los métodos juridicos:

dogmatico, metodo literal y método de la ratio legis.

1.6.7.1.

A)

B)

Métodos juridicos

Método de la Dogmaética juridica

Teniendo en cuenta que el presente trabajo es de naturaleza descriptiva,
uno de los métodos que mas se adecud es el método dogmatico. “El
método dogmatico juridico, es la aplicacion de la Idgica formal a los
casos de derecho o resolver los casos de derecho” (Lopez Hernani,
2009, p. 45). Este método en concreto se utilizara para interpretar las
normas sustantivas relacionadas con el delito de proposicion de

relaciones sexuales y afines.

Método literal

La presente investigacion se desarrollara en funcion a la interpretacion
de las normas relacionadas con los delitos informaticos; por ello, se
realizara una interpretacion apropiada y convencional (literal) del texto
juridico relacionado con dichos delitos (delitos informaticos:
proposicién de relaciones sexuales), mientras que su aplicacion no sea
absurda o anacrénica. El método literal confiere a los textos normativos
o términos el significado que el lenguaje estandar lo confiere. (Ramos

NuUfez, 2014, p. 152).
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C) Método de la ratio legis
Este método es superior a la simple interpretacion literal y gramatical.
Es este método la pregunta més bésica que se responde es para qué se
cre6 determinada norma (Ramos Nufiez, 2014, p. 156). En este caso la
interpretacion de todo el presupuesto normativo referente a los delitos
de proposiciones sexuales a menores de edad a través de la ley de

delitos informaticos.

1.6.8. Técnicas e instrumentos de la investigacion
Entre las principales técnicas que se utilizaran en la ejecucion de la presente

investigacion son: la observacion, el fichaje y el analisis documental.

1.6.8.1.0bservacion
Es una técnica que consiste en observar atentamente el fendmeno,
hecho o caso, tomar informacién y registrarla para su posterior
analisis. La observacion es un elemento fundamental pues en ella se
apoya el investigador para obtener el mayor nimero de datos (Diaz
Sanjuan, 2011, pp. 10-11). Esta técnica se utilizard en razén a que
como investigadora vamos a observar como es que el delito del

Grooming vulnera los principios penales.

1.6.8.2.Fichaje
Es una técnica auxiliar de todas las demas técnicas empleada en la
investigacion cientifica; consiste en registrar los datos que se van
obteniendo en los instrumentos Ilamados fichas, las cuales,

debidamente elaboradas y ordenadas contienen la mayor parte de la
11



1.6.9.

1.6.10.

informacion que se recopila en una investigacion (Huaman Valencia,
2005, pp. 44-48). En el caso de la presente investigacion para recoger
informacion referente al delito de Grooming y temas afines, con la

finalidad de comprender la tematica de manera sistematica.

Instrumentos

En el desarrollo de nuestra investigacion se ha aprovechara las ventajas del
uso de las fichas bibliograficas, textuales, de resumen y de comentario,
articulos de revistas, de criticas, reflexiones, aportes y comentarios
personales, exposicion de motivos. Todo ello para registrar informacion
importante en cuanto a tratados, doctrina, sentencias, leyes y jurisprudencia
que se revisaraa lo largo de la investigacion a traves de: Fichas bibliograficas,
de comparacion, resimenes, de citaciones todo en lo que concierne a la
incorporacion del Articulo 5° de la Ley de Delitos Informaticos.

Ademas, se utilizardn como instrumentos fichas de registro de observacion y

fichas de analisis de sentencias.

Aspectos éticos de la investigacion

Esta investigacion no involucra directamente a las personas, sino que se
tendra en cuenta las sentencias que ocasionaron los delitos, de los cuales se
tomaran sus casos y no se pondrd en evidencia la identidad de los
involucrados, el analisis se realizard en funcion a la documentacion vy
expedientes que ya fueron concluidos. Por lo que estamos obligados moral y

formalmente a respetar los principios éticos primordiales que contienen estos
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cddigos, como son: veracidad, honestidad, equidad, respeto a la dignidad

humana.
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CAPITULO 11

MARCO TEORICO

2.1. Teorias que sustentan la investigacion

2.1.1. Teoria del delito
En primer lugar, es necesario mencionar que, la Teoria del Delito, es el
instrumento desde el enfoque conceptual, que facilita tener una visién clara y
explicita respecto a todo lo que involucra al hecho punible, buscando el
principio basico del Derecho penal positivo y de su articulacion en el sistema

unico (Reyna Alfaro, 2016, p. 142).

También se puede definir a la Teoria del Delito, como un sistema de hipotesis
en el que se exponen, a partir de una determinada tendencia dogmatica, cuales
son los elementos que hacen posible o no la aplicacidn, teniendo en cuenta el
sistema juridico, de una consecuencia juridico penal a una accion humana

(Mufioz Conde & Garcia Aran, 2002, p. 203).

Entre las principales caracteristicas de la Teoria del Delito, se puede indicar
a las siguientes: Es un sistema que representa un conjunto ordenado de
conocimientos; contiene hipotesis, que pueden probarse, atestiguarse o
confirmarse de manera indirecta y a través de sus consecuencias; posee una
tendencia dogmatica, por lo que no existe unidad respecto a su postura con el

que se enfoca el fendmeno del delito; y tiene como objeto de estudio a todo
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aquello que da lugar a la aplicacion de una pena o medida de seguridad (Pefia
Gonzales & Almaza Altamirano, 2010, p. 20).

Para fines del presente trabajo, es preciso tener en cuenta que, para
comprender la Teoria del Delito, es necesario comprender la estructura del
delito; por lo que, segin la dogmatica penal, la estructura del delito es
conceptualizarlo como una conducta o hecho, tipico, antijuridico, culpable y
punible, con su respectivo aspectos negativo (Calder6n Martinez, 2017,

p. 10).

La Teoria del Delito, permitird en el presente trabajo de investigacion,
categorizar y analizar los hechos que suceden en los hechos que constituyen
los delitos informaticos, con la finalidad de evaluar de acuerdo a la hipdtesis

planteada para la presente investigacion.

Cuando se habla de teoria general del delito, es importante tener en cuenta es
importante tener en cuenta como un sistema de filtros que comprende: la
tipicidad, la antijuridicidad, la culpabilidad y la calificacion del hecho como

delito (Reyna Alfaro, 2016, p. 117).

2.1.1.1. Categorias fundamentales de la teoria general del delito
Entre las principales categorias fundamentales del delito, se tiene

en cuenta las siguientes:
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A. Tipicidad
La tipicidad, segun Reyna Alfaro (2016, p. 124), es la primera
categoria de la teoria general del delito y es también la primera al
momento de resolver los casos précticos recurriendo a la teoria
general del delito. Esto se debe a dos razones principales: la idea de
teoria general del delito como un sistema de filtros y el principio de
legalidad penal. Para el primer caso, plantea la necesidad de fijar la
ubicacion de cada uno de los filtros, siendo necesario para ello un

analisis secuencial de los mismos.

La tipicidad, cuando hace referencia al tipo, es una expresion que
designa todo conjunto de elementos unidos por una significacion
comun. Por ello, el tipo penal es el conjunto de elementos que
caracteriza a un comportamiento como contrario a lanorma. Por ello,
desde esta concepcién es posible distinguir principalmente dos
conceptos de tipicidad, segun su contenido. Por un lado, el tipo
garantia, el mismo que contiene todos los presupuestos que
condicionan la aplicacién de la pena; y por otro lado, el tipo
sistematico, es decir el tipo en sentido estricto, al que describe la
accion prohibida por la norma. Ademas, el tipo sistémico coincide
con el tipo de error; por eso, los elementos objetivos de este tipo son
los que, en su caso, debe haber conocido y querido el autor para que
pueda afirmarse que obré con dolo; el error sobre uno de esos

elementos excluye el dolo. (Bacigalupo, 1996, p. 80).

16



B. Antijuricidad
La antijuricidad corresponde a la segunda categoria fundamental de
la teoria del delito, también se lo conoce como antijuricidad, implica
que el resultado del delito es contrario al derecho, cuando se opone
al derecho, cuando es ilicito, es decir contrariedad al derecho (Reyna
Alfaro, 2016, p. 126). Desde otra perspectiva, se habla de
antijuricidad, cuando se trata de describir una accion tipica que
segin las normas no esta justificada. Por eso, “la teoria de la
antijuricidad es en la praxis una teoria de la adecuacion al derecho,
es decir, una exposicion de aquellos hechos que, a pesar de la
realizacion del tipo, no son antijuridicos en el caso concreto y, por

lo tanto, irrelevantes para el derecho penal” (Maurach, 1971, p. 284).

C. Culpabilidad
La culpabilidad, implica en su definicion mas unanime, como la
categoria de la teoria general del delito que se encarga de establecer
si en el caso concreto el sujeto posee la capacidad de conocer la
antijuricidad de su conducta y realizar las acciones de acuerdo a
dicho entendimiento (Reyna Alfaro, 2016, p. 127). Por ello:
La culpabilidad, por tanto, constituye el conjunto de
condiciones que determinan que el autor de una accion tipica,
antijuridica y atribuible sea criminalmente responsable de la
misma. La cuestion de cuales son esas condiciones dependera
del punto de vista que se adopte respecto de la pena. Las teorias

absolutas de la pena exigiran, como condiciones de la
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responsabilidad, elementos que permitan fundamentar una
responsabilidad ético-juridica del autor (Bacigalupo, 1996,
p. 147).
De todo ello se puede desprender que la culpabilidad implica, que el
individuo tenga la capacidad de comprender por su comportamiento
y que, ademds de comprender su comportamiento, y de las
prohibiciones que tenga, tenga la plena decision de realizar las

acciones correspondientes.

