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Resumen

En 30 de marzo del afio 2021, entra en vigor ley N°31146, ley que modifica el codigo penal
respecto a las sanciones del delito de explotacion sexual en sus diversas modalidades y delitos
conexos, para proteger con especial énfasis a las nifias, nifios, adolescentes y mujeres, la cual
da origen a la modificatoria del articulo 129-J denominado “Cli ente del Adolescente” surgiendo
conflictos juridicos. Por ello, el presente articulo tiene como objetivo general el proponer la
inconstitucionalidad del delito anteriormente mencionado garantizando el libre ejercicio del
desarrollo de la personalidad, en el proceso de despenalizacién del delito de cliente del
adolescente, asi como objetivos especificos el analizar el libre ejercicio del desarrollo de la
personalidad y el delito de cliente del adolescente utilizando la técnica legislativa e identificar
el proceso de despenalizacion en el delito de cliente del adolescente, aplicando el método de
investigacion cualitativa, de tipo documental, por lo cual, se tendrd como resultado proponer la
inconstitucionalidad del tipo penal con la finalidad de proteger derechos fundamentales como

el libre desarrollo de la personalidad.

Palabras clave: Vulneracion, Libre desarrollo de la personalidad, Proceso de
Inconstitucionalidad, Control Social Formal



Abstract

On March 30, 2021, Law N°31146 enters into force, Law that modifies the penal code
regarding the penalties for the crime of sexual exploitation in its various forms and related
crimes, to protect with special emphasis on children, adolescents and women, which gives rise
to the amendment of article 129-J known as "Adolescent Client", raising legal conflicts.
Therefore, the general objective of this article is to propose the unconstitutionality of the
aforementioned offence, guaranteeing the free exercise of personality development, in the
process of decriminalizing the crime of client of the adolescent, as well as specific objectives
to analyze the free exercise of the development of the personality and the crime of client of the
adolescent usin legislative technique and identifyin the decriminalizatio process in the
adolescent's client crime applying the method of qualitative research, of documentary type, for
which reason, the result will be to propose the unconstitutionality of the criminal type in order

to protect fundamental rights as the free development of personality.

Keywords: Violation, Free development of personality, Process of Unconstitutionality,

Formal Social Control



Introduccion

La explotacion sexual de los menores de edad, expone en la actualidad distintas manifestaciones
que origina una instrumentalizacion de los menores para los placeres sexuales de terceros que,
ademéas de presentar una naturaleza deplorable, produce consecuencias negativas en su
desarrollo futuro de corto como a largo plazo, sin embargo, esta situacion tiene otra perspectiva
cuando nos enfrentamos a la realidad y encontramos que los adolescentes seran aquellos que
proponen mantener relaciones sexuales a cambio de una prestacion economica.

Por tanto, el propdsito de este escrito radica en identificar una problematica surgida a raiz de la
promulgacion de la reciente Ley N° 31146, la cual introduce diversas modificaciones al marco
legal vigente, destacando la enmienda al articulo 129-J del Cddigo Penal, conocido como
"cliente del adolescente". Estas modificaciones se centran principalmente en la recalibracion
del régimen de sanciones y en la expresa proscripcion del ejercicio de la libertad sexual respecto
a individuos menores de entre catorce y dieciocho afios.

La linea de investigacion sefiala una clara transgresion al derecho fundamental consagrado en
el articulo 2°, literal 1 de nuestra Carta Magna, conocido como el derecho al libre desarrollo de
la personalidad. Este derecho, en consonancia con la perspectiva neoliberal y constitucional,
implica una libertad negativa, donde el objetivo primordial no reside en dirigir las acciones
individuales hacia lo bueno, lo correcto o lo necesario, sino en la facultad de actuar o abstenerse
de hacerlo segun la propia voluntad, sin interferencias externas por parte del Estado o de
terceros, siempre y cuando se respeten las limitaciones establecidas por el ordenamiento
juridico y los derechos de terceros.

Este derecho, por ende, ampara y salvaguarda la libertad de accion del ser humano en todas sus
esferas, sin discriminacion por edad. Sin embargo, en la practica, nos enfrentamos a una
situacion donde ciertas disposiciones penales incorporadas por el legislador en nuestro codigo
penal han menoscabado este derecho, aparentemente con el proposito de proteger a los
individuos menores de entre 14 y 18 afios de edad.

A ello, LOPEZ M., (2018) indica que el derecho al libre desarrollo de la personalidad se
encuentra muy vinculado con el derecho a la identidad, alegando que sin estos derechos seria
imposible pensar en ejercer los derechos del orden civil, personal y familiar de los individuos.
Por tanto, la investigacion tiene como finalidad proponer la inconstitucionalidad del articulo
129-J del cddigo penal y consecuentemente su nulidad para brindar una seguridad juridica



dentro del Estado de Derecho como pais y a la vez respaldar los derechos fundamentales que
tienen los menores como sujetos capaces de derecho. En razon, que el menor de edad que oscila
entre 14 a 18 afios, tiene la libre capacidad de decidir voluntariamente en el ambito sexual con
quien relacionarse sexualmente, esto en aras de proteger sus derechos fundamentales, tales
como, el libre desarrollo de la personalidad, a la intimidad, salud sexual y reproductiva, mismos
derechos que son sefialados en la Sentencia del Pleno Jurisd iccional del Tribunal Constitucional
realizado el 12 de diciembre del 2012 en un proceso de inconstitucionalidad 00008-2012-P1/TC.
Es necesario advertir, que el presente articulo, brindard informacion sobre cuales serian las
razones que conllevan a los menores de edad a acceder a relacionarse sexualmente a cambio de
una naturaleza patrimonial, manifestando que uno de los motivos serd una salud mental dafiada
0 la influencia de su entorno. En cuanto a salud mental, la OMS la define como “un estado de
completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de afecciones o
enfermedades”.

En ese orden de ideas, ECHEBURUA E. (2007) expresa que la intervencion temprana en el
ambito de la salud mental es necesaria en el ambito humanitario y en la fase de posconflicto,
porque los acontecimientos ocurridos han traumatizado o dejado a las victimas con efectos
postraumaticos, considera que los programas de salud mental que brindan se les debe ofrecer
medidas preventivas. Las herramientas psicoldgicas y la asistencia para la deteccion precoz de
cualquier condicion psicologica derivada de su intervencidn garantizaran una mejor calidad de
vida y garantizaran asi una correcta toma de decisiones.

Por todo lo expuesto, demostraremos mediante una labor hermenéutica la necesidad que recae
sobre el legislador penal, para evaluar el supuesto que trata de sancionar con respecto a los
sujetos activos que infringen este articulo 129-J del cddigo penal, teniendo como base
fundamental, que el derecho penal es solo una herramienta del sistema de control social formal,
evidenciando que la presente discusion de la aplicaciéon de este articulo le corresponderd, al
sistema de control social informal, donde su rol es solucionar supuestos de formacion etico—
social, como resultaria ser el supuesto factico contenido en el delito “ cliente del adolescente”.
Como seflala JAKOBS (1996), el derecho penal garantiza la vigencia de la norma, no la
proteccién de bienes juridicos.

Entonces, teniendo en cuenta lo analizado lineas anteriores, el articulo materia de investigacion
contemplado en codigo penal, enumeracion 129-J, prohibiria la capacidad de decision de los
menores entre 14 a 18 aflos de edad en un contexto de organizar su libertad sexual,
evidenciando la figura antindmica juridica, que en otras palabras es, la contradiccion, oposicion

real u aparente entre dos leyes, principios dentro mismo sistema juridico.



10

Considerando el andlisis de nuestra realidad en controversia precedentemente descrita, se ha
conducido a formular la siguiente problematica que versa esta investigacion: ¢Por qué el libre
ejercicio del desarrollo de la personalidad, aparecera como factor contributivo en el proceso de
despenalizacion del delito de Cliente del Adolescente?

Ante la pregunta planteada se formul¢ la siguiente hipoétesis de trabajo:

Si, garantizamos el libre ejercicio del desarrollo a la personalidad, entonces, aparecerd como
factor contributivo en el proceso de despenalizacion del delito de cliente del adolescente.
Finalmente, esta investigacion y acorde a los fines que se persigue, se ha tenido por conveniente
establecer como objetivo general el proponer la inconstitucionalidad del delito 129-J
garantizando el libre ejercicio del desarrollo de la personalidad, en el proceso de
despenalizacién del delito de cliente del adolescente, asi como objetivos especificos el analizar
el libre ejercicio del desarrollo de la personalidad y el delito de cliente del adolescente
utilizando la técnica legislativa e identificar el proceso de despenalizacion en el delito de cliente

del adolescente.

