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RESUMEN

El presente estudio tuvo como objetivo principal determinar cuales son los aspectos
problematicos del delito de cliente del adolescente en el derecho penal peruano.
Seguidamente, se revisO si sus reajustes legales cumplen con los principios de
proporcionalidad y ultima ratio, ademas de la verificacion de la existencia de una base
sélida para su punicion. Se desarroll6 bajo los lineamientos metodolégicos de una
investigacion basica, de nivel descriptivo-explicativo y bajo el disefio de la llamada
teoria fundamentada; se utiliz6 como técnica la entrevista. Los principales resultados
gue se obtuvieron reflejan que el legislador peruano realizé correcciones en el delito
en cuestion sin atender oportunamente las directrices del sistema penal ni el criterio
jurisprudencial del maximo intérprete de la Constitucion acerca de la norma

fundamental en el Estado constitucional de derecho.

Palabras clave: delito del cliente del adolescente, derecho penal, principio de ultima

ratio, principio de proporcionalidad, derecho del libre desarrollo de la personalidad
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ABSTRACT

The main objective of this study was to determine what are the problematic
aspects of the crime of client of adolescent law in Peruvian criminal law. Next,
it was reviewed whether their legal readjustments comply with the principles of
proportionality and ultima ratio, in addition to verifying the existence of a solid
basis for their punishment. It was developed under the methodological
guidelines of a basic investigation, descriptive-explanatory level and under the
design of the so-called grounded theory; the interview technique was used. The
main results obtained reflect that the Peruvian legislator made corrections to
the crime in question without promptly addressing the guidelines of the penal
system or the jurisprudential criteria of the highest interpreter of the

Constitution regarding the fundamental norm in the constitutional State of law.

Keywords: adolescent client crime, criminal law, principle of ultima ratio,

principle of proportionality, right to free development of personality
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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion aborda los aspectos problematicos que surgen
alrededor del delito de cliente del adolescente a raiz de la modificacion del Ley N. °
39063 desde la perspectiva de los principios del sistema penal y de la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional.

Se estableci6 como objetivo general determinar cuales son los aspectos
problematicos del delito de cliente del adolescente en el derecho penal peruano;
esto guarda como proposito identificar adecuadamente las modificaciones hechas
por legislador en el texto punitivo sustantivo para ocuparse de ellas y examinarlas a
la luz de los lineamientos del poder punitivo en un Estado constitucional de derecho.
En relacion a los objetivos especificos, el primero de ellos implica verificar si cumple
la incardinacion de delito del cliente del adolescente con el principio de
proporcionalidad; el segundo de ellos pretende comprobar si hay una legitima
injerencia legal en la libertad sexual como derecho fundamental del adolescente, y
finalmente establecer si guarda armonia el delito del cliente del adolescente con el
principio de ultima ratio. En esa linea, deviene enorme importancia conocer las
dimensiones del problema y el alcance de su afectacion en la esfera juridico-social.
En el primer capitulo, se plantea el problema del delito de cliente del adolescente y
las modificaciones hechas por la Ley N. ° 30963. Ademas de ello, se establece el
problema, la justificacion, los objetivos (general y especificos) y las limitaciones de
la investigacién juridica. En el segundo capitulo, explicita los antecedentes de la
investigaciéon tanto nacionales cuanto internaciones, el desarrollo pormenorizado de
las bases teodricas, definicidbn de los términos basicos que constan en el marco

conceptual y categorias de estudio.
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En el tercer capitulo, se lleva a cabo el disefio metodolégico, la poblacién y muestra
del estudio que comprende la opinién del experto, mas precisamente cuatro
especialistas legales en la materia y, finalmente, las técnicas e instrumentos de
recoleccion de datos. En el cuarto capitulo, se presenta los resultados del estudio y
su correspondiente andlisis, amén de la discusion y contrastacion de los resultados.
En el quinto capitulo, se presenta las conclusiones del estudio y algunas
recomendaciones. En la parte final de esta tesis se halla la bibliografia y sus anexos

como la matriz de consistencia y la guia de entrevista.
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1 CAPITULO | — PROBLEMA DE INVESTIGACION