2.1.2. Teoria de la imputacion objetiva

Para evaluar la incorporacién del delito de proposiciones sexuales a menores
de edad a través de la Ley de Delitos Informéticos, es necesario tener en
cuenta la Teoria de la Imputacion Objetiva, la misma que considera que “en
todo delito de resultado se requiere, como primer nivel de andlisis, que se
verifique un nexo de causalidad entre el comportamiento del sujeto activo y
la produccion del resultado” (Reyna Alfaro, 2016, p. 48); es decir, que para
tipificar un determinado tipo penal, es importante y necesario comprobar la
relacion existente entre esa conducta y el resultado tipico, en el caso de la
presente investigacion los hechos relacionados con los delitos informaticos.

Roxin, maximo representante de la doctrina de la imputacion objetiva, citado
por Rodas Vera (2005, p. 112), considera que, para los delitos dolosos, la
imputacion objetiva se realizard en dos etapas: el andlisis del nexo causal
(causalidad) y el andlisis de los restantes presupuestos objetivos de

imputacién. Dichos presupuestos son objetivos, porque no tienen que ver con
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2.1.3.

2.14.

la finalidad o con el dolo del autor, sino que se examinan previamente y con

total independencia de aquél.

Teoria Casualista del Delito segun Von Liszt y Beling (1916)

Bajo la influencia de las ciencias naturales, von Liszt, nos dice que al tratar
del delito como acto, lo define a este tltimo como "la conducta voluntaria en
el mundo exterior", como "causa voluntaria o no impediente de un cambio en
el mundo externo", y agrega: "la volicion que caracteriza la manifestacion de
voluntad y, por consiguiente, el acto, significa simplemente, en el sentido de
esta concepcion, el impulso de la voluntad”, por lo cual "hablar de una
volicidn del resultado s6lo puede conducir a errores” Liszt Franz VVon, y en el
mismo sentido expresa Beling que "debe entenderse por accion un
comportamiento corporal producido por el dominio sobre el cuerpo™ (Beling,

Emst VVon).

Teoria del Casualismo Valorativo de EEdmund Mezger (1935).

Se aparta del formalismo del casualismo clasico tomando como base una
perspectiva axioldgica. Al concepto naturalistico de la accion introduce el
elemento humano de la voluntad. Postula la existencia de los elementos
normativos y subjetivos del tipo, con lo que se separa de la concepcién
netamente objetiva estableciendo la necesidad de analizar en el tipo un
contenido de valor o de intencionalidad. Se concibe a la antijuridicidad ya no
s6lo como una oposicion formal a la norma juridica sino ademas de forma
material segin el dafio que causara a la sociedad, de donde se abre la

posibilidad de graduar el injusto de acuerdo con la gravedad del dafio causado
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2.15.

y de establecer nuevas causas de justificacion. Por lo que respecta a la
culpabilidad se considera como un juicio de reproche al autor del delito y no

solamente desde el punto de vista psicolégico.

Teoria del Garantismo
La teoria penal del garantismo esta basada en lo politico, juridico, normativo
y filosofico de los principios actuales que son base de los ordenamientos

penales en el mundo (Moreno Cruz, 2007).

El garantismo es una ideologia juridica, es decir, una forma de representar,
comprender, interpretar y explicar el derecho. Su difusion se debe sobre todo
a la obra de Luigi Ferrajoli, quien a partir de 1989 ha construido una completa
y muy estructurada teoria del garantismo penal. En sus trabajos posteriores a
esa fecha Ferrajoli ha ampliado su teoria para conformar una especie de teoria
general del garantismo, la cual ha vinculado estrechamente con la teoria del
Estado constitucional (desde el punto de vista normativo) y con el llamado
neoconstitucionalismo (desde el punto de vista teérico) (Carbonell, ;Qué es

el garantismo? Una nota muy breve, 2009).

Una de las principales ideas del garantismo es la desconfianza hacia todo tipo
de poder, publico o privado, de alcance nacional o internacional. El
garantismo no se hace falsas ilusiones acerca de la existencia de poderes
buenos, que den cumplimiento espontaneo a los derechos y prefiere verlos
limitados siempre, sujetos a vinculos juridicos que los acoten y que preserven

los derechos subjetivos, sobre todo si tienen caracter de derechos
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2.1.6.

fundamentales. Sobre este punto Marina Gascon afirma que la teoria general
del garantismo arranca de la idea presente ya en Locke y en Montesquieu- de
que del poder hay que esperar siempre un potencial abuso que es preciso
neutralizar haciendo del derecho un sistema de garantias, de limites y vinculos
al poder para la tutela de los derechos (Carbonell, Luigi Ferrajoli: teérico del

derecho y de la democracia, 2012).

Los delitos informaticos

Es necesario indicar que, segun los estudios realizados por la Criminologia,
que el inicio de la criminalidad en sus diferentes manifestaciones, se
encuentra ligada y se desarrolla — sobre todo en las Ultimas décadas - a la par
del desarrollo tecnolégico informético; dado que, Las computadoras han sido
utilizadas para muchas clases de crimenes, incluyendo fraude, robo,
espionaje, sabotaje y hasta asesinato. Los primeros casos fueron reportados
en 1958 (Acurio del Pino, 2005, p. 7). Es decir que, de manera explicita,
cuando se habla de delitos informaticos, estos tienen relacién con el uso de
tecnologia, sobre todo de las que tienen relacién con las tecnologias de la
informacion y la comunicacion. Por eso, segun Callegari (1985, p. 14),
cuando hace referencia al delito informatico menciona: “aquel que se da con

la ayuda de la informatica o de técnicas anexas”

2.1.6.1. Antecedentes de los delitos informaticos
Villavicencio Terreros (2016, p. 287), haciendo referencia a una

serie de autores, menciona que:
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2.1.6.2.

El delito informatico en un inicio se encontraba tipificado en el
articulo 186, inciso 3, segundo parrafo del Codigo Penal de 1991.
Esta regulacion no era propia de un delito autbnomo, sino como una
agravante del delito de hurto En la actualidad, los delitos
informaticos estan previstos en el Capitulo X del Cédigo Penal: los
articulos 207-A (interferencia, acceso o copia ilicita contenida en
base de datos), 207-B (alteracion, dafio o destruccion de base de
datos), 207-C (circunstancias cualificantes agravantes), 207-D
(trafico ilegal de datos), y en las leyes penales especiales.

Luego de ello, se promulga la Ley N° 30096, la misma que hace
referencia a los delitos informéticos; posteriormente se promulga la
Ley N° 30171, la misma que modifica a la Ley N° 30096, con esta
ley se buscO estandarizar los pardmetros legales de acuerdo al

convenio sobre la cibercriminalidad.

Bien juridico tutelado

El bien juridico tutelado en los delitos informéticos se concibe en los
planos de manera conjunta y concatenada; en el primero se encuentra
la informacion de manera general (informacion almacenada, tratada
y transmitida mediante los sistemas de tratamiento automatizado de
datos), y en el segundo plano, los demas bienes afectados a través de
este tipo de delitos como son la indemnidad sexual, intimidad, etc.

(Villavicencio Terreros, 2014, p. 288)
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2.1.6.3. Penalidad de los delitos informaticos
El que a través de internet u otro medio analogo contacta con un
menor de catorce afios para solicitar u obtener de €l material
pornogréafico, o para proponerle llevar a cabo cualquier acto de
connotacidon sexual con él o con tercero, serd reprimido con una pena
privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de ocho afios se
inhabilitacion conforme a los numerales 1, 2, 4 y 9 del articulo 36

del Cdodigo Penal.

Cuando la victima tiene entre catorce y menos de dieciocho afios de
edad y medie engafio, la pena sera no menor de tres ni mayor de seis
afios e inhabilitacién conforme a los numerales 1, 2, 4 y 9 del articulo

36 del Codigo Penal”

2.2. Bases tedricas (antecedentes)
Cardozo, (2018) En su tesis de posgrado “Afectacion al programa penal-
constitucional con la incorporacion del delito de proposiciones sexuales a menores
de edad a través de la Ley de Delitos Informaticos”. Las conclusiones mas resaltantes
en esta investigacion fueron: Debido a los constantes cambios culturales que estan
surgiendo en distintos paises del mundo, especialmente europeos, ha inspirado a que
nuestro sistema penal adopte diversos lineamientos de las corrientes de Expansion
penal: Derecho Penal Simbélico, Punitivo y Derecho Penal del Enemigo; las mismas
que se caracterizan por flexibilizar los principios garantistas del Derecho Penal,
proteger bienes juridicos colectivos, proteger en un estadio previo a la lesion del bien

juridico; pese a que estos modelos, no responden a nuestra realidad, ya que se
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contraponen a las corrientes clasicas del Derecho Penal como son la Teoria del
Garantismo y de Proteccion de Bienes Juridicos, contraviniendo el espiritu liberal y
constitucional que caracteriza a un Estado Constitucional de Derecho. Los postulados
actuales de la politica criminal han traido como consecuencia frecuentes problemas
de improvisacion y deficiencia en cuanto a las técnicas legislativas y ello se ve
plasmado en la Ley N° 30096, toda vez que el Grooming se configura como un delito
de peligro abstracto lo que supone un excesivo adelantamiento de las barreras de
punibilidad al querer castigar conductas que en realidad solo constituyen actos de
mera actividad fijdndose Unicamente en la peligrosidad que representa la actuacion

del autor y no en el resultado producido.