Revision de literatura
1.1. Antecedentes

En esta seccidn se considerara la perspectiva integral de la inconstitucionalidad de una norma
en el ambito penal, por lo tanto, en el marco de la elaboracién de este articulo de investigacion,
se ha llevado a cabo una exhaustiva revision y analisis de los siguientes antecedentes
investigativos. Esta labor nos permitira abordar el estudio desde una Optica critica, ademas de
determinar la relevancia de respetar uno de los derechos fundamentales, como es el libre
desarrollo de la personalidad en individuos menores de edad, y cuéles otros derechos se verian
afectados de manera concomitante.

En su investigacion reciente, Del Pilar (2020) aborda la calidad de las sentencias de primera
y segunda instancia, centrandose en la posible vulneracion de los derechos constitucionales
consagrados en la carta fundamental del estado, especificamente el debido proceso, la igualdad
ante la ley, la educacion, el libre desarrollo de la personalidad y el derecho de peticién, en el
expediente  N° 01344-2013-0-JR-CI-04 del distrito judicial del Santa — Chimbote,
correspondiente al afio 2019. Del Pilar realiza un anélisis minucioso del derecho fundamental
al libre desarrollo de la personalidad, el cual se fundamenta en la "garantia a una libertad
general" que emana de la propia actuacion o conducta del individuo. Este derecho se relaciona
con cada esfera de desarrollo de la personalidad, dentro del ambito de la libertad originaria o
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natural, y abarca los diversos aspectos que surgen a lo largo de la vida. Su ejercicio y
reconocimiento se enmarcan en el concepto de constitucionalidad de la persona como ser
espiritual, dotado de total libertad y dignidad, como miembro de una comunidad de individuos
libres. Del Pilar sostiene que el libre desenvolvi miento de la personalidad constituye un derecho
fundamental implicito que se deriva del principio fundamental de la persona humana, tal como
se establece en los articulos 1° y 3° de la Constitucion.

En efecto, la apreciacion que se vincula de la persona como centro del Estado y de la
sociedad, como ente o ser moral con las habilidades que lo posicionan para lograr la
autodeterminacion, implica que deba estarle garantizada o asegurar la libre manifestacién de tal
capacidad a través de su actuacion libre general en la sociedad.” Tal y cual, como el Tribunal
Constitucional precis6 que aun cuando el articulo 2, inciso 1, de la Constitucion por la cual
actualmente el estado peruano se rige, alude al derecho de la persona al libre desarrollo y
bienestar, en cuanto se puede interpretar como alusivo a la libertad de la persona
desenvolviéndose en diferentes aspectos. Sin embargo, el sentido que se le puede dar a las lineas
escritas anteriormente, nos e desarrollaria de manera correcta, en el sentido que, el bienestar y
desarrollo estan involucrados de un contenido o, al menos, de una orientacion, en los que
existiria la actuacion conjuntamente a una libertad.

Aunado a ello, Quiroga (2018), en su indagacion denominada “El tratamiento juridico y
legal de la libertad e indemnidad sexual en el cddigo penal peruano” sefala que, debemos
comprender que la libertad sexual dentro del ambito juridico llega a ser una definicién mucho
mas amplia que la mera prohibicion penal del contacto de las partes intimas de los sujetos que
se encuentren involucradas, forzandolos como esbozan la mayoria de autores que desarrollan
la materia de la libertad sexual no solo es genitalidad o que la sexualidad no es solo sexo.

Sin embargo, las autoridades regulatorias, y en particular el Cédigo Penal peruano, en la
mayoria d e los casos deciden aplicar sanciones penales por violaciones a la libertad sexual y
compensaciones sexuales para todo tipo de delitos, es decir al menos cuando existe un uso
voluntario e intencional del coito, en principio, significa que el pene se inserta en la vagina de
una mujer, que es el érgano reproductor por excelencia. Entonces, en esta direccion, se puede
entender que la libertad sexual esta relacionada con la libertad que cada persona tiene de forma
independiente, por el temperamento, sin interferencia alguna y con la capacidad de decidir
coémo, cuando, con quién o si quiere estar intimamente con otra persona. Las relaciones también
serén rechazadas, no deseadas o incluso abandonadas.

Entonces consideramos que el bien juridico protegido, tal como lo es la libertad sexual, es

aquella decisidn que sera tomada por toda aquella persona que posea este bien, entendiéndose,
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asi como titulares de estos derechos a las personas que ascienden de la edad de catorce afios,
disponiendo libremente en cuanto a su sexualidad, pero de ninguna manera se puede generar
efectos sexuales, usando a una persona, pues constituiria una violacién en potencia.

Asi, Isique (2018), el estudio sefiala que, segun el pleno correspondiente, el consentimiento
de un menor en relaciones sexuales consentidas tiene fuerza juridica y excluye conductas ilicitas
solo si se basa en el permiso, ya que seria una defensa juridica negativa., esta oposicion se vera
reforzada de manera legitima, ya que el derecho a la libertad individual de autodeterminacion,
que se deriva del derecho consuetudinario o libertad constitucional de circulacion, deriva del
hecho de que los menores estan sujetos a disposiciones de consentimiento a cambio de dinero
para relaciones sexuales, pero bajo la misma ley se consideran véalidos; desde el mismo punto
de vista, la Unica accion sancionada por el legislador es a cambio de beneficios economicos.

Lo que es entendido como inconstitucional, por el choque de normas tal y como lo establece
el articulo 139 inciso 11 de la Carta Magna, que, en caso de conflicto entre leyes penal, se debe
favorecer al procesado.

En ese conjunto de ideas, actualmente la inconstituci onalidad de las normas constitucionales
y el mecanismo para tratarlas en el ordenamiento peruano, tal y como esboza, Garcia (2019);
en su tesis denominada “La inconstitucionali dad de las leyes constitucionales y el mecanismo
para tratarlas en el ordenamiento peruano” , que, existe un sistema de control descentralizado
de la constitucionalidad de una norma cuando se determina que todas las instituciones que
realizan actividades jurisdiccionales tienen derecho a declarar inconstitucionales las leyes
aplicables a los procedimientos dentro de su jurisdiccién. Su indicador inicial es el
reconocimiento de una obligacion juridica con la norma superior del ordenamiento juridico
(constitucidn) sobre las normas legislativas ordinarias que entran en conflicto con ella.

Por lo tanto, no es necesario un estatuto escrito para reconocer esta capacidad de un juez
para ser considerado apto para ejercerla.

La importancia de esta tesis, en la presente investigacion surge de como la carta fundamental,
por ser una norma constitucional debe prevalecer ante cualquier otra que sea de indole inferior,
en esa razon de que estas normas de rango inferior no pueden ser contrarias y por ello, se debe
prescindir de aplicar la ley inconstitucional. De esta forma el tribunal constitucional se consagro
en cuanto al poder de invalidar las leyes que considerara contraria a la Constitucion, lo cual
resultaria aplicable para el caso del articulo 129-J del codigo penal, por atentan contra el
derecho fundamental de los adolescentes del libre desarrollo a la personalidad.

No obstante, Quintana (2016), en su investigacion que lleva por nombre “Mecanismos de

presion politica en el proceso de despenali zacion de las relaciones sexuales de adolescentes”,
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indica, que el derecho penal sirve como ultima ratio, para sancionar conductas reproblables que
la sociedad no pueda manejar, en ese sentido la figura la despenalizacién del articulo
mencionado en parrafos anteriores cumpliria el rol de abolir las sanciones en relacién a las
acciones que deben ser controlados por el estado de manera social informal dejando de tipificar
estos hechos delictivos por lo que la despenalizacidn reflejara el cambio en los puntos de vista
socialmente moralistas.

Sumando a ellos, Maestri (2017), en su tesis de pre grado titulada “Problematica de
explotacion sexual infantil en la provincia de Maynas: un estudio cualitativo” a través de
investigaciones y analisis, la vida sexual comienza desde muy temprana edad, sumado al
desconocimiento de patrones o indicadores culturales, los nifios menores de 10 afios son
considerados adultos, dejando a las victimas inconscientes a pesar de los riesgos para la salud
fisica. No comprende el peligro y no toma medidas de proteccion. El deseo de mejorar y de
confiar en cualquiera que esté dispuesto a mejorar las condiciones impulsa el turismo sexual y
la explotacion de menores, a menudo engafiados.

Muchas victimas carecen de los documentos de identificacion utilizados por los proxenetas,
por lo que la provincia de Maynas se considera un foco particular para reclutar victimas en este
sentido. De esta manera, el futuro del pais, especialmente en zonas inestables, donde hay falta
de informacién educativa y un entorno familiar inseguro, se expone seriamente a este tipo de
actividades, por lo que la situacion econémica de la regién no sera buena, y por lo tanto la
definicion de familia sera familias perturbadas, abiertamente disfuncionales.