1.1 Planteamiento del problema de investigacion
Una reforma legislativa plagada de errores. En principio, se publicé la Ley N. °
28251 (2004) la cual incorporaba el art. 179-A con el nomen iuris “usuario-
cliente” cuyo contenido era como sigue:
El que, mediante una prestaciéon econdémica 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 afos, sera reprimido con
pena privativa de la libertad no menor de cuatro ni mayor de seis afos. (p. 6)
En otras palabras: este supuesto de hecho plantea que aquella persona que
llegue a tener relaciones sexuales con un menor de edad de entre catorce y
dieciocho afios, ir4 a prision. De acuerdo con la exposicion de motivos del
Proyecto de Ley N. ° 1536 (2017), “debe destacarse que, a la fecha, excepto
un caso, no se ha condenado a procesado alguno por dicho delito” (p. 9). Sin
embargo, dos afios después el legislador penal carente de una técnica
apropiada y con actitud despreocupada por la correspondencia de sus
intenciones con los valores superiores de la Carta Magna logro, a través de su
iniciativa legislativa, la promulgacién de la Ley N. ° 30963 (2019) que modifico
el cédigo penal en diversos aspectos, entre ellos, el delito articulado 179-A
denominado desde ese momento cliente del adolescente.
La ley antedicha reformo perjudicialmente dos aspectos de este delito que
traen consigo una situacion problematica discordante con nuestro
ordenamiento juridico, a saber: la imposicion de una pena exorbitante y la

prohibicién arbitraria del consentimiento valido del adolescente de entre
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catorce y dieciocho afios de edad. Respecto del primer aspecto problematico,
la pena privativa de libertad inscrita en el texto punitivo para este supuesto de
hecho es no menor de quince ni mayor de veinte afos, lo cual resulta excesivo
e injustificado a la luz del test de proporcionalidad. En consecuencia, lesiona
los principios sobre los que se constituyen nuestro sistema penal y es
incongruente con el Estado constitucional de derecho.

En relacion al segundo aspecto problematico, la ultima modificacion al delito
de cliente del adolescente hecha por la Ley N. ° 30963 lleva a cabo una
injerencia indebida en la esfera de derechos vy libertades del menor de edad
antes expuesto debido a que hay una intromision palmaria en el ejercicio de la
libertad sexual, concepto registrado en el contenido del derecho al libre
desarrollo de la personalidad. Ello se advierte de la lectura de su extracto final
“[el] consentimiento brindado por el adolescente carece de efectos juridicos”
(Cddigo Penal, 1991). La libertad sexual del ser humano es entendida como la
capacidad de autodeterminarse en el &mbito de su sexualidad. En ese marco,
el criterio emitido por el Tribunal Constitucional mediante el Pleno
Jurisdiccional N. ° 0008-2012-Pl nos ayudara a determinar el grado de
legitimidad del delito en mencién.

Algunas de las causas de esta realidad problematica de orden juridico-social
son, por una parte, las dificultades provenientes de los conflictos sociales que
se suscitan en torno al adolescente y su sexualidad y, por otra, la legiferacion
por medio del castigo de nuestros llamados padres de la patria, sustrayéndose
de su obligacion de atender escrupulosamente todos aquellos asuntos que
comprometan los derechos fundamentales contenidos en la Carta. Una de las

consecuencias que trae la descuidada proliferacion de disposiciones penales
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es la restriccion ilegitima e inadmisible de los derechos fundamentales del ser
humano.
1.2 Formulacion del problema de investigacion
1.2.1 Problema general de la investigacion
a) ¢Cuales son los aspectos problematicos del delito de cliente del adolescente

en el derecho penal peruano — 20217

1.2.2 Problemas especificos de la investigacion
a) ¢Cumple la incardinacion del delito de cliente del adolescente con el principio
de proporcionalidad?
b) ¢Hay una legitima injerencia legal en la libertad sexual como derecho
fundamental del adolescente?
c) ¢Guarda armonia el delito de cliente del adolescente con el principio de
ultima ratio?
1.3 Justificacion de la investigacion
1.3.1 Justificacion legal
De acuerdo con Tafur & lIzaguirre (2016):
Se justifica legalmente una tesis cuando el investigador sefiala que hace su
trabajo de tesis en cumplimiento de leyes existentes en un medio, puede ser
de leyes generales como también de directivas mas especificas en tanto son
emanadas de entidades que establecen normas o directivas con las cuales se
precisan lineamientos de acciones. (118)
Este trabajo de investigacion se ajusta, en estricto cumplimiento, a lo dispuesto
en el ordenamiento juridico nacional cuyo analisis se lleva a cabo sobre las
normas generales y especificas de la ley penal, v. gr., los principios politico-