Bautista, (2018) En su investigacion “El Grooming ocurrido a través de los medios
tecnoldgicos y su regulacion en el articulo 5 de la Ley N° 30171, Lima Norte 2015-
2017 Las conclusiones mdas resaltantes en esta investigacion fueron: Tras las
comparaciones realizadas por los aportes de los distintos autores y entrevistados se
arriba a la conclusién de que el articulo 5 de la Ley 30171, Ley de Delitos
Informaticos necesita ser modificado ya que no se encuentra correctamente regulado,
siendo en uno de los motivos el hecho de regular los actos de proposicion, incluir
otros medios delictivos mediante el cual se lleva a cabo las proposiciones, incluir la
intimidacién, amenaza o coaccion, y por ultimo regular el encuentro fisico. Se
concluye que no se garantiza la seguridad de los menores de edad, y para combatir
con ello se tienen que instruir a los menores sobre el uso adecuado de internet, por lo
cual el Estado necesita emplear herramientas basicas para combatir el alto porcentaje
de casos de Grooming, la falta de estas herramientas o politicas preventivas en las

cuales deben de participar, tanto el sector judicial, el sector educativo, la familia,

24



entre otros convierte en victimas potenciales de no solo Grooming sino también de
innumerables delitos que suceden con el uso de internet, de los cuales se ven

afectados los menores de edad.

Amoro6s & Amoros (2015) En su tesis de posgrado “Incidencias sobre el delito de
Grooming en adolecentes: caso Region Lambayeque” Las conclusiones mas
resaltantes en esta investigacion fueron: Los adolescentes del departamento de
Lambayeque, se vieron afectados en sus derechos por los Empirismos Aplicativos e
Incumplimientos a la Ley sobre delitos informéticos contra la identidad y libertad
sexual que se encuentra regulado en la ley N° 30096 en el articulo N° 5, porque
desconocen los Planteamientos Tedricos, especialmente los conceptos basicos, o por
no cumplirse la Norma de nuestro ordenamiento juridico o por no haber aprovechado
las Legislaciones Extranjeras especialmente las de América que estdn mas
relacionadas con nuestra realidad, por parte de las instituciones publicas. Respecto al
Empirismo Aplicativo de la Ley N° 30096, Ley sobre delitos informaticos, por parte
de las instituciones publicas del Departamento de Lambayeque, los Magistrados y
Funcionarios Publicos no conocen los conceptos basicos mencionado en un 57%,
consecuentemente adolecian de Empirismo Aplicativo. Los responsables del derecho
se han visto afectados por que se aprecian un 33% de Incumplimiento, en cuanto no
aplican las normas que protegen a los adolescentes con la aplicacion de la Ley N°

30096 articulo 5 sobre delitos informéticos contra la identidad y libertad sexual.

Alarcén (2017), en su tesis titulada “Uso de internet y delitos informaticos en los
Estudiantes de primer semestre de la Universidad Pedagodgica y Tecnoldgica de

Colombia, Sede Seccional Sogamoso 2016, realizada en la Universidad Norbert
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2.3.

2.4.

Weiner, entre sus conclusiones se destaca la que indica que: “... el uso de las redes
sociales depende de las competencias informacionales en aspectos sociales, entre
mayor sea el nivel de destrezas, comportamientos y actitudes apropiadas para el uso
de la informacién en el internet, menor sera la ocurrencia de delitos en las redes” (p.
139); contextualizando a la presente investigacion, es evidente destacar que, si bien
es cierto los menores de edad conocen como explorar en el internet, cierto es también
que no tienen el soporte suficiente para hacer frente a las situaciones de proposicion

de relaciones sexuales: Grooming.

Discusion tedrica

Al revisar las teorias y los antecedentes que se consideran en la presente
investigacion, es evidente que la mayoria de investigaciones, por no decir todas, se
han limitado al estudio del uso de redes sociales en relacion directa o indirecta a los
delitos informaéticos, sobre todo los delitos relacionados con la libertad sexual, de
manera especifica a los delitos contemplados en la Ley N° 30096; sin embargo, en
ninguna de las investigaciones se evidencia la propuesta que se plantea en la presente
investigacion: incorporacion del delito de proposiciones sexuales a menores de edad
a través de la ley de delitos informaticos; por lo que, con la presente investigacion se
pretende realizar ello, de tal forma que permita mejorar la punibilidad de quienes
incurren en el Grooming, vale decir que esté contemplado en el Cddigo Penal

sustantivo.

Definicion de términos bésicos

2.4.1. Programa
Es el Marco normativo integrado por postulados politico — juridicos y
politico — criminales genéricos.
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2.4.2.

2.4.3.

24.4.

2.4.5.

2.4.6.

La Anticipacion de la Punibilidad

Es la Anticipacion del Estado de las barreras de proteccion penal.

Delitos Informaticos
Son aquellas conductas punibles, antijuridicas y culpables de cualquier medio
informético que hace el agente para obtener cualquier beneficio indebido en

perjuicio del sujeto pasivo (Salinas Siccha, 2005, p. 1199).

Las redes sociales:
Grupos de personas relacionados por tipos de amistad, parentesco, intereses

comunes y comparten los mismos conocimientos.

Delito de intensién
Requiere de una intencion especial de la parte interna la cual consiste en un
resultado diferente al exigido tipicamente por lo tanto no es suficiente para

la consumacidn del delito (Villavicencio Terreros, 2017).

Grooming

Acciones deliberadamente para establecer una relacién y un control
emocional sobre un nifio o nifia con el fin de preparar el terreno para el abuso
sexual del menor (El Instituto Nacional de Tecnologias de la Comunicacion

(INTECO))
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CAPITULO 111

DERECHO PENAL Y DERECHO CONSTITUCIONAL EN LA

INCORPORACION DEL DELITO

Debido a que el presente trabajo tiene como objeto de estudio la afectacidon que provocaria
la incorporacion de la Ley de Delitos Informéticos, es importante mencionar el desarrollo
de campos tematicos relacionados con la criminologia y la criminalizacion de conductas,

los principios del Programa Penal Constitucional.

3.1. Lafuncién de garantia de la ley penal

Es importante mencionar que, en un Estado democratico, el sistema de normas
existe con la finalidad de garantizar la proteccion de bienes juridicos, mediante
deberes negativos y positivos, de tal forma que las personas en conjunto, en
situaciones ideales apunten a la armonia social. Sin embargo, existen personas que
se extralimitan en el uso de sus libertades y con ello lesionan los bienes juridicos
de otras personas y sobrepasan los limites permitidos por la Ley (Jakobs, 2013, p.
13). Vale decir, que las pre configuraciones sociales tales como las normas, son con
la finalidad de poner limites a la accion de las personas que se extralimiten en sus
acciones y estas estén determinadas como delitos.

Por eso, considerando la funcién de garantia de la ley penal, es importante
considerar que los hechos pueden ser sancionados cuando antes de las acciones que
se realizan ya estan configurados como delitos, es decir, “”’pueden ser sancionados

si la punibilidad estaba prevista legalmente antes de que el hecho haya sido
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cometido” (Wessels, Beulke, & Satzger, 2018, p. 23). Esta afirmacion conlleva a
considerar el principio de legalidad como eje en las decisiones que el Estado
persigue el delito y lo sanciona. Ello conlleva a la proteccion de los derechos
humanos y de los bienes juridicos que las normas protegen dentro de un plano
constitucional. Por eso, ademas de la proteccion de los bienes juridicos, el derecho
penal tiene como funcion la “garantia de los derechos humanos, no obstante, no
exclusivamente en el postulado, actualmente incorporado al Derecho penal positivo
de practicamente todos los pueblos civilizados, de legalidad de los delitos y las
penas” (Jiménez de Asla, 1986, p. 216). Ademas, es importante tener en cuenta
que en funcidn al principio de legalidad que:
Este principio de legalidad contiene una reserva de ley en un sentido
juridico-penal especifico, que asegura la proteccion del ciudadano frente al
ejercicio y extension arbitrarios de la violencia punitiva estatal, y asegura
que €l pueda prever la prohibicién juridico-penal de su comportamiento'. De
esto puede reconocerse que las normas penales no solo sirven a la
legitimacion de la imposicion de bien, un derecho penal necesariamente
fragmentario también implica una declaracion importante alli donde un
comportamiento no cae bajo ningun tipo penal (Wessels, Beulke, & Satzger,
2018, p. 23).
Por ello, cuando se habla de la funcién de garantia penal, es importante considerar
que el efecto limitador del principio de legalidad tiene validez ante todos y en todas
las acciones de las personas, porque ello garantiza el respeto de los derechos
humanos de las personas investigadas, imputadas y de aquellas que son afectadas
por la vulneracion de sus bienes juridicos o lesion de los derechos humanos de las

victimas.
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3.2. Lacreacion de tipos penales y de grupos de delitos de ley
Es importante mencionar que, en los Estados democraticos, gracias al poder
legitimado, se realizan la creacion de normas con la finalidad de tener una continua
regulacion de las relaciones humanas en una sociedad. Por eso, “la creacion y
estructura de los tipos penales estan sujetas a determinadas condiciones de
legitimidad, las cuales son importantes para su clasificacion y ambito de aplicacion.
El fundamento y punto de partida para la creacién de los tipos es el bien juridico
protegido” (Wessels, Beulke, & Satzger, 2018, p. 68). Por eso, los preceptos penales
permiten el control de las conductas delictivas de las personas, como en este trabajo
que se habla de los delitos informéticos. Por eso, para la creacion de tipos penales,

es necesario que:

(...) para alcanzar una norma penal adecuada, que garantice los derechos
humanos fundamentales de las victimas e imputados, por medio de la
seguridad juridica y la legalidad en los juicios del orden criminal. La
propuesta consiste en establecer una técnica que regule la creacién de la
norma penal y a la cual se ajuste el 6rgano legislativo para obtener mejores

resultados en su aplicacion (Serrano Guevara, 2007, p. 11).