Por tanto, las sociedades ven el sexo como un medio de intercambio para obtener favores
y/o obtener mayor comodidad econdmica. Esto se refleja en los familiares o cualquier persona
que realice las actividades anteriores dentro del &ambito del tema, se les incentiva, en la mayoria
de los casos son los propios padres quienes hacen que sus hijos den favores sexuales a
determinadas personas o incluso les den favores sexuales obteniendo cualquier tipo de beneficio
para si mismo y perjudicando la salud mental de estos menores.

Finalmente Arismendiz (2013), en su investigacion que lleva por nombre “El delito de aborto
por violacion sexual entre conyuges”, en uno de sus apartados, hace alusion que el derecho
positivo se ve mejorando de acuerdo al cambio de circunstancias econdmicas, politicas y
sociales, resumiendo que entre dos normas que evidentemente son incompatibles prevalece la
posterior o del derecho nuevo, esta aplicacion se suele dar en el caso de conflicto de dos normas
de la misma jerarquia y especialidad, por lo que para la presente investigacion serian conflicto
entre dos leyes penales.
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1.2. Bases teoricas.
1.2.1. Libre del desarrollo a la personalidad

A) El libre desarrollo de la personalidad en el Derecho Internacional de los Derecho
Humanos

En términos generales, el libre desarrollo de la personali dad constituye un derecho-principio
que ha sido acogido, no solo por normas nacionales, sino tema de discusion en el derecho
comparado a raiz de documentos, lo cual se le atribuye a toda persona la viabilidad de establecer
auténomamente su plan de vida.

Este derecho ha sido analizado jurisprudencialmente por sus Tribunales Constitucionales de
manera amplia y consistente, por ello el doctor Calderdn (2016), expresa que cuando un colegio
establece de manera imponente cierto modelo de apariencia que se deben regir los estudiantes,
pues no se conoce con tal decision un valor fundante del Estado Social de Derecho, por lo que
se vulneraria la dignidad humana y de manera consecuente vulneratorio de los derechos
fundamentales. (Pag.145)

En ese sentido podemos entender que la constitucion politica de un pais es fundamental e
indispensable para el actuar de las personas en un estado de derecho, lo que involucraria el
respetar los derechos fundamentales, lo que en el presente caso seria el del libre desarrollo a la
personalidad como factor influenciador para el adecuado desarrollo de una persona, en tanto el
estado debe brindar los medios idoneos como educacion y salud para que la finalidad de este
derecho se ejecute.

Entendiendo la constitucion en este orden, al evaluarla se divide en valores y principios que
dan sentido a las formas de comportamiento creadas por la actividad humana en el &mbito social
y, ademas, como razones que justifican la interaccion mutua de obligaciones mutuas que los
tiempos que se imponen.

Ahora bien, el recordado doctor Garcia (1995), manifiesta que el “libre desarrollo de la
personalidad” es interpretable, al menos en un doble senti do: autonomista y objetivista. (Pag.
9-10). En el primer sentido se entiende como “el derecho de hacer con la propia vida lo que
cada uno quiera”. Asi el principio da la autorizacion, por ejemplo, cualquier persona que
pudiera suicidarse, reclamar ayuda para morir o consumir drogas. Consagraria una amplitud
respecto a la autonomia individual para tomar decisiones acerca de la propia vida, y asi la
libertad de decidir sobre la actuacion respecto a la vida sexual de cada quien, dependiendo

ademas del control de cada personay la salud mental de un adolescente menor de 14 a 18 afios.
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B) Pleno Jurisdiccional del Tribunal Constitucional 00008-2012-PI1/TC

La Sentencia del Pleno Jurisdiccional del Tribunal Constitucional realizada el 12 de
diciembre del 2012 en un proceso de inconstitucionalidad 00008- 2012-P1/TC, sefala que, el
libre desarrollo a la personalidad, a la intimidad, salud sexual y reproductiva, son derechos
inherentes a todas las personas y se advierte que de ir en contra de estos derecho contraviene el
principio de proporcionalidad por ser de caracter subsidiario en nuestro sistema, asimismo,
siguiendo la interpretacion sistémica, nuestra constitucion politica en su articulo 139 inciso 11,
indica que se aplicara la ley mas favorable a cualquier persona que se encuentre siendo
procesada por algun delitos, siempre y cuando exista duda o de conflicto entre las mismas
normas penales.

A ello, Alvarado (2015), sefiala que las normas constitucionales son normas "principales”
que incorporan ciertos principios y limitaciones en el proceso politico, pero que no lo
determinan en términos de contenido o consecuencias.

Desde este punto de vista, la constitucion como norma restrictiva se compone de derechos
subjetivos, que en estos casos son considerados derechos basicos del libre desarrollo de la
personalidad, expresados como derecho a la libertad individual es duefio de su proyecto de vida.
(Pag.4).

C) Pleno Sentencia 785/2021

El tribunal en cuestion, en su fallo del 10 de agosto de 2021 en el EXP. N.° 00374-2017-PA/TC-
Lima, se pronuncié sobre el derecho fundamental al libre desarrollo de la personalidad,
respaldando su postura en la jurisprudencia establecida en la sentencia del expediente N.° 2868-
2004- PA/TC. El tribunal consider6 que dicho derecho esté reconocido en el articulo 2, inciso
1 de la Constitucion, el cual garantiza a toda persona el derecho "a su libre desarrollo”. Aunque
este precepto no especifica el &ambito concreto en el que el individuo puede ejercer su libre
desarrollo, se sostiene que se refiere a la personalidad del individuo, es decir, a su capacidad
de desarrollarla con plena libertad para construir su propio sentido de vida material, siempre y

cuando no menoscabe los derechos fundamentales de otros individuos.

De acuerdo con la sentencia citada, el derecho al libre desarrollo asegura una libertad general
de accidn para el ser humano en relacion con cada aspecto de su desarrollo personal. Se trata
de franjas de libertad natural en distintos &mbitos de la vida, cuyo ejercicio y reconocimiento
se relacionan con el concepto constitucional de la persona como ser espiritual, dotado de

autonomia y dignidad, y en su calidad de miembro de una comunidad de seres libres.
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1.2.2. Proceso de despenalizacion
A) El sistema punitivo respecto a la cuantia de la pena

El desproporcionado nivel de la pena, es decir la condena, es cuantitativamente
desproporcionado, ya que la imposicion de una pena no inferior a quince a veinte afios por este
tipo de delitos implica el "libre desarrollo de la pe rsonalidad", que esté sujeto a los derechos
constitucionales de proteccion, tal como esta previsto en el ordenamiento juridico, estos
menores ya cuentan con la minima capacidad de razonar para alcanzar la libertad sexual,
considerandola desproporcionada e incompatible con el objetivo preventivo de los principios
de culpabilidad y proporcionalidad establecidos en la legislacion penal, si aplicar la prueba
de proporcionalidad, la esencia del delito es no exceder los limites de los estdndares de

idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.

Ademas, para determinar el escenario especifico, observamos que la escena del delito
para el "cliente del adolescente™ sera ubicado en el articulo 1 del Codigo Penal. En el
Capitulo I-A, es un supuesto tipico que de alguna manera estara relacionado con el delito
de "‘favorecimiento a la prostitucion™ previsto en el articulo 179 de la misma figura

juridica, lo que tiene contradicciones técnicas y sociales con penas desproporcionadas.
1.2.3. Delito de Cliente del adolescente

A) Aplicacién de la técnica legislativa

El delito considerado como el “cliente del adolescente” resulta ser un delito comun en
relacién con el sujeto activo, es decir, el sujeto que realiza la accion tipica, porque la técnica
legislativa "comienza” con un pronombre impersonal. De hecho, no fija el origen de la
obligacion de limitar los radios del delincuente, por lo que cualquier sujeto con capacidad
delictiva puede iniciar la responsabilidad penal, siempre que utilice los elementos descriptivos
del delito. EIl tipo corresponde a la ley penal donde las relaciones sexuales se realizan de
conformidad con lo establecido sobre los tipos de delitos previstos en el articulo 129-J de la
ley.

En cuanto al sujeto pasivo, es decir, el propietario del bien juridico dafiado o gravemente
amenazado, cumple con los requisitos de menor de edad mayor de catorce afios y menor de
dieciocho afios y serd examinado mas adelante. Seguln la constitucién, goza de libertad sexual,
esta ultima es un derecho fundamental que debe ser protegido. Siguiendo esta linea de

pensamiento respecto de los elementos de un acto, encontramos que se deben considerar dos
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puntos bésicos, a saber: (i) la forma de ejecucion y, en cuanto a la forma omitida, (ii) la
naturaleza del delito.

Se entiende por intangibles juridicos cualquier bien protegido, por lo que una parte de la
doctrina considera como bienes juridicos la moral sexual, como afirma Diez (1981) en el
Caodigo Penal espafiol articulo 189.3 en el andlisis establece que los delitos de corrupcién contra
menores protegen la "moral colectiva”. Por otro lado, Pefia (2014) sugiere de manera similar
que los delitos de corrupcion protegeran la "dignidad de la juventud™ al convertirse en un objeto
de "moral colectiva" a proteger. Se reconoce la base ontoldgica de la individualidad y la
autonomia humana, es decir, la "inviolabilidad humana".