criminales y el delito especifico.
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1.3.2 Relevancia social
Este trabajo de investigacion revela su relevancia social en el aporte
significativo que se realiza a partir de una problemética juridica que crea el
legislador por mandato legal tras hacer una inadecuada lectura del fendmeno
social peruano. En ese sentido, su relevancia social descansa en la
contribucion al sistema de derecho penal constitucionalizado para la correcta
observacion de sus principios politico-criminales y el respeto irrestricto de sus
limites, asi como de la intervencion legitima que se halla dentro de su &mbito

de aplicacién como control social formal.

1.3.3 Implicancias préacticas
Conforme sefala Carrasco (2007) una implicancia practica: “se refiere a que el
trabajo de investigacion servira para resolver problemas practicos, es decir
resolver el problema que es materia de investigacion” (p. 199). Este estudio
realizado sirve un propésito de tal naturaleza, pues se ocupa de la
contradiccion juridico-normativa que se despliega entre el delito en cuestion y
los principios que rigen para el derecho penal moderno. El delito de cliente del
adolescente rifie con las bases de una politica criminal democrética por
desobediencia a ella. Esto recién dicho revela un estado de cosas de cariz
inconstitucional que la autoridad competente de manera oportuna podra

resolver de conformidad con el derecho y la constitucion.

1.3.4 Valor tedrico
De acuerdo con Carrasco (2007), “se sustenta en que los resultados de la
investigacion (...) sirvan para llenar vacios o espacios cognoscitivos
existentes” (p. 199). Los resultados de la investigacion ofrecen informacién

relevante para conocer, a partir de la opinién informada de los profesionales
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del derecho, los contornos juridicos de la realidad social peruana. En ese
orden, el vacio existente que se llena descansa en el silencio que se ha
mantenido sobre la vigencia de este delito cuya presencia se muestra de
espaldas a los principios de una moderna politica criminal en el marco de un

Estado constitucional de derecho.

1.3.5 Utilidad metodologica
Carrasco (2007) sefiala que “si los meétodos, procedimientos y técnicas de
investigacion, tienen validez y confiabilidad, y al ser empleados en otros
trabajos de investigacion resultan eficaces, y de ello se deduce que pueden
estandarizarse, entonces podemos decir que tiene justificacibn metodologica”
(p. 199).
Este estudio fue llevado a cabo desde un enfoque cualitativo, siguiendo los
lineamientos propios de este estilo de investigacion. Con la técnica de la
entrevista estructurada y con su respectivo instrumento: guia de entrevista.
Tras esto, se recopild la informacion obtenida y se llevé a cabo su ulterior
analisis. De todo este se deduce que los procedimientos concordantes con un
enfoque cualitativo detentan validez y confiabilidad.
1.4 Objetivos de la investigacion
1.4.1 Objetivo general de la investigacion
a) Determinar cudles son los aspectos problematicos del delito de cliente del
adolescente en el derecho penal peruano - 2021
1.4.2 Objetivos especificos de la investigacion
a) Verificar si cumple la incardinacion del delito del cliente del adolescente con el

principio de proporcionalidad
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b) Comprobar si hay una legitima injerencia legal en la libertad sexual como
derecho fundamental del adolescente
c) Establecer si guarda armonia el delito del cliente del adolescente con el

principio de ultima ratio

1.5 Viabilidad.

Al considerar la viabilidad del presente estudio resulta imprescindible tener en
consideracion toda suerte de factores que, en Ultima instancia, deciden la
realizacion de la investigacion. El costo elevado de los materiales, a saber: libros
y revistas juridicas. Ademas de ello, se agrega los costos por los elementos
materiales de uso como una laptop, una impresora y un millar de hojas bond.
Todo lo mencionado ha corrido por cuenta propia del investigador.

Obtener la informacién idonea no ha sido tarea facil. Si bien es innegable que
hay una proliferacion de informacion en internet, gran parte de ella es de acceso
restringido, estd condicionada a un pago o incompleta. Ademas de ello, la
informacion que es libre y gratuita no siempre presenta la calidad requerida para
constituirse en una fuente fidedigna. Aun con todo ello, se pudo