Es decir, la creacion de tipos penales, no solo se debe pensar en establecer los
mandatos para prohibir determindas conductas, sino que se debe tener en cuenta los
derechos de los afectados (victima), la proteccion de los bienes juridicos, asi como
los derechos del imputado también; por lo que, es importante que en la creacion de

los tipos penales, se tenga en cuenta el principio de legitimidad.
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3.3. El poder de castigar del Estado mediante el ius puniendi
El Tribunal Constitucional en la Sentencia del Expediente N° 00033-2007-PI/TC,
citando a Hurtado del Pozo, indica que:
...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, asi, y siguiendo al mismo autor, el ejercicio de
su poder punitivo estd determinado por las opciones sociales y politicas que
haya adoptado en relacion con la organizacion de la comunidad, en general.
Por lo tanto, la politica criminal del Estado se halla encuadrada y
condicionada por su politica social general. En este sentido la persecucion y
sancion de conductas delictivas, en un Estado Social y Democratico de
Derecho implica el disefio general de las politicas criminales las que no se
agotan con la descripcion tipica de estos ilicitos sino también, entre otros,
con la ejecucion de la pena. Asi, el ius puniendi del Estado funciona con sus
limitaciones dentro de un marco penal de la Constitucion, bajo los
estandares internacionales referidos a la proteccion de derechos
fundamentales y en estricta observancia de los fines de la pena. En este
sentido, nuestro ordenamiento Constitucional y las obligaciones
internacionales seran el punto de inicio para poder establecer los fines que
el régimen penitenciario se ha propuesto lograr y los objetivos que en ella
se ha trazado en la Constitucion, asi como cumplir con los deberes y

obligaciones asumidas por el Estado.
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Es decir, que el ius puniendi del Estado corresponde al derecho sancionador, siendo
sus principios basicos, segun refiere el fundamento ocho de la Sentencia del
Tribunal Constitucional en la Sentencia del Expediente N° 2050-2002-AA/TC: la
culpabilidad, legalidad, tipicidad, entre otros; por lo que, para que el Estado pueda
sancionar, es importante que esté establecido en las normas qué conductas son
sancionadas, sobre todo en el derecho penal, de tal forma que las decisiones a nivel
penal no sean arbitrarias y el poder del Estado no sea abusivo. Ademas, es
importante que, en consonancia con el concepto de persona, es necesario que los
principios basicos en los que se fundamenta el ius puniendi del Estado, radica en la
culpabilidad legitima de quien ha cometido las acciones delictivas que atentan

contra los derechos fundamentales y de los bienes juridicos protegidos.

Es importante mencionar, sobre todo cuando se desarrollan aspectos relacionados
con el ius puniendi como poder del Estado para sancionar lo punible, que dicho

poder también tiene limitaciones, por eso:

... el ius puniendi supone una reaccion extrema del Estado, en la defensa de
ciertos bienes juridicos de capital importancia, que tiene unos efectos muy
agresivos en el estatuto de la persona y, particularmente, en el disfrute de sus
derechos fundamentales. Por ello, aparte de la necesidad de un fundamento
constitucional para justificar la reaccion penal, deben establecerse los limites
en su configuracion que permiten articular un sistema de garantias suficientes

para los derechos de las personas (Quintero Olivares, 2015, p. 41).
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3.4.

Es decir, que el ius puniendi, ademas de tener en cuenta la culpabilidad, la
punibilidad y la legitimidad, también se debe tener en cuenta el disfrute de los
derechos fundamentales de quien se encuentra bajo el juzgamiento del poder del
Estado. Por ello, en el caso de los delitos informaticos, se debe evaluar bajo el poder
del Estado tanto las personas que han sido afectadas por el delito, asi como de
quienes son los que delinquen, vale decir que el ius puniendi del Estado tiene limites
y estos se sustentan en el respeto de los derechos fundamentales.
La aplicacion de la ley penal, cuya elaboracion esta sometida a los limites
materiales y formales también una serie de garantias con el objetivo de
proteger la esfera de libertad de los ciudadanos. Estas garantias se proyectan
desde la investigacion hasta los recursos, de modo que, mas alla de los limites
objetivos en la concrecion legislativa del ius puniendi del Estado, se tutela,
en el caso concreto, la situacion del ciudadano en la vulnerable situacion de
objeto de una investigacion o un proceso penal (Quintero Olivares, 2015,
p. 46).
Es importante que el ius puniendi tenga limites materiales y formales, porque es la
forma de garantizar la legitimidad en un Estado democratico, dado que las normas
de aplicacion en el &mbito penal, se deben hacer con un respeto de los derechos

fundamentales.

Justificacion constitucional de los elementos de la teoria del delito

Es importante mencionar que la teoria del delito constituye un concepto analizado
desde el derecho penal, aunque para los doctrinarios corresponde a uno de los
monumentos técnico-juridicos centrales del pensamiento juridico, no exclusivo del

derecho penal, sino también evaluado desde una perspectiva que al momento de
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establecer se debe tener en cuenta todas las normas que conforman un sistema

juridico determinado, sin dejar de lado someterse al plano constitucional; por ello,

...la primera advertencia que se debe hacerse es que la teoria del delito es una
creacion doctrinal, propia del positivismo juridico, que obedece a la
pretension de analizar cientificamente la ley, creando categorias comunes a
toda infraccion penal. Pero no es algo que haya descrito el legislador, sino
que los penalistas han de demostrar que la teoria s asentable en el Derecho
positivo. A ello se afiade que el contenido y sentido de cada uno de esos
elementos no es univoco, sino campos en los que se desarrollan las mas

variadas explicaciones doctrinales (Quintero Olivares, 2015, p. 63).

Si bien es cierto, la teoria del delito es una creacion de los penalistas, es
considerable tener en cuenta que el desarrollo de un proceso penal, responde a las
normas sustantivas y procesales que implican el desarrollo del proceso penal
mediante la teoria del delito, la misma que debe formularse teniendo en cuenta el
contexto constitucional. Por eso:
Si se toma la primera explicacion, la culpabilidad es el ejemplo mas visible-
pues al Derecho penal de le suele calificar como Derecho penal de la
culpabilidad, cual sin6bnimo de haber alcanzado un estadio superior de
desarrollo, Unicamente valdria algunas normas y figuras legales penales, pero
si fuera posible ver en ella una base constitucional y vinculante su papel seria
indudablemente mayor. Otro tanto sucederia con la tipicidad-que, en cuanto
a lo objetivo puede verse como plasmacion efectiva del principio de legalidad

penal y la antijuridicidad, que nos deja la incertidumbre sobre la virtualidad
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3.5.

de la que llamamaos antijuridicidad material, cuya importancia es central en el
estado actual de la teoria del delito (Quintero Olivares, 2015, p. 115).
Es decir, que la teoria del delito juzgada desde el plano constitucional implica que
el desarrollo de los elementos que conforman el delito, deben hacerse respetando
los parametros constitucionales y considerando que los tipos penales, asi como los
injustos penales, tienen como finalidad la prohibicion de la conducta o de castigarla

cuando existen personas que no obedecen las prohibiciones.

Principios del programa Penal Constitucional

Es importante mencionar que, en la Constitucion estdn consagrados
normativamente los criterios politicos — criminales, condicionan la estructuracion y
funcionamiento de nuestro sistema penal, debiendo ser adoptados por el legislador
quien debera desarrollar de manera obligatoria. Tratandose de un instrumento
normativo — junto a los instrumentos internacionales de Derechos Humanos —
materializa las grandes decisiones tomadas o adquiridas por la nacion en materia
politica criminal.  (Binder, 1992, p. 55). Concepto del Programa Penal
Constitucional: Conjunto de postulados politico — criminales que integran el marco
normativo, en cuyo seno el legislador debe tomar sus decisiones y el Juez extraer

sus criterios interpretativos y aplicativos (Arroyo Zapatero, 1987, p. 103).

Entre los principios generales del programa penal constitucional se pueden indicar

los siguientes:
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3.5.1. Principio — Derecho del respeto a la dignidad humana
La dignidad es un principio-derecho de la persona humana es el eje y base
central sobre la cual se desarrollan los cuerpos normativos, dado que
corresponde a la esencia de las persona humana y de la razén de desarrollo
de la misma, tanto la dignidad ontoldgica como la dignidad deontolégica.
Por eso, en el articulo 1 de la Constitucion Politica del Perd, indica: “la
defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo
de la sociedad y del Estado”; por ello, en el caso de un proceso penal, en el
cual el propdsito es determinar la culpabilidad de una persona, la dignidad
implica el ejercicio libre de sus derechos fundamentales, tanto los implicitos
asi como los explicitos que se encuentran contenidos en la Constitucion
Politica del Pert (Fernandez Sessarego, 2007, p. 46).
Por otro lado, es importante mencionar que:
La dignidad como mandato de no instrumentalizacion, es decir que las
personas no deben ser tratadas de manera indigna. Ademas es preciso
indicar que la dignidad es un atributo inherente a todo ser humano, es
decir todos somos iguales, respetando la originalidad y
heterogeneidad. Incluso la dignidad debe considerarse como
capacidad para ser sujeto racional y moral. Asimismo, la dignidad
debe considerarse como aspiracion normativa, es decir la dignidad
cono deber ser (Gutierrez Camacho & Sosa Sacio, 2015, p. 29-35).
Ello equivale a indicar que, la dignidad es la base fundamental que toda
persona tiene para su desarrollo en cualquier contexto, porque la dignidad

es inalienable y absoluta.
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3.5.2.

3.5.3.

Principio de legalidad

“El principio de legalidad exige que por ley se establezcan los delitos y que
las conductas prohibidas estén claramente delimitadas previamente por la
ley” (Villavicencio Terreros, 2009, p. 376). Ello implica, que garantiza la
prohibicidn en la aplicacion retroactiva de la ley, salvo cuando sea a favor
del imputado, asi mismo la aplicacion de leyes que no hayan estado
establecidas al momento de la produccion de la conducta. Ademas, en la
Sentencia del Tribunal Constitucional correspondiente al Expediente
NUmero 1805-2005-HC/TC, “como principio constitucional, la legalidad
penal informa y limita los margenes de actuacion de los que dispone el Poder
Legislativo al momento de determinar cuéles son las conductas prohibidas,
asi como sus respectivas sanciones’’; es decir, que el principio de legalidad
permite el control constitucional de las normas que se aplican en casos de

situaciones en las que existen conductas delictivas.