Ante esto, sostenemos, por el contrario, que el ob jeto de la proteccién del delincuente resulto
ser el “libre desarroll 0 de la personalidad” que es la norma como derec ho fundamental tutelado
y amparado por la Carta Magna. La libertad sexual esta relacionada con la dignidad humana, y
por ello argumentamos mediante técnicas legislativas que la libertad sexual esta tutelada en el
derecho penal como un bien tutelado que surge de dicho nucleo fundamental. Finalmente, al
atribuir objetivamente un comportamiento, la aparicién de riesgos debe evaluarse "ex ante™ en
términos de consecuencias perjudiciales.

Este delito conocido como “Cliente del adolescente” es sin duda un delito intencional, es
decir, el infractor debe estar presente con pleno conocimiento de las circunstancias que

rodearon el delito y con plena voluntad.

B) Antonimia Juridica

La generacion de antinomias juridicas se manifiesta en la contradiccion normativa entre el
derecho civil y el derecho penal. Mientras que el derecho civil establece que la capacidad de
las personas mayores de dieciséis afios se restablece por el matrimonio o por la obtencion de
un titulo oficial que les habilite para ejercer una profesion u oficio, asi como que la incapacidad
de los mayores de catorce afios cesa al nacer un hijo para ciertos actos especificos, el articulo
129-J del Caodigo Penal prohibe la capacidad de decision de los menores de edad en lo

concerniente a su libertad sexual.

Este conflicto normativo plantea un desafio desde la perspectiva del principio de
proporcionalidad en sentido estricto, ya que el nivel de penalizacion establecido en el articulo
129-J del Cddigo Penal, modificado por la Ley N° 31146, exhibe efectos negativos que sugieren
serias implicaciones de inconstitucionalidad. Este asunto debera ser evaluado diligentemente
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por el Tribunal Constitucional y los o6rganos jurisdiccionales al ejercer el control difuso
correspondiente.

1.3. Teorias.
1.3.1 Teoria del libre desarrollo de la personalidad

A) Concepto de Personalidad

La personalidad constituye un conjunto de caracteristicas comunes contenidas en sus
diversos conceptos. Para ello, debe entenderse como una estructura de hipotesis derivada de
observaciones conductuales. Es decir, no representa el significado de los valores, sino que
contiene una serie de elementos relativame nte estables y consistentes en el tiempo, llamados
rasgos.

La personalidad, entendida como la manifestacién externa del individuo junto con sus
experiencias internas, tales como pensamientos, deseos, necesidades y recuerdos, es un
elemento distintivo y singular de cada persona. Aunque existen ciertos arquetipos o tipos de

personalidad, cada individuo es Unico y su personalidad es igualmente Gnica y particular.

Asimismo, la personalidad refleja la interaccion entre factores psicoldgicos y biolégicos que
influyen en el comportamiento del individuo. Su objetivo principal radica en la adaptacion

exitosa del individuo a su entorno circundante.

Aunado a ello, BermlUdez (1996), define a la personalidad como una “organizacion
relativamente estable de caracteristicas estructurales y funcionales, innatas y adquiridas bajo
las especiales condiciones de su desarrollo, que conforman el equipo peculiar y definitorio de

conducta con que cada individu o afronta las distintas situaciones”

B) Concepto de derecho del libre desarrollo a la personalidad

Se entiende como libre desarrollo a la personalidad como uno de los derechos fundamentales
recogido en nuestra carta fundamental, contemplado en el articulo 2 inciso 1, comprende tal y
como sefiala en doctor Rodriguez (1998), “Llamense derechos primordiales o de la personalidad
los que tienen por fin defender intereses humanos ligados a la esencia de la personalidad.

También se dice que son aquellos derechos que toda persona fisica, en calidad de sujeto
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juridico, lleva inseparablemente desde su origen y que no tienen otro presupuesto que la

existencia de la persona” (p. 485).

Segun Sanchez (2017), el concepto de libre desarrollo de la personalidad en el individuo
requiere, en primer lugar, el reconocimiento de que la dignidad busca inherentemente situar a
una persona en una posicion especifica dentro de una jerarquia social o politica reconocida. Por
consiguiente, la conducta digna se determinaba en relacion con el estatus o posicion social de
cada individuo. Incluso en la actualidad, el Diccionario de la Real Academia Espafola incluye
entre las acepciones de dignidad "el decoro en la conducta de las personas” o el "cargo o empleo
honorifico y de autoridad".

Sosa (2018) argumenta que la existencia del libre desarrollo de la personalidad sirve como
criterio para determinar si la proteccion de la libertad humana en cada Estado se limita
exclusivamente a la proteccion general o si, constitucionalmente, se requiere asegurar la
salvaguarda de los derechos fundamentales explicitos. Segun esta postura, cualquier &mbito de
libertad que no esté vinculado a derechos fundamentales podria ser susceptible de restricciones

legitimas por parte de las autoridades.

En conclusién, en el contexto peruano, el articulo 2, inciso 1 de la Constitucidn establece el
derecho de toda persona a desarrollarse, lo cual queda expresamente reconocido en dicho texto
normativo. Asimismo, el Tribunal Constitucional peruano ha afirmado que la consagracion de
este derecho implica el reconocimiento constitucional de una mayor esfera en la cual la libertad
natural del ser humano se convierte en un aspecto juridico. Esto se refiere a la capacidad de los
individuos menores de entre 14 y 18 afios para tomar decisiones respecto a sus relaciones

sexuales.

C) Valor juridicos tutelados: dignidad

En lineas generales, la dignidad de la persona es un referente axiolégico indispensable
contemplado de modo solemne en declaraciones y pactos internacionales, constituciones y
leyes de cada Estado. En la historia de la humanidad, pocas veces, un valor juridico ha
alcanzado tanta adhesion en el derecho positivo como éste. Sin embargo, pese al consenso en
su incorporacion sigue siendo una definicién polémica dado que el desacuerdo comienza

cuando se pretende precisar su contenido o hallar su fundamentacion.
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La dignidad no ha tenido una uniforme interpretacion en la evolucion juridica afectando su
precision seméntica y conceptual, asi como la viabilidad de su aplicacion critica y normativa
pues en su nombre se ha llegado a soluciones radicalmente contrarias sobre la basqueda de un
concepto concreto de dignidad de la persona, pero al mismo tiempo holistico que no deje
determinadas nociones fuera- continta siendo un reto para la dogmatica juridica. Aunado a ello,
el observatorio Nacional de la violencia contra las mujeres e integrantes del grupo familiar en
su pagina oficial manifiesta que la prostitucion en los menores que oscilan entre las edades de
14 a 18 afios, no es mas que el delito de explotacion sexual.

Por lo que el poder ejecutivo niega el indulto, la conmutacion de pena, el derecho de gracia,
la reduccion de pena a sentenciados por delito de explotacion sexual a nifias, nifios y
adolescentes. Sin embargo, el consentimiento de estos menores juega un papel importante en
dicha situacion penalmente reprochable, pues se evidencia una falta de control social respecto
al entorno del menor, una salud mental dafada, en el sentido de acceder a mantener relaciones
sexuales a cambio de una prestacion econdémica, por lo que el derecho penal no podria regular
sino la seria el estado mediante autoridades competentes quien deban corregir acciones de estos

menores para evitar asi convertir el pais en un pais bananero con fines de turismo sexual.
1.3.2. Teoria de la Criminologia

Una de las ramas auxiliares del derecho, es la criminologia pues es una ciencia humana que
brinda o tiene como objetivo el estudio del delincuente, por lo que su utilidad para el campo
juridico versara en demostrar el que lugar se dio la comisién del delito los hechos, el delito en
si mismo, contemplando en nuestro contenido normativo penal, asimismo las conductas que
tienen relacion con el delito y la victima, tienen la finalidad de entender al criminal, asi como
los diferentes hecho que lo conllevaron a realizar la actividad criminal.

En ese sentido, esta rama presenta diferentes teorias, donde la teoria de la sociologia sera de
vital importancia para el desarrollo de la presenta investigacion por lo que el doctor Trovero
(2016) manifiesta que la teoria de la sociologia en una ciencia que reivindica la teoria como su
herramienta fundamental pero que, paraddjicamente, encuentra grandes dificultades para
definirla y establecer cuales son sus limites (Pag.6). Siguiendo esa linea corresponderia de
manera no formal al estado brindar un control adecuado por todo aquello no esta normado, pero

legalmente esta permitido y puede afectar la psicologia de grandes y pequefios.
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A) Normas de control social informal

Nuestro sistema juridico contempla una serie de normas que hacen la convivencia social de
un estado relativamente respetable, por ello acerca de las teorias de la criminologia moderna se
comenta acerca del control social, conocido este como ese proceso de socializacion donde
habita el ser humano y su relacion con las diferentes instituciones, tales como la familia, justicia,
ley y administracion, etc. Es aqui donde sale a la luz la figura del control social informal.