Principio de subsidiariedad

De manera general, la subsidiaridad es un principio que:
...se refiere a la relacion entre individuo, familia, organizaciones
intermedias y la sociedad entera o el Estado, con el fin de delimitar
las areas de competencia y las ayudas. Las doctrinas de la
subsidiariedad intentan establecer reglas sobre lo que incumbe a la
respectiva unidad inferior de accién y debe seguir perteneciendo a
ésta, y donde comienza la responsabilidad de la unidad mas amplia
(asociaciones, Estado, comunidades supranacionales). El apoyo de

la unidad superior respectiva debe ser Util, es decir, debe fomentar y
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ayudar a la unidad inferior en su desarrollo, pero no ponerla bajo
tutela ni hacerla relajar en sus esfuerzos (Groser, 2014, p. 175).

Por otro lado, Acha (2013), citando a Alicia Chincharro, sintetiza

adecuadamente el alcance, la funcion y la aplicacion del principio de

subsidiariedad. Ademaés, indica que:
Dice que la subsidiariedad ha sido calificada como una regla de buen
sentido que obliga a la instancia mas extensa a no suplir a otra de
menor ambito hasta que no se demuestre la incapacidad de esta
Gltima para llevar a cabo una determinada accion u obtener el efecto
pretendido, pero que también obliga a actuar a la primera cuando se
constate esa incapacidad. La funcién que cumple el principio de
subsidiariedad se resume tradicionalmente en la regulacion de las
relaciones entre la esfera publica y la privada y, dentro de estas, las
de los distintos grupos o niveles de poder que las integran (Acha,

2013, p. 15).

En términos generales, implica que el Estado dirige acciones orientadas al
bien comdn, de tal forma que pueda plantearse situaciones juridicas en las
que se dan dos alternativas, de manera que en situaciones concretas se
evidencia que ante una decision se podra tomar o acudir en defecto de otra

decision o circunstancia.
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3.5.4.

3.5.5.

Principio de seguridad juridica
En primer lugar es importante mencionar que:
La seguridad juridica y la certeza de las normas son dos pardmetros
béasicos del Estado de Derecho. Es mas, el grado y la intensidad del
Estado de Derecho mucho tiene que ver con el grado y la intensidad
con que la seguridad y la certeza juridica resplandezcan en el
panorama normativa (Rodriguez-Arana, 2010, p. 255).
Por ello, el principio de seguridad juridica vista desde las normas, implica
que estas otorguen todas las herramientas legales para que una sociedad viva
en armonia dentro de un contexto constitucional, dado que son las normas
que al regular dan la seguridad en las relaciones entre las personas de la
sociedad y es el Estado, a través de sus 6rganos estatales, el encargado de
garantizar el cumplimiento de las normas, de tal forma que ante cualquier
situacion o decision siempre se tenga en cuenta el principio de legalidad,

uno de los que permite la seguridad juridica.

Principio de culpabilidad

El principio de culpabilidad menciona que, “No puede imponerse pena
alguna si la conducta no es culpable” (Uriza Razo, 2000. p. 32), en otras
palabras, también se puede indicar que:

La culpabilidad como fundamento de la pena, hace referencia a la
procedencia de una pena, en base a un juicio de reproche por no haber
actuado conforme a derecho, dirigido al autor de un hecho tipico y

antijuridico, para ello estudia una serie de elementos, tales como: la
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3.5.6.

3.5.7.

imputabilidad, conciencia de antijuricidad y exigibilidad de otra conducta

(Mufioz Conde, 1993, p. 95).

Principio de minima intervencion

Este principio, de manera general implica que el Derecho Penal, dentro de
un contexto constitucional protege Unicamente los bienes juridicos mas
importantes frente a las formas méas graves de agresion que pueden suceder
en la sociedad (Mufioz Conde, 1993, p. 71). Ante esto, es importante
mencionar, que el Derecho Penal es el encargado de proteger bienes
juridicos que invaden y vulneran esferas de la persona humana que tiene
relacion con su integridad en la dimension humana, vale decir cuando las
conductas humanas vulneran de manera lesiva bienes juridicos que son eje
y soporte en la armonia y paz social, tales como la integridad bioldgica, el
patrimonio del Estado, laindemnidad y libertad sexual, la defensa de la vida,

entre otros que el Codigo Penal contiene en la parte especial.

Principio de fragmentariedad

Se habla de derecho fragmentario a la proteccion de bienes juridicos méas
importantes frente a las conductas més lesivas de los mismos, este aspecto
contiene la defensa del bien juridico solo de ataques de especial gravedad,
la tipificacion de una parte de conductas que se consideran antijuridicas, y
dejando de lado la punibilidad o castigo de las acciones de naturaleza civil
(Uriza Razo, 2010, p. 7). En otras palabras cuando se habla del principio de
fragmentariedad, implica que el Derecho Penal solo toma una parte de las

conductas de las personas con la finalidad de hacerlas punibles y castigarlas,
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3.5.8.

de tal forma que atendiendo a las penas o castigos establecidos tenga el rol

punitivo y preventivo en la sociedad.

Principio de unidad de la Constitucion

Segun la sentencia emitida el 3 de octubre de 2003 sobre accion de
inconstitucionalidad contra los articulos 1,2,3 y la primera y segunda
disposicion final y transitoria de la Ley 26285, Expediente N° 0005-2003-
AI/TC, en el fundamento 23, respecto al principio de unidad de Constitucion
menciona los siguiente:

. este criterio de interpretacion, el operador jurisdiccional debe
considerar que la Constitucion no es una norma (en singular), sino, en
realidad, un ordenamiento en si mismo, compuesto por una pluralidad
de disposiciones que forman una unidad de conjunto y de sentido.
Desde esta perspectiva, el operador jurisdiccional, al interpretar cada
una de sus clausulas, no ha de entenderlas como si cada una de ellas
fuera compartimentos estancos o aislados, sino cuidando de que se
preserve la unidad de conjunto y de sentido, cuyo nucleo basico lo
constituyen las decisiones politicas fundamentales expresadas por el
Poder Constituyente. Por ello, ha de evitarse una interpretacion de la
Constitucién que genere superposicion de normas, normas

contradictorias o redundantes.

Es decir, que cuando se realiza la interpretacion de una norma, se debe
realizar teniendo en cuenta que todo se realice en funcién a la Constitucion,

dado que es la norma superior a todos los cuerpos normativos, por lo que las
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3.5.9.

normas deben darse de manera sistematica y en funcién a los fines que
contiene la Constitucion. Es decir:
La Constitucién es un ordenamiento completo, integral, en el que cada
una de sus disposiciones debe armonizarse con las demas. En la
Constitucion no caben contradicciones internas; por el contrario, la
actitud debe ser la de encontrar coherencia a partir del conjunto de
principios que deben aplicarse y a los que se refiere la jurisprudencia

del Tribunal en su conjunto (Hakansson, 2009, p. 8).

Es importante mencionar que, la Constitucion peruana por ser escrita,
comprende, contextualizando a Guastini, en sentido genérico un conjunto
de leyes, es decir de textos normativos, que tienen como contenido normas
generales de las cuales se desprenden o se interpretan las deméas normas, es
decir desde una unidad. Por eso, también se dice que la Constitucion
corresponde para designar el conjunto de normas fundamentales que
identifican y caracterizan cualquier otro ordenamiento juridico (Guastini,

2001, pp. 26 - 31).

Principio de concordancia practica

Respecto al principio de concordancia practica, Hakansson (2009),

invocando a un colectivo de autores, desarrolla la siguiente construccion:
Una concepcion sistematica del Derecho exige la interpretacion
correlacionada de las normas y permite las soluciones hermenéuticas;
en otras palabras, en la interpretacién se debe evitar sacrificar una

norma constitucional al aplicar otra de la misma naturaleza por eso
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excluye la interpretacion independiente de textos constitucionales
aislados del conjunto. El principio consiste en coordinar el contenido
de diversas instituciones constitucionalmente relevantes, y vincularlas
entre si, para interpretar y conocer el significado de cada una de ellas.
Este principio es equivalente al método sistematico, ya que también
es un conjunto integral y armonico de partes que se interrelacionan e
interactlan segln principios comunes de funcionamiento. Por esa
razon se sostiene que, en materias constitucionales, la aplicacion del
metodo literal no conduce, necesariamente, a un resultado correcto. El
maximo intérprete de la Constitucion nos dice que el “(...) principio
de concordancia préactica, que exige determinar el contenido esencial
de un derecho en coordinacion con otros principios o exigencias
constitucionalmente relevantes. Entre esas exigencias y principios se
encuentran, por ejemplo, la continuidad y prontitud del ejercicio de la
funcion jurisdiccional, la independencia e imparcialidad del juez, la
prohibicion de incoherencias en el ejercicio de la potestad

jurisdiccional (Hakansson, 2009, p. 10).

Al principio de concordancia practica se suma la garantia jurisdiccional de
la Constitucion, la misma que implica que la aplicacién de normas dentro
de un Estado democréatico debe ser en funcion a las normas constitucionales
(Guastini, 2001, p. 156).

Ademas, es preciso considerar la fuerza vinculante de la Constitucion,

caracteristica que se funda en:
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3.5.10.

Principios generales que no son susceptibles de aplicacion inmediata,
sino que exigen interpretacion y ‘“concretizacion” por obra del
legislador, de los jueces y de los 6rganos del Estado en general. 2)
Disposiciones programaticas que confieren a los ciudadanos, ya no
derechos de libertad, sino derechos sociales, y que tampoco son
susceptibles de aplicacion inmediata hasta que los programas
econOdmicos y sociales previstos por la Constitucion no son realizados

mediante leyes (Guastini, 2001, p. 157).