Segun Mufoz (2015), las normas, conductas y valores son elementos que se transmiten de
generacion en generacion y se adaptan para ajustarse a las circunstancias cambiantes. Por otro
lado, el doctor Pérez (2015) define el control social informal como aquel ejercido por el Estado
a través de normas no escritas que la sociedad acepta como legitimas y justas para mantener el
orden establecido. Este control social puede variar entre individuos, grupos u otros entes
similares, y se entiende que el control formal, ejercido por el Estado, es mas fuerte, mientras

que el informal depende de la aceptacién o desaprobacion de la sociedad.

La existencia de un control social, ya sea formal o informal, contribuye a la regulacion
efectiva de la sociedad y al mejoramiento de la misma, asi como al enriquecimiento de diversas
disciplinas humanisticas, como la sociologia, antropologia, filosofia y derecho. Esto revela un
elemento fundamental para el conocimiento social y el desarrollo de actividades que involucran

a la comunidad, ademas de abordar problemas o fenémenos sociales.

Materiales y método
2.1. Disefio de la investigacion

La presente investigacion se enmarca en un enfoque cualitativo de tipo documental. Como
parte de su desarrollo, se ha seguido un proceso de investigacion bibliografica, utilizando un
método analitico para descomponer el objeto de estudio en sus elementos constitutivos, que
abarcan el anélisis del Cddigo Penal, el concepto de libre desarrollo de la personalidad, y la
aplicacion de la técnica del fichaje (mediante fichas textuales, de resumen y bibliogréficas) para

organizar el fundamento teorico de la investigacion.

El procedimiento empleado implica la observacion, descripcion y escritura de la realidad del
problema, asi como la formulacion del planteamiento y los objetivos (generales y especificos),
la elaboracidn de una hipétesis, y la recopilacion y seleccion de documentos relevantes para el
trabajo de investigacion, sobre los cuales se ha llevado a cabo una revisién exhaustiva,

sistematica y rigurosa.
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Finalmente, se ha realizado una lectura analitica, aplicando la técnica del fichaje, con el fin de
redactar el articulo final y elaborar las conclusiones pertinentes.

Resultados y discusion

3.1. El delito del Cliente del Adolescente y la vulneracion al derecho fundamental del libre

desarrollo a la personalidad

3.1.1. Anélisis sobre el delito del cliente del adolescente

Para analizar adecuadamente este delito tipificado en el codigo penal de nuestro pais,
debemos sefialar en primer lugar que no cumplimos con las técnicas legislativas contenidas en
el delito de "cliente del adolescente", considerando el nivel del codigo penal que resulta ser
desproporcionada. El citado rango es superior a veinte afios, por lo que puede entenderse como
desproporcionado desde el punto de vista del test de proporcionalidad. Por otra parte, es sabido
que la constitucion es un componente fundamental que debe estar determinado en todo estatuto,
por ello, en los mencionados sujetos penales, resaltamos que el ejercicio del derecho
fundamental al libre desarrollo de la personalidad humana es una violacion una norma cautelar
si se intenta interferir.

Ahora bien, la conducta de este hecho delictivo, lo dividiremos en dos puntos fundamentales
a considerar, siendo: i) la forma de ejecucion, resulta ser un delito de accidn. Respecto a la
forma omisiva, consideramos que no es posible que el delito analizado se pueda dar por
omision propia, por cuanto, no hay un deber especifico plasmado, segun técnica legislativa, en
un “omitir”.

Nuevamente tenemos los elementos que lo acompafian, como primer punto encontramos
cierta parte de la doctrina que considera el bien juridico como la moral sexual, asi tenemos la
opinién de Diez Ripolle, como en su analisis del articulo 189, inciso 3 del Codigo de la Ley
Penal espafiola estableciendo que los delitos de corrupcion que no son de adultos protegen la
"moral colectiva”, y por otro lado, Pefia Cabrera Freire también se refiere a la "dignidad del
adolescente”, ya que resulta ser "dignidad juvenil”. Una esfera méas intima del hombre, en la
gue se reconoce su individualidad y la base ontoldgica de la autonomia, es la "inviolabilidad
humana”. Ante ello, creemos, por el contrario, que el objeto de proteccion de esta persona
criminal resulta ser el derecho fundamental al “libre desarrollo de la personalidad” tutelado y
garantizado por la Carta Magna. Por lo tanto, sucede que la Corte Constitucional con pleno
jurisdiccional N° 00008-2012-PI/TC sefialé que los intereses tutelados resultaron ser la libertad

personal y no corresponden a compensaciones sexuales u otros intereses tutelados.
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Por otro lado, los criterios de imputacion objetiva se conformen indica Feijoo Sanchez, “(...)
es fruto de una linea metodoldgica opuesta al finalismo (...). En este caso, la vision teleoldgica
— funcional ha tenido una clara influencia en la teoria del tipo a través de las distintas versiones
de la teoria de la imputacion objetiva”.

Finalmente, el aspecto subjetivo de este delito, sin lugar a dudas, resulta ser un delito de
comision dolosa, es decir, el agente delictual deberd actual con pleno conocimiento y voluntad

del escenario delictivo fijado en el supuesto de hecho del articulo 129- J del Cddigo Penal.
3.1.2. Desarrollo sobre la in jerencia legal en la libertad sexual como derecho fundamental

Los bienes juridicos tutelados por el derecho penal derivan de los derechos fundamentales
consagrados en la Carta Magna y de la humanidad como centro de la sociedad y del
ordenamiento juridico. Por lo tanto, el articulo 1 de la constitucidn politica del Peru establece
que "la proteccidn de la dignidad humana y el respeto a la dignidad humana es un fin supremo
social y estatal". En este sentido, al hablar del tema tratado en este articulo, a saber, el delito de
"cliente de adolescentes”, podemos observar que, desde el punto de vista de los derechos
fundamentales, el objeto de proteccion constitucional es inicialmente la libertad sexual,
Asimismo, ALESSANDRI (1998) cree que el ndcleo basico del "desarrollo libre de la
personalidad" estd relacionado con la naturaleza o personalidad humana. "Los llamados
derechos originales o derechos personales son aquellos derechos que tienen como objetivo
proteger los derechos individuales.” intereses humanos. “Esta relacionado con la esencia de la
personalidad. También se ha dicho que estos derechos son derec hos que toda persona natural
tiene inseparables de su origen como sujeto de derechos, sin otro requisito previo que la
existencia de esa persona”

A diferencia de la Carta Magna de 1979, la Constitucién actual no contiene claramente el
concepto del derecho fundamental al "libre desarrollo de la personalidad”. Sin embargo, en
mayo de 2008, Peru presentd un informe nacional de derechos humanos al Consejo de Derechos
Humanos del Peru. Informes nacionales sobre derechos humanos. La Organizacion de Naciones
Unidas (ONU) sefiala: “Hay derechos que no estan expresamente mencionados en la
constitucion politica del Per(, pero que estan plenamente reconocidos, como resultado del deber
del Estado de protegerlos. Los derechos fundamentales y la proteccion juridica incluyen: la
verdad, el derecho a las prestaciones de salud, el derecho a recibir una pension, el derecho a la
seguridad financiera, el derecho al libre desarrollo de la personalidad, etc. Asimismo, el articulo
22 de la Declaracion Universal de Derec hos Humanos establece: "Toda persona tiene derecho
a beneficiarse de la seguridad social”, como miembro de la sociedad, asi como a través del
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esfuerzo estatal y la cooperacion internacional y la disponibilidad de seguridad social, teniendo
en cuenta la organizacion y los recursos, asi como la realizacion de los derechos econémicos,
sociales y culturales es esencial para el libre desarrollo de su dignidad y personalidad.

Por otro lado, nuestro Tribunal Constitucional mediante el Pleno Jurisdiccional N° 00008-
2012- PI/TC, efectud el examen de constitucionalidad del sentido interpretativo del articulo
173°, inciso 3, del Codigo Penal, indicandose que el citado inciso establecia: “si la victima tiene
entre 14 y 18 afios de edad, la pena para el autor, independientemente del consentimiento de
aquella, serda no menor de 25 ni mayor de 30 afios”; por tanto, el maximo interprete
constitucional, dentro de su anélisis desarrollo tres facetas, siendo:

a) Primera fase: determinar el alcance del seguimiento de los derechos fundamentales. Al
respecto, es claro: “(...) Respecto a la titularidad del derecho a la libertad sexual como parte
del derecho al libre desarrollo de la personalidad, se entiende que son titulares todas las personas
mayores de 18 afios. En el caso bajo consideracion, la Corte Constitucional determiné que los
menores de edad entre 14 y 18 afios, con base en ciertos elementos normativos y facticos del
ordenamiento juridico peruano, podrian ser inmediatamente sujetos de los derechos antes
mencionados”

b) Segunda fase: determinacion de las limitaciones evidentes que garantizan los derechos
fundamentales pertinentes. - En este sentido, se dijo: “(...) esto incluye el examen de si la
conducta calificada como lesiva constituye una injerencia en el campo normativo de los
derechos fundamentales. Si la accion alegada implica una interferencia con las facultades
aparentes garantizadas por el derecho fundamental, se trata de una interferencia con el alcance
normativo del derecho fundamental. (...) En el presente caso se impugna el inciso 173 del
Cadigo Procesal Penal. 3, modificado por la Ley N°28704, que establece que sera sancionada
toda persona que mantenga relaciones sexuales con un menor de edad entre 14 y 18 afios,
independientemente de que la relacion haya sido consentida. Teniendo en cuenta el contenido
sexual prohibido antes mencionado, constituye claramente una intrusion en los espacios
superficiales para los menores mencionados, lo cual estd garantizado por la libertad sexual
como parte integral del derecho al libre desarrollo personal, pues con el consentimiento del
menor entre 14 y 18 afios, no afiliados interfieren y restringen su libertad de autodeterminacion

sexual”

c) Tercera fase: examina si las limitaciones de derechos fundamentales ilimitados son
razonables, incluida la determinacion de si la invasion del alcance normativo de los derechos

fundamentales es razonable desde una perspectiva formal y sustantiva.
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Asimismo, en el paso 3 se debe dejar claro que la relacién de prioridad condicional en este caso
puede ser considerada como un derecho prioritario al libre desarrollo de la personalidad de los
menores de 14 a 18 afios, respetando la finalidad de la ley penal utilizando el polémico recurso
penal. La solucion propuesta al derogado articulo 173, apartado 3 del Cdédigo Penal es muy
similar a la técnica legislativa fijada en la dltima parte del articulo 129-J del Cddigo Penal,
incorporada en la Ley N° 31146, que establece claramente que "el consentimiento del joven no
tendra efectos juridicos™, significa que los legisladores utilizan medios legales abiertos para
establecer normas prohibitivas y limitar el libre desarrollo de la personalidad de los menores
entre catorce y dieciocho afios. , resulta inapropiado afirmar que los intereses protegidos se
tratarian de compensacion y no de libertad sexual, indicando asi una clara violacion juridica de

derechos fundamentales.

3.1.3. Desarrollar el test de proporcionalidad en el derecho fundamental del libre desarrollo

de la personalidad

El delito analizado, por mandato legal, segun la reciente modificacion, establece que el
sujeto activo serd sancionado con una pena conminada fijada entre quince a veinte afos,
empero, inicialmente, la finalidad penologica del legislador fue distinta, es decir, en el principio,
la pena estuvo fijada en una escala no menor de cuatro ni mayor de seis afos, por tanto,
actualmente, se advierte que la pena minima sufrié un incremento de once afios y la pena
maxim a registré un aumento de catorce afios. EI panorama expuesto nos permite ahondar sobre
la legitimidad de la pena legal impuesta en la reciente modificacion del articulo 179-A del
cddigo penal, es decir, desde una perspectiva material, las penas inmersas en los tipos penales
deberan estar alineadas al modelo constitucional vigente, en este caso, el Perd, de conformidad
con el articulo 43 de la Carta Magna, resulta ser una Republica democrética, social,
independiente y soberana, por tanto, con dicha matriz constitucional, la legitimad de las penas
encuentran justificacion en la medida que aparezcan alineadas a dicho modelo,
subsecuentemente, el principio de proporcionalidad, resultard ser un instrumento eficaz para
medir la constitucionalidad de las conductas prohibidas por ley y las sanciones penales.

El principio de proporcionalidad, es ampliamente conocido, tiene tres componentes o
subprincipios, los cuales, de manera didactica, fuer on desarrollados por nuestra Corte Suprema
en el Acuerdo Plenario Extraordinario N° 01-2016/CI1J-116, por tanto, se indico:
“El primer test es el de adecuacion o idoneidad. En esta parte, se busca determinar si
la norma penal (la conducta incriminada o la sancién prevista) pueden o no ayudar a

concretar la realizacion de un fin constitucionalmente. El segundo test es el de
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necesidad. En él se determina si existe 0 no un mecanismo alternativo que permita
lograr la realizacion del fin constitucional. Si dicho mecanismo no existiere, seria
superada esta parte del test. El tercer test es el de proporcionalidad en sentido estricto.
En este paso se realiza un ejercicio de ponderacion. En él se hace un balance de los
efectos negativos y los efectos positivos de la norma penal. Si la valoracion de los
efectos positivos resultare positiva, entonces se considerard a la norma
constitucional. Si, por el contrario, el balance fuese negativo, se optara por declarar
su inconstitucionalidad.”

Por otro lado, esto es, por mandato jurisprudencial, nuestra Corte Suprema, respecto a la

finalidad de la pena, indica:

“Con base en el principio de proporcionalidad de las sanciones, no procede
determinar penas excesivamente gravosas, porque son demasiado estrictas y violaran
las disposiciones del Codigo Penal, teniendo en cuenta las circunstancias objetivas y
subjetivas del caso concreto"”. Las metas socialmente necesarias de rehabilitacion en
la ejecucion de las penas, como la prevencion especial de etapas intermedias; a este
respecto, el juez debe buscar, dentro del marco de las penas previstas por la ley, una
condena que corresponda al delito del autor -una pena justa- y elegir una pena que
sea Util para el autor en cuestion, teniendo en cuenta que su condena no se agota en
el principio de culpabilidad”; de la misma manera, también lo es la siguiente
afirmacion:
“(..) Los requisitos para la determinacion de la pena no se agotan por el principio de
culpabilidad, sino por el principio de proporcionalidad del articulo 8 del titulo
transitorio del Codigo Penal, que limita al Estado si tiene facultad para sancionar e
intenta armonizar las sanciones establecidas y estrictamente adoptadas, estas
sanciones deben cumplir con los fines punitivos de prevencion, proteccion y
resocializacion, definidos en el articulo 5, inciso 6 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, articulos 139, 21 y 22 de la constitucion politica del pais y el
articulo 1, articulo 9 del Cdédigo Penal.” Como complemento tenemos los siguientes
criterios: El principio determina que la pena esté orientada a la re-educacion,
rehabilitacion y reintegracion a la sociedad, asi se define en el inciso del articulo 139.
Si bien las citadas disposiciones constitucionales describen un sistema de correccion,
éste no puede considerarse externo ni al sistema penal ni a la accién legislativa en
materia penal. Para lograr el objetivo de la Constitucion, primero deben existir leyes

que permitan y promuevan la resocializacion, segun el articulo 5.6 de la Convencion
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Americana sobre Derechos Humanos, que establece que "la finalidad primordial de
la prision es la reforma y rehabilitacion social”. "Los condenados"; por lo tanto, si el
derecho penal no atiende al propoésito preventivo especial del castigo, la tarea de
resocializacion sera una ilusion. Por tanto, su interpretacion debe ser sistematica.
En cuanto a la segunda prueba, el criterio de necesidad, queremos saber si existe algun
mecanismo alternativo que permita alcanzar el objetivo constitucional de la sentencia, y por
tanto, como sefialo el Tribunal Constitucional: "(...) se trata de analisis de medios de relacion-
promedio, es decir, comparacion promedio; los medios 0 medios adoptados por el legislador
para ser utilizados para lograr el mismo objetivo." En este sentido, tenemos dos medios para
probar, a saber, por un lado, esta relacionado con los medios de comunicacion. Para hacer leyes
y publicar, y por otro lado, se refiere a los medios de control social informal, estos dos medios
pertenecen al mismo nivel, es decir, pertenecen al sistema de control social. EI mismo
procedimiento de penalizacion consta de procedimientos de penalizacion primaria y secundaria
encaminados a combatir o reprimir fendmenos delictivos, que en este sentido, en lo que se

refiere al primer recurso, estan prescritos por la ley.

Respecto al segundo medio, esto es, el medio de control social informal, se tienen que decir, en
términos del profesor Villavicencio
"(...) Seria una disciplina social que incluiria la familia, la educacion, las normas
sociales, la religion, los medios de comunicacidn, la actividad politica, la actividad
artistica, la investigacion, etc. En esta forma de control social se forma el sistema
normativo por habitos, costumbres, tradiciones y, a menudo, por el recurso a
codigos morales no escritos y a la reciprocidad.

Por el momento, es necesario realizar un andlisis comparativo de ambos medios de
exposicion, de modo que, como sefiald el Tribunal Constitucional, "el analisis de los métodos
alternativos se centre en el objetivo de la discriminacion, no en su discriminacion™. El objetivo.
Los medios alternativos propuestos deben ser adecuados para lograr el objetivo de
discriminacion e igualmente apropiados para el contexto legal.