Es decir, ante cualquier desarrollo normativo o de resolucion de un

conflicto, es importante que se tenga en cuenta la Constitucion.

Principio de fuerza normativa y supremacia constitucional

Este principio se caracteriza porque, considerando la Constitucion, esta
busca otorgar preferencia a los planteamientos que permitan conducir a la
obtencion de la méxima eficacia y optimizacion de las disposiciones
constitucionales (Landa, 2004, p. 239). A esto se suma que la fuerza
normatica y supremacia constitucional estd de manera implicita en la
Constitucién, dado que es la norma genral que incluye la pluralidad de
normas de los demas ordeamientos juridicos. Aunque el respeto a la fuerza
normativa y supremacia constitucional se evidencia en el articulo 38 de la
Constitucion de 1993, literalmente indica: “Todos los peruanos tienen el
deber de honrar al Per( y de proteger los intereses nacionales, asi como de
respetar, cumplir y defender la Constitucion y el ordenamiento juridico de

la Nacion™.
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3.6. Relacion entre el derecho penal y constitucional.

La norma legal mas grande en la cual se rige todo procedimiento justiciable es la
constitucion; de acuerdo a su jerarquia podriamos ubicarlo en la cumbre de todas
las leyes, para desarrollar las actividades y el libre desenvolvimiento de los
ciudadanos; del mismo modo las leyes de inferior jerarquia se subordinan a ella en

cuanto a su contenido y regulacién de las mismas.

Del mismo modo como nos regulamos por leyes jerarquicas, podemos decir que
ninguna ley ordinaria como el cédigo penal, asi como ninguna ley especial pueden
quebrantar una ley fundamental; es decir, el ordenamiento juridico del derecho
penal puede entrar en controversias con la constitucion politica del estado peruano,
la cual le pondria limite al derecho penal y evitar asi se pueda cometer abusos o

excesos en la aplicacion del derecho penal.

Entonces nos atreveriamos a decir que el derecho penal esta intimamente
relacionado con el derecho constitucional, ya que este le pone los limites
correspondientes al derecho penal siendo este ultimo de bastante poder para aplicar
en toda la normatividad vigente en el ambito de su competencia; del mismo modo,
la constitucion politica del estado es la que le pone limite a este poder para aplicar
la normatividad relacionandose entre si, siendo la constitucion la norma
fundamental de un pais conforme es reconocido por Organos internacionales

(Burgos, 2002, p. 13).
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La constitucion es el conjunto de normas establecidas para regular las conductas de
las personas naturales y juridicas y estas puedan optar por un criterio determinado
de defensa pudiendo ejercer tanto su defensa como demostrar su inocencia. Si este
fuera culpable el estado peruano a través de sus ordenamientos juridicos y sus
diferentes poderes son los encargados de hacer cumplir las leyes demostrando su
culpabilidad, entonces se puede deducir que la constitucidn es un sistema juridico
de caracter superior la cuales dirige al resto de sus subordinadas. (Lopez, 1994,

p. 22).

En cuanto a antecedentes histéricos en lo que versa sobre derecho penal-
constitucional, se debe nombrar al mas antiguo y relevante y es la declaracion de
los derechos de la persona y ciudadano en su articulo 8, donde este le establece los
parametros del actuar del estado con relacion a su poder para ejercer justicia a través
de sus diferentes 6rganos. Ante este tipo de antecedentes podemos decir que las
leyes creadas y las que se vienen implementando dia a dia deberan respetar todos
los parametros y la finalidad para las cuales son creadas el momento de ser

aplicadas.

Las leyes de inferior jerarquia a la constitucion politica de nuestro pais las cuales
van a normar nuestros procesos penales tienen que enmarcarse directamente en lo
que estable la norma general (Constitucion) y asi no transgredir lo estipulado en la
méaxima de las leyes en nuestro territorio nacional; asi como, nuestros érganos
justiciables como son el Poder Judicial, Ministerio Publico y deméas drganos

encargados de administrar justicia deberan cefiirse estrictamente en lo que estipula
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nuestras normas constitucionales las cuales protegen y prescriben derechos

fundamentales que son inherentes a la persona.

En un contexto de penal constitucional podemos decir, que el contexto penal es
aquel en donde los encargados de aplicar las leyes penales, deben basarse en la
normatividad que integran un marco normativo donde a partir de lo prescrito en los
ordenamientos los encargados de administrar la justicia deben tomar una decision
de acuerdo a sus criterios tanto facticos como légicos, basandose estrictamente en
nuestra constitucion y asi poder llegar a una decision logica sin afectar los derechos

de la persona que la constitucidn le confiere. (Arroyo, 1987, p. 103).

Es necesario afirmar que el gobierno a través de sus diferentes poderes es el
encargado de hacer cumplir sus leyes en todos sus extremos, delegando la funcion
jurisdiccional de las leyes al Poder Legislativo (Congreso) los cuales se encargan
de actualizar penalmente en las leyes a los magistrados para poder resolver una
controversia; si bien es cierto, estos son los encargados de actualizar con leyes a los
legisladores pero la actualizacion debe ser en pardmetros concernientes a la
constitucion que regula todas las leyes y todo actuar estd en pardmetro a

esta.(Burgos, 2002, p. 42.).

Todos los delitos enmarcados en el derecho penal se desarrollan en torno a una

normatividad vigente, respetando los principios y garantias constitucionales
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contempladas en nuestra carta magna respaldando los derechos fundamentales de

la persona.

En conclusion la relacion entre derecho penal y constitucional es el contenido de
las leyes ordinarias existentes para regular las conductas de la persona, pero estas
leyes ordinarias deben estar estrictamente relacionadas en su contenido y forma a
la Constitucion Politica del Peru y respetando la misma, para poder determinar la
calidad juridica de las personas inmersas dentro de cualquier ilicito penal regulado
en el derecho penal respetando irrestrictamente sus derechos fundamentales que

nuestra Constitucion Politica les confiere.
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CAPITULO IV

ANTECEDENTES Y CONCEPTOS EN LA INCORPORACION DEL
DELITO DE PROPOSICIONES CON FINES SEXUALES A NINAS, NINOS

Y ADOLESCENTES EN EL PAIS: EL GROOMING

4.1. Delitos informaticos y la cibercriminalidad
El desarrollo de las nuevas tecnologias de la informacién y la comunicacion,
Ilamadas comunmente TIC, si bien es cierto ha traido una serie de beneficios como
acceso rapido a la informacion, también ha convertido en una herramienta ideal
para delinquir en ciertas facetas del desarrollo personal, empresarial y de seguridad.
Sin embargo, la realidad es que ante el desarrollo de las TIC, con una incipiente
normativa sancionadora cuando se utilizan herramientas cibernéticas para delinquir,
en la actualidad, todavia no existen los procedimientos adecuados para controlar el
acceso de informacion de los menores de edad, y sobre todo el acceso de mayores
de edad, influyentes que delinquen y acosan a menores de edad, naciendo de esta

forma la cibercriminalidad

Por otro lado, los Estado democréticos en su labor de materializar el ius puniendi,
ha convertido a situaciones que se dan sin control en criminalizar conductas y
determinar una punibilidad respectiva; sin embargo, la realidad respecto a los
diferentes aspectos relacionados con cibercriminalidad, existen brechas que
conllevan a dejar vacios legales o a tener normas que pueden ser dificiles de aplicar

0 materializar en hechos concretos. Por ello:
. se ha evidenciado incumplimiento, por parte de los operadores del
derecho que hacen caso omiso a esta normativa por falta de conocimiento
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4.2.

de la ley, a la vez por no darle la adecuada importancia encontrandose en
ley especial N° 30096, sobre —delitos informaticos, capitulo III, art. 5.
Contra la identidad y libertad Sexuall, que mediante los instrumentos y
medios informéticos y de comunicacion se lleva a cabo el famoso delito del
“Grooming” contra nifios y adolescentes, asi mismo es preocupante que las
autoridades no cuenten con las herramientas necesarias y correspondientes
para prevenir y controlar este tipo de actos punibles (Amords Rangel &

Amoros Rangel, 2015, p. 55).

Desde dicho punto de vista, es necesario tener en cuenta que, si bien es cierto existe
una ley que penaliza el delito de Grooming, es cierto también que no esté incluido
en el Codigo Penal parte especial, por lo que respecto a ello, es evidente tener en
cuenta si la evaluacion para su incorporacion deviene dentro del programa penal

constitucional o es contrario a ello por ser contradictorio a algunos principios.

El Grooming como modalidad de acoso sexual

De manera general, el Grooming se define como:
El acoso o acercamiento a un menor ejercido por un adulto con fines
sexuales. Concretamente, se refiere a acciones realizadas deliberadamente
para establecer una relacion y un control emocional sobre un nifio o nifia
con el fin de preparar el terreno para el abuso sexual del menor,
incluyéndose en este desde el contacto fisico hasta las relaciones virtuales y
la obtencion de pornografia infantil. Este se caracteriza porque involucra un
supuesto inicio de una relacion, inicio de una supuesta amistad y a esto se

suma el componente sexual. Todo ello conlleva a un contacto y
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acercamiento, a sexo virtual, a un ciberacoso, a la manifestacion de abuso y

agresiones sexuales, entre otras caracteristicas (Inteco, 2014, pp. 4-5)

El Grooming es un delito que tiene como plataforma para el inicio en su ejecucion
el internet, en la misma que existen una serie de plataformas y redes sociales que
facilitan el flujo de informacidn; sin embargo, no existe una forma de verificar la
identidad exacta de dos personas que estan en constante comunicacion o que han
iniciado una comunicacién, aun mas si se trata de menores de edad, quienes debido
a su falta de madurez emocional pueden establecer comunicacion con un potente
criminal que busca acercamiento con fines de atentar contra su libertad sexual.
Por otro lado, para algunos doctrinarios, es necesario que el Grooming esté
tipificado en el Codigo Penal, en el libro especial, porque:
El Grooming puede concebirse como una nueva modalidad delictiva, nacida
de los grandes avances tecnoldgicos en materia de comunicacion e Internet,
pero en realidad se trata de una forma diferente, evolucionada de cometer
un delito ya existente. Pedofilos y pederastas se valen de las nuevas
tecnologias para contactar y abusar de sus victimas. Incluso ha mutado la
relacion victima-victimario, ya que desaparece el contacto fisico, lo que no
implica la ausencia de abuso. La relacion estrecha que une a los jovenes, los
llamados “nativos digitales” con las nuevas tecnologias como ambito por
excelencia para la socializacion, la recreacion e incluso para la educacion,
potencia la aparicion, ademas, de conductas tales como el sexting y el

ciberbullying (Esteban, 2015, p. 18).
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La materializacion del delito de Grooming, se convierte en un hecho que conlleva
a conocer realidades del menor de edad, hasta de ser victima de maltrato, violacion,

abuso y extorsion, entre otros aspectos.

Ademas, es preciso mencionar que respecto a las caracteristicas del delito de

Grooming, segun los avances legislativos respecto a la violencia sexual contra la

infancia, que:
Se trata de un delito de caracter residual respecto al resto de los delitos
analizados, de manera que s6lo sabremos si estamos en presencia del mismo
una vez descartados los delitos sexuales de mayor gravedad. La conclusion
anterior puede extraerse del propio articulado de la ley, al sefialar que el
sujeto activo no debe haber realizado una accion sexual en los términos de
las disposiciones anteriores. No obstante tratarse de una figura residual, sin
duda que puede apreciarse el caracter lesivo de las conductas sancionadas
especificamente para el bien juridico indemnidad o integridad sexual de los
menores de edad, considerando el poder corruptivo de las mismas, puesto
que pueden dafiar el normal desarrollo en el plano psiquico, afectivo o

emocional del menor afectado por las mismas (Perez, 2015, p. 176).

4.3. A proposito del Grooming: Exposicion de motivos en proyecto de Ley 3427-
2018-CR: Incorporacion del delito de acosté virtual o ciberacoso
El siguiente texto es una copia literal de lo que presenta como exposicion de
motivos el Proyecto de Ley 3427-2018-CR, respecto al ciberacoso:
De acuerdo al Informe Técnico de Estadisticas de las Tecnologias de

Informacion y Comunicacion en los Hogares elaborado por el Instituto
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Nacional de Estadistica e informatica, en el cuarto trimestre del 2017, el
92% de los hogares del pais accede al menos a una tecnologia de
informacion 'y comunicacién, incrementandose en un 0.3% en

comparacion con el cuarto trimestre del 2016.

El proyecto de Ley Proyecto 3427-2018-CR cuando hace referencia a la seguridad
informatica en el Per(, sobre todo al acceso de datos, indica que:
En el Pert solo se invierte el O, 12% del PBI en seguridad informatica, lo
cual es mucho menos de lo que destinan el resto de paises de
Latinoamérica y el 50% de tréfico habitual en redes que se conecta a

Internet es cifrado.

A esto, al hacer andlisis del acceso a las fuentes de internet, el Proyecto de Ley
3427-2018-CR menciona que:
Actualmente, miles de personas utilizan el Internet para su comunicacion,
operaciones economicas, consultas de informacién hasta compra en
plataformas virtuales, es decir, estd presente en todos los dmbitos de
nuestra vida cotidiana y ha transformad en una herramienta con la que

desarrollamos nuestras actividades sociales, politicas y econémicas.

También el Proyecto de Ley 3427-2018-CR hace mencion que el desarrollo de las
tecnologias de informacion y comunicacion, han facilitado el acceso a informacion,
asi como al acceso de personas que delinquen influyendo en otras, por ello indica:

Este desarrollo de las tecnologias de informacion y comunicacion (TIC)

junto al uso de Internet en diversos sectores de la sociedad se configuran
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como el escenario perfecto para aquellos que buscan un beneficio
perjudicando a otras personas, a través del anonimato. Por ello, la creciente
demanda de Internet, resulta un campo fértil para la delincuencia, que ha
encontrado nuevas formas para consumar delitos a través de medios
electrénicos y tecnoldgicos, los cuales son aprovechados para afectar a la
ciudadania, las empresas y el gobierno, lo que hace de imperiosa necesidad

la modificacién de nuestro actual ordenamiento juridico.

Ademas, el Proyecto de Ley 3427-2018-CR hace hincapié en indicar que la

evolucion de la tecnologia ha promovido el desarrollo de la sociedad,

convirtiéndose el internet como una fuente de informacion necesaria para las

diversas entidades, sin embargo, el acceso a la informacién también ha llevado a la

aparicion de nuevas formas de delinquir; por eso, el proyecto literalmente indica

que:

Esta evolucion de la era tecnoldgica ha promovido que el desarrollo de
diversas sociedades la incluyan en sus actividades cotidianas, empresas,
asi como gobiernos tienen acceso a informacion a través de la
disponibilidad del Internet, lo que la configura en una herramienta
fundamental hoy en dia. Dicha libertad que brindan los espacios
cibernéticos, los cuales se desarrollan con rapidez, hacen que los usuarios
sean desprotegidos ante el surgimiento de nuevos delitos que necesitan ser

tipificados, como es el caso del acoso virtual o ciberacoso.

El Proyecto de Ley 3427-2018-CR, también indica respecto al vacio legal y al

sustento normativo que:
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Actualmente, en nuestro pais existe un vacio legal en cuanto a una
regulacién juridica del acoso virtual, lo que genera que los casos queden
impunes, al no ser denunciados por las victimas porque no existe un marco
legal en el cual se puedan amparar. En lo que va del afio 2018, se han
presentado mas de 390 alertas de acoso por redes sociales; las redes
sociales y medios en los que se ha presentado la mayor cantidad de estas

alertas son Facebook (85%%, Whatsapp (42%) y mensajes de texto (33%).

Por ello, el Proyecto de Ley 3427-2018-CR, menciona respecto a la falta normativa
respecto a los delitos informaticos en el Codigo Penal, aunque si refiere que existe
la Ley N° 30096 que regula los Delitos informaticos; por ello, literalmente
menciona que:
A pesar de estar vigente la Ley N° 30096, Ley de Delitos Informéticos, de
fecha 22 de octubre del 2013, existe una falta de regulacion en el Capitulo
11 en cuanto a Delitos Informéaticos contra la indemnidad y Libertad
Sexual ya que solo se regula en el art. 5: proposiciones a nifios, nifias y

adolescentes con fines sexuales por medios tecnologicos.

Por otro lado, es importante rescatar como menciona el Proyecto de Ley 3427-2018-
CR, que en el PerG la exposicion del riesgo informatico es del 64%, siendo el
promedio mundial el 56%; siendo algunas cifras en otros paises relativamente baja
en comparacion con el Peru. Por eso en el mismo proyecto indica: En ese orden de
ideas, se evidencia la necesidad de tener en cuenta que al no existir una norma legal
que tipifique y sancione el acoso virtual o ciberacoso se genera una desproteccion

para las personas que sufren este tipo de acoso por lo que se debe de asegurar la
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4.4,

efectiva proteccion de diversos derechos afectados, como el derecho a la libertad, a
la intimidad, a la igualdad y a la dignidad de la persona, a través de su regulacion.

A esto se suma, segun indica el mismo proyecto de Ley (3427-2018-CR), que el
“acoso es una conducta arraigada en nuestra sociedad e impide el desarrollo integral
de las personas que la sufren, pues afecta su derecho a la intimidad, al trabajo, a la
educacion y al desarrollo”, frente a eso se suma que el acceso sin control a las
fuentes de internet, conllevan al manejo de situaciones que atentan contra la

integridad de las personas, sobre todo de los menores de edad.

Legislacion penal comparada respecto al ciberacoso: Grooming segun
proyecto de Ley 3427-2018-CR

Es importante tener en cuenta en primer lugar, que la expresion Grooming, es un
término anglosajon (Gozales Tascon, 2012, p. 140). Sin embargo se ha venido
regulando de manera mas puntual en paises de influencia del Reino Unido. Entre

los antecedentes y en el derecho comparado se consideran los siguientes:

4.4.1. Codigo Penal Australiano
En el capitulo V111 del cuerpo normativo penal de Australia, en la seccion que
desarrolla aspectos relacionados con los servicios de telecomunicaciones, una
parte en el que hace mencién al uso de los servicios de comunicacién en

situaciones sexuales con menores de 16 afos.

4.4.2.Cdbdigo Penal Canadiense
En este Cddigo, se sanciona penalmente, como lo indica en el articulo 172,

numeral 1, a quienes utilizando un sistema informético se comunica con una
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persona menor de 18 afios, con la finalidad de facilitar la comision de un delito

de explotacion sexual.

Respecto al ciberacoso, las legislaciones a nivel del mundo han ido legitimando el
delito en sus cuerpos normativos; por ello, en el Proyecto de Ley N° 3427-2018-

CR, menciona entre los principales paises que estan legislando ello, los siguientes:

4.4.3.Cdodigo Penal Puerto Rico
En junio del 201 O se aprobd una iniciativa legislativa dirigida a incluir el
Cyberbullying como parte de la politica publica de prohibicién y prevencion
de hostigamiento e intimidacion de los estudiantes (Proyecto de Ley N° 3427-

2018-CR).

4.4.4.Cdbdigo Penal Mexicano
Enelart. 211 del Codigo Penal Federal esté regulado la revelacion de secretos
y acceso ilicito a sistemas y equipos de informatica (Proyecto de Ley N° 3427-

2018-CR).