Segun la plataforma presentada, esto no es nada nuevo y no requiere un analisis exhaustivo
para concluir que los castigos duros, las sanciones efectivas que llevan un mensaje amenazador
con fines disuasorios, no logran su objetivo. Fue el hacinamiento de prisioneros, la sobrecarga
de los diversos tribunales penales y procesos de procesamiento a nivel nacional, la inseguridad
social causada por las escenas del crimen, por lo que el enfoque abolicionista cumpli6 su

propdsito hasta cierto punto. Por tanto, los instrumentos de control social informal deben
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tenerse en cuenta en la politica estatal, ya que es la forma ideal de organizacion adecuada de la
libertad humana basada en el desarrollo de frenos inhibidores moral y éticamente. Las buenas
costumbres y habitos corresponden basicamente a la familia y otras instituciones relacionadas
con la formacion psicosocial de las personas, y esta situacion no corresponde al derecho penal,
por lo que la ciencia penal pasa a ser la ultima parte del ordenamiento juridico.

La prueba de proporcionalidad en sentido estricto tiene que equilibrar los efectos negativos
y positivos de las normas penales. Considerando esto en relacion con el efecto positivo del nivel
de castigo por los delitos cometidos por la figura de “cliente del adolescente”, creemos que
estan tratando de lograr un efecto disuasorio amenazando con un castigo severo. Esta situacion
se explica por si misma y la ineficiencia de su sociedad; sin embargo, sus efectos negativos
también son evidentes, a saber:

i) Penas privativas de libertad efectivas que difieren de las normas de los paises

democréticos, sociales y legales en términos de estdndares de prevencion y reintegracion,

donde las penas no deben ser largas.

(i) el hacinamiento penitenciario a nivel nacional, ya que el castigo excesivo conducira

inevitablemente a penas privativas de libertad efectivas.

iii) Incrementar el gasto presupuestario penitenciario debido a un mayor nimero de reclusos

y un mayor gasto presupuestario.

iv) Se afecta el derecho fundamental al libre desarrollo de la personalidad, ya que cualquier

intento de proteger a estos menores violaria la libertad sexual de los menores.

v) Surgen las contradicciones juridicas expuestas en las lineas anteriores de este informe.

3.2. Propuesta de inconstitucionalidad del articulo 129-J del Cédigo Penal
3.2.1. Criterios de identificacion de la lesion al derecho fundamental del libre desarrollo a
la personalidad
Los derechos fundamentales, consagrados en nuestra Constitucion, son piedras angulares de
nuestra sociedad. En este sentido, la critica o intervencion legal en la esfera de la libertad sexual
como un derecho fundamental del libre desarrollo de la personalidad puede ser objeto de debate.
En este sentido, la Ley N° 31146, a través del articulo 129-J del Codigo Penal, incursiona en la
esfera personal de los menores al limitar el ejercicio libre de su personalidad, especificamente
su capacidad para disponer de su libertad sexual. Esta injerencia podria interpretarse como una
restriccion injustificada que menoscaba el derecho de los individuos a determinar sus propias

acciones en materia sexual. Es importante considerar que los casos de posible libertinaje o
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promiscuidad sexual deberian ser abordados por medio del sistema de control social informal,
en lugar de ser tratados mediante la imposicion de sanciones penales.

Finalmente, podemos indicar que dicha ley existe y se encuentra dotada de legalidad y no
asi de legitimidad, entendiendose esta estrecha diferencia, de tal manera que, la legalidad en
primer término proviene de la palabra Ley, por lo que involucra el proceso de presentacion,
debate, aprobacion y promulgacion de la misma, todo ello, bajo discusion en el Congreso de la
Republica, siendo el procedimiento la presentacion de un proyecto de ley ingresado por mesa
de partes, posteriormente, debe ser debatido en el pleno, se aprueba y finalmente se promulga,
claro ejemplo de la incorporacion del articulo a investigar 129-J de nuestro Codigo penal, sin
embargo, cabe recalcar, que todo lo legal no es legitimo, es aqui, donde se marca la diferencia,
entendiéndose esta ultima en el campo de la constitucionalidad de esa ley, es decir, que sera
legitima en la medida que se alinea al respeto de los derechos fundamentales de conformidad a
la Constitucion politica, por ello, el articulo antes mencionado se encuentra bajo los términos
de la legalidad, pero no de legitimidad; y la ilegitimada de esta normativa radica en que su
contenido no se encuentra alineada a los estandares constitucionales, en el sentido que no esta
respetando el derecho fundamental de la libre personalidad del ser humano, asimismo el
Tribunal Constitucional se pronuncia al respecto indicando que cuando se penetra en la esfera
individual del ser humano, causara que esa incursion intempestiva en la voluntad del sujeto
chocaria con la dignidad de este, a lo que se manifestaria la inconstitucionalidad por incurrir en
derechos fundamentales de la persona, siguiendo esa linea, el titular de la accién penal, en
estricto cumplimiento del principio de legalidad, tiene la obligacion de realizar las
investigaciones, empero, corresponderd al érgano jurisdiccional ejercer el control difuso
respectivo con la finalidad de inaplicar el articulo 129- J del Codigo Penal, es decir, considerar
los cuatro criterios vinculantes sefialados en el Expediente N° 1618- 2016 Lima Norte,
expedido por la Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente Corte Suprema, por ello,
en aras de mejorar un debido ordenamiento juridico, presentamos una posible propuesta que

conllevara a una mejor identificacion del delito.
3.2.2. Ejercicio de la libertad sexual en el Peru

A proposito de la sentencia del veintinueve de mayo del afio dos mil catorce emitida por la
Corte Interamericana de los Derechos Humanos - “CASO NORIN CATRIMAN Y OTROS™-,
podemos contrastar a la presente investigacion, ubicandonos desde una figura convencional,
que debe ser comprendida como ese control de convencionalidad, que se utiliza como una

herramienta juridica, de manera dindmica, adecuada, atil y fundamental que nace de las
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convenciones o tratados internacionales sobre derechos humanos como primera fuente de
juridicidad con el propésito de cumplir e implementar la sentencia internacional. Este término
denominada control de convencionalidad fue creado por la CIDH y consustancial a esa
jurisdiccion, por lo que en el caso en concreto lo que se estaria vulnerando es la libertad sexual,
entendiéndose no solo como discriminacion, sino también como la limitacién a un derecho
fundamental que es el libre desarrollo de su personalidad, al poder decidir libremente cual era

su opcion sexual, de manera que, por la misma razon, fue violentado de manera grave.

En virtud de la reciente sentencia emitida, el Per( se encuentra ahora sujeto a restricciones
internacionales con respecto a la interpretacion de derechos fundamentales, como la libertad
personal y sexual. La decision de la CIDH en 2020 ha ampliado el ambito del derecho a la
libertad de expresion, reconociendo la autonomia individual siempre que no se vulneren los
derechos de terceros. La Corte IDH ha reafirmado la doble dimensién de este derecho, tanto
individual como social, otorgandoles igual proteccion segun el articulo 13 de la Convencion

Americana sobre Derechos Humanos.

Asimismo, la Corte IDH ha abordado el principio de proporcionalidad en la imposicion de
penas, sefialando que sanciones civiles 0 penales excesivas pueden inhibir el ejercicio de la
libertad de expresion en la sociedad. En el caso especifico del Estado chileno y los lideres del
pueblo indigena Mapuche, se determind que la pena impuesta fue indebida y desproporcionada,

afectando injustamente el ejercicio de este derecho.

En el &mbito nacional, el Perd se rige por un marco legal que requiere cumplimiento y ejecucion
conforme a sus disposiciones. La problematica en cuestion se centra en la libertad sexual de los
adolescentes mayores de catorce afios, analizando de forma sistematica las normativas civiles
y penales. La corte determina que dichos adolescentes pueden ejercer su libertad sexual y
consentir actos sexuales sin consecuencias penales. Sin embargo, el apartado 129-J del Cédigo
Penal penaliza a quienes mantienen relaciones sexuales con menores sin su consentimiento,
particularmente cuando hay intereses econémicos de por medio, lo que puede vulnerar la

libertad sexual de estos Ultimos.

Considerando la madurez sexual precoz de los adolescentes, la jurisprudencia debe introducir
mecanismos para ajustar las leyes penales nacionales, utilizando decisiones judiciales y plenos

judiciales como guias sin comprometer los intereses legitimos de los jovenes, sus familias, su
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dignidad y su desarrollo personal. Es necesario discernir el castigo para aquellos que merecen
sanciones por conductas ilicitas, ilegales o0 moralmente censurables.

Finalmente, por los motivos ya expuestos, el Peru tiene ya, una circunferencia casi
completamente cerrada, ya sea internacional y nacional, respecto al tema de la libertad persona,
por lo que debemos inferir que el ordenamiento debe respetar la misma, y los legisladores no
deben ser contrarios a estas, entonces, consideramos que refiriendo que necesitamos de una
reforma integral que comprenda los aspectos sefialados a lo largo del presente articulo, debemos
enfocarnos, no solo a la normativa del Derecho Penal, Derecho Civil, Derecho de los Nifios y
Adolescentes, debiendo tener como lineamiento y base fundamental a la Carta Magna vy el
Derecho supranacional, por lo que en este espacio, serian los pronunciamiento de la Corte
Interamericana, caso contrario de no regirse por esos estandares, habilitaria la venta de la
constitucionalidad. Asi mismo, se hace necesario tener en cuenta los aspectos socioldgicos y

psicoldgicos que permitan una vision sistémica de la problemaética.
3.3.3. Propuesta legislativa

Con la plena conviccion de contribuir a buscar la igualdad entre leyes y no exista conflicto de
orden publico por parte de nuestro ordenamiento juridico nacional, en torno a la penalizacion
de que los menores de edad de 14 en adelante puedan mantener relaciones sexuales previo

consentimiento pese a existir una prestacion econémica, se plantea la siguiente propuesta:

- La Inconstitucionalidad del articulo 129-J del Cédigo Penal:
“El que, mediante una prestacién econémica o ventaja de cualquier naturaleza
tiene acceso carnal por via vaginal, anal o bucal o realiza otros actos analogos
introduciendo objetos o partes del cuerpo por alguna de las dos primeras vias
con una persona de catorce y menor de dieciocho afios, sera reprimido con pena
privativa de libertad no menor de quince ni mayor de veinte afos.

El consentimiento brindado por el adoles cente carece de efectos juridicos.”

Ello con el propdsito de que los colegios de profesionales soliciten la misma, mediante una
demanda de Inconstitucionalidad, estableciendo esa garantia con base en los debidos procesos
de conformidad en la Constitucion Politica del Pert y el Codigo Procesal Constitucional, en
aras de despenalizar conflictos que ya han sido resueltos en otras normativas, buscando centrar
al derecho penal en un ente sancionador justo. Todo ello, bajo el sustento legal de nuestra norma
de rango superior establecido en su articulo 200 inciso 4 que indica: (...) 4. La Accion de
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Inconstitucionalidad es un recurso legal aplicable a normativas con rango de ley, como leyes,
decretos legislativos, decretos de urgencia, tratados, reglamentos del Congreso, normas
regionales de caracter general y ordenanzas municipales, que contravengan la Constitucion
en aspectos formales o sustantivos. Una ley organica establece el procedimiento para ejercer
estas garantias y los efectos derivados de la declaracion de inconstitucionalidad o ilegalidad
de dichas normativas. (...). En ese orden de ideas, se iniciaria el procedimiento a lograr la
inconstitucional del articulo expuesto, con la finalidad de que se respete, no solo la legalidad

de la normativa, sino también su legitimidad, lo que en el presente caso es vulnerada.

Por otro lado, quienes estan aptos para presentar esta demanda, como garantia constitucional,
segun lo establecido en el mismo cuerpo legal en su articulo 203 inciso 6 y 8: “Estdn facultados
para interponer accion de inconstitucionalidad: (...) 6. Cinco mil ciudadanos con firmas
comprobadas por el Jurado Nacional de Elecciones. Si la norma es una ordenanza
municipal, esta facultado para impugnarla el uno por ciento de los ciudadanos del respectivo
ambito territorial, siempre que este porcentaje no exceda del nimero de firmas anteriormente
sefialado (...) 8. Los colegios profesionales, en materias de su especialidad.”. Por ende,
corresponderia a los ciudadanos o de igual forma al colegio de profesionales, entendiéndose —
Colegio de Abogados-, lograr el objetivo propuesto con el fin de un ordenamiento claro.
Asimismo el Titulo I del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional, sumaria a la
presente propuesta bajo los pardmetros que indica cual seria el procedimiento a seguir,
sefialando: “El presente Cddigo regula los procesos constitucionales de habeas corpus,
amparo, habeas data, cumplimiento, inconstitucionalidad, accion popular y los conflictos de
competencia, previstos en los articulos 200 y 202 inciso 3) de la Constitucion.”, asimismo, el
titulo VI del mismo titulo, manifiesta el Control Difuso e Interpretacion Constitucional, de
manera precisa en su penultimo péarrafo: “(...)Los Jueces no pueden dejar de aplicar una
norma cuya constitucionalidad haya sido confirmada en un proceso de inconstitucionalidad
0 en un proceso de accion popular.(...)”, entonces, bajo esta interpretacion, una vez, que se
logré declarar la inconstitucionalidad del articulo, los jueces deben respetar la decision
estimada.

Por otro lado, el articulo 75° del Codigo P rocesal Constitucional primer parrafo expresa: “Los
procesos de accion popular y de inconstitucionalidad tienen por finalidad la defensa de la
Constitucion frente a infracciones contra su jerarquia normativa. Esta infraccién puede ser,
directa o indirecta, de cardcter total (...)”, por lo tanto, el articulo 129-J, en su jerarquia, esta

por debajo de la constitucion contraviniendo a una que se encuentra en rango superior, por lo
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que, es inconstitucional en su totalidad y directa, porque el supuesto de hecho del referido tipo
penal estd prohibiendo la relacion sexual de un mayo de 14 afios, aumentando el error en la
parte in fine del articulo, mencionando que carece de efectos juridico el consentimiento,
invadiendo en la esfera personal del sujeto, infringiendo frontalmente uno de los derechos
fundamentales de la persona como el libre desarrollo de la personalidad del ser humano.

Finalmente, se propone declarar la inconstitucionalidad, esto es, realizar un proyecto de ley para
eliminar el articulo 129-J de nuestro codigo penal a través del procedimiento que demanda la
accion de inconstitucionalidad segun la Constitucion Politica del Perd regulado en su articulo
200 mencionado lineas anteriores; llevandose a cabo por un grupo de profesionales colegiados,
con el fin de resolver el conflicto entre las normas que generan incompatibilidad con nuestra
Carta Magna, tal y como se manifiesta a lo largo de la presente tesis; debiéndose encargar el
Tribunal Constitucional bajo sus parametros de control, analizar que los derechos

fundamentales se encuentra en la cima de cualquier otra norma de rango inferior.
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Conclusiones

1. Sedemostro que el derecho al libre desarrollo de la personalidad garantiza a las personas
la libertad general de circulacién en todos los ambitos del desarrollo personal. Es decir,
espacios de libertad natural en determinados ambitos de la vida, cuyo uso y
reconocimiento estan relacionados con la vision constitucional de que el hombre es un
ser espiritual dotado de autonomia y dignidad y miembro de una comunidad de seres
libres, por tanto, el derecho penal al ser un control formal advierte que de ir en contra
de estos derechos contraviene el principio de proporcionalidad por ser de caracter

subsidiario en nuestro sistema.

2. Se verificd que la Ley N°31146 mediante el tipo penal materia de investigacion, se
encontraria invadiendo la esfera del libre desarrollo de la personalidad, derecho
fundamental del cual deriva la libertad sexual, por tanto, el mencionado dispositivo legal
tendria vicios de inconstitucional, correspondiendo al agente del derecho, juez, realizar
control difuso e inaplicar el citado articulo segun cada caso concreto, por tanto, debe
aplicarse la despenalizacién del delito analizado.

3. Se concluyd que el proceso de inconstitucionalidad, es el procedimiento adecuado para
la problematica de la presente tesis, pues tiene como finalidad proteger el principio de
supremacia constitucional, lo que para el presente caso amerita valorar los derechos

fundamentales sobre las antonimias juridicas en nuestro ordenamiento juridico.
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Recomendaciones

1. Serecomienda, a los profesionales colegiados en psicologia, Educadores y otras
disciplinas encargadas del control informal, realizar constantes charlas
informativas y otros medios adecuados que solucionen supuestos de formacion
ético —social para incentivar una mejor educacion en estos menores y evitar que
los mismos arriben a decisiones como utilizar su libertad sexual de manera

precoz a cambio de alguna prestacion econémica.

2. Se debera exigir a los profesionales del colegio de abogados, analizar de manera
adecuada la normativa que se regula en nuestro ordenamiento juridico, teniendo
en cuenta que las normas de rango inferior no pueden afectar las normas de rango
superior, como es los derechos fundamentales recogidos en nuestra constitucion

politica.

3. Se sugiere, a los profesionales colegiados, realizar un proyecto de ley para
eliminar el articulo 129-J de nuestro codigo penal a través del procedimiento que
demanda la accién de inconstitucionalidad segin la Constitucion Politica del
Perd, con el fin de resolver el conflicto entre las normas que generan

incompatibilidad con nuestra Carta Magna.
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