4.4.5.Cddigo Penal Argentino
Esté tipificado en el art. 131 del Codigo Penal, aquel acto que, por medio de
comunicaciones electronicas, telecomunicaciones o cualquier tecnologia de
transmision de datos tenga por objeto atentar contra la integridad sexual

(Proyecto de Ley N° 3427-2018-CR).
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4.4.6. Cddigo Penal Espafiol
A través del Cdodigo Penal de Espafia se sanciona los delitos informéticos
cometidos por ciberacosadores que vulneren la intimidad de las personas a
través del descubrimiento y revelacion de secretos como interceptacion de
correos electrénicos, injurias y calumnias que se realicen por redes, foros asi

como por correos electronicos (Proyecto de Ley N° 3427-2018-CR).
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CAPITULO V

INCORPORACION DEL DELITO DE PROPOSICIONES SEXUALES A
MENORES DE EDAD A TRAVES DE LA LEY DE DELITOS

INFORMATICOS

La incorporacién del delito de proposiciones sexuales a menores de edad a través de la

ley de delitos informaticos, afecta al Programa Penal Constitucional, de manera especifica

a los principios de Unidad de la Constitucion, Principio de Concordancia Practica,

Principio de Fuerza Normativa y Supremacia Constitucional.

5.1.

Afectacion al principio de Unidad de la Constitucion

Este principio de Unidad de Constitucion se afecta con la incorporacion del delito
de proposiciones sexuales a menores de edad a través de la ley de delitos
informaticos, porque no se realiza la interpretacion de manera armonica de todos
los preceptos constitucionales. En primer lugar, teniendo en cuenta el delito en
mencion, no es posible que se realice la interpretacion de manera aislada o por
bloques normativos, toda vez que la Constitucién es la unidad y generalidad
normativa, en funcion a la cual se deben analizar y crear las deméas normas. Por eso,
cuando se habla de la incorporacion de los delitos informaticos, especificamente el
delito de proposiciones sexuales a menores de edad, se debe tener en cuenta que
toda norma debe responder a una correlacion de normas que se desprenden de la
unidad (como un todo) de la Constitucion. Por eso, en caso de delitos, la tipificacion

de los comportamientos, deben ser punibles teniendo en cuenta las garantias
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5.2.

constitucionales y los derechos de los ciudadanos, dado que la Constitucion, es la
fuente y limitante de las acciones penales, asi como todo aquello que se derive de
ello.

Entonces, la incorporacion del delito de proposiciones sexuales a menores de edad
a través de la ley de delitos informéticos, implica que dichas normas deben ser en
conjunto correlacionadas con los fundamentos constitucionales, de tal forma que se
respete la integridad de la Constitucion. Por lo que, la norma constitucional
promueve la formacion y mantenimiento de una determinada unidad politica; por
lo que, la creacion o incorporacion de normas deben apuntar a materializar y

solidificar la unidad constitucional.

Afectacion al Principio de Concordancia Préactica

La incorporacién del delito de proposiciones sexuales a menores de edad a traves
de la ley de delitos informaticos afecta al principio de concordancia préctica
constitucional porque la incorporacion de delitos remite a la imperiosa necesidad,
sin excepcion, de ser coherente con la Constitucion, de tal forma que evaluando la
totalidad de aspectos que implica la Constitucion no se presenten contradicciones,
como si sucederia con la incorporacion del delito de proposiciones sexuales a
menores de edad a través de la ley de delitos informaticos. Porque si bien es cierto,
los bienes juridicos constitucionalmente protegidos deben ser plausibles, por
prevencion, de ser sancionados cuando se comete el injusto; también es cierto que
dichas normas tienen que ser concordantes con los demas cuerpos normativos y

sobre todo con las normas constitucionales.
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5.3.

5.4.

Afectacion al Principio de Fuerza Normativa

La incorporacién del delito de proposiciones sexuales a menores de edad a través
de la ley de delitos informaticos afectaria al principio de fuerza normativa
constitucional, porque afecta al “concepto fundamental de asociar a la Constitucion
como fuente del derecho directamente aplicable” (Aldunate Lizana, 2009, p. 445).
Es decir, en este caso (al incorporar el delito proposiciones sexuales a menores de
edad a través de la ley de delitos informaticos), se estaria rompiendo, como
caracteristica de la fuerza normativa constitucional, el principio de vinculatoriedad
directa o inmediata de la Constitucion. Ademds, cuando se habla de fuerza
normativa y de la forma cémo se afecta, es importante tener en cuenta que la fuerza
normativa de la Constitucion debe ser como un imperativo de interpretacion
conforme, vale decir que cuando el juez se enfrenta en un caso en concreto debe de

interpretar la ley tal como lo es pero dentro de un contexto constitucional.

Afectacion al Principio de Supremacia Constitucional

La afectacion con la incorporacion del delito de proposiciones sexuales a menores
de edad a través de la ley de delitos informéticos al principio de supremacia
constitucional se evidencia, toda vez que la incorporacion de un delito, segln la
naturaleza que presenta en la Ley de delitos informaticos, escapa a la superioridad
constitucional y a la supremacia del ordenamiento juridico; en otras palabras
contradice el articulo 51 de la Constitucion Politica del Peru, que literalmente
indica: “La Constitucion prevalece sobre toda norma legal; la ley, sobre las normas
de inferior jerarquia, y asi sucesivamente. La publicidad es esencial para la vigencia

de toda norma del Estado”.
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5.5. Afectacién al Principio de legalidad

5.6.

La afectacion con la incorporacion del delito de proposiciones sexuales a menores
de edad a través de la ley de delitos informaticos al principio de legalidad, porque
si se consideran los elementos conformantes de dicho principio (no aplicar
retroactivamente la ley, aplicacion de otra ley que no sea la que esté escrita, evitar
la analogia y no utilizar clausulas legales indeterminadas), implica que la
vulneracion de este principio se evidencia atendiendo la naturaleza del delito, el
mismo que normativamente presenta muchos elementos para ser configurado como
tal; ademas, si se analiza desde el método literal de interpretacion normativa, es
evidente que la redaccion no corresponde a un tipo penal en el que esté de manera
clara tipificado el delito; por lo que, de una incorporacién del delito tal y como
aparece en la Ley de delitos informaticos, trasgrede el principio de legalidad

analizandolo desde la postura de sus elementos integrantes.

Afectacion al Principio de lesividad

La afectacion con la incorporacion del delito de proposiciones sexuales a menores
de edad a través de la ley de delitos informaticos al principio de lesividad, porque
este principio por definicion bésica indica que el delito existe cuando las acciones
que ejecuta, quien se presume es el autor del delito, afectan al otro de manera
significativa o vulnerando un bien juridico de la esfera personal; por lo que, en el
caso de los delitos de proposiciones sexuales a menores a través de medios
informaticos no se ha cometido, dado que indica que se han hecho proposiciones;
porque, si bien es cierto, dichas proposiciones pueden constituir un dafio

psicoldgico o dafios conexos al mismo, es cierto también que solo la proposicion,
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no implica un dafio; dado que, en el caso que el menor de edad termine teniendo
contacto sexual con el mayor de edad se configura el delito contra la libertad sexual;
por lo que, desde un analisis dogmaético y jurisprudencial, los jueces ante este delito
indicado en la Ley N° 30096, puede terminar declardndolo atipico por razones de

falta de consumacion del delito.

5.7. Afectacion al Principio de minima intervencion
La afectacion al Principio de minima intervencion con la incorporacion del delito
de proposiciones sexuales a menores de edad a traves de la ley de delitos
informaticos, se evidencia toda vez que este tipo de delitos, si bien es cierto tiene
todo un detalle de porcentajes de criminologia, lo cierto es que ello no responde a
un estudio sistematico de las normas, de como incorporarlos y de la forma como
esta atentando contra un bien juridico que no esta definido en la Ley 30096, respecto
a las proposiciones sexuales a menores de edad. Es decir, la incorporacion, del
delito no ha considerado los subprincipios de fragmentariedad y subsidiariedad, los

mismos que en caso de criminalizacion de conductas se debe tener en cuenta.
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CONCLUSIONES

1. Laincorporacion del delito de proposiciones sexuales a menores de edad a través de
la ley de delitos informaticos, permite evitar la afectacion al principio de unidad de
Constitucion, dado que la incorporacion de manera aislada y sin tener en cuenta las
demas normas. Afectaria también al principio de concordancia practica y fuerza
normativa de la Constitucion, porque la norma que hace punible al delito de
proposicion sexual mediante medios informaticos no responde al sistema de normas

con coherencia y de acuerdo al mandato constitucional.

2. Los principios del orden penal que son afectados con la incorporacién como delito
de la proposicion sexual a menores de edad mediante medios informaticos, es el
principio de legalidad, el principio de lesividad, el principio de minima intervencion;
todo ello, atendiendo a las caracteristicas de fragmentariedad y subsidiariedad del

Derecho Penal.

3. El derecho penal esta intimamente ligado al derecho constitucional, dado que los dos
responden y regulan conductas bajo el enfoque de unidad constitucional, ademas en
casos de procesamiento penal por la comision de un delito, implica el respeto de

derechos fundamentales que se basan en la legalidad y en la seguridad juridica.

4. Las razones sociojuridicas que sirvieron de base para la incorporacion del delito de
proposiciones con fines sexuales a nifias, nifios y adolescentes en el pais, esta en la

las legislaciones internacionales, sobre todo en la legislacion anglosajona y al
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elevado porcentaje de menores de edad que han sufrido el acoso a través de medios
informaticos, dejando en claro que si bien es cierto han penalizado dichas conductas,

las mismas no estén tipificadas en una normativa estricta que tenga naturaleza de las

normas penales.
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RECOMENDACION

1. A los estudiantes de la carrera de Derecho en pregrado y posgrado, se sugiere
realizar investigaciones que permitan detallar situaciones criminologicas de los
delitos informaticos, sobre todo el articulo referente a las proposiciones sexuales
a menores de edad, de tal forma que sobre esa base cientifica se pueda desarrollar

tipos penales correctos.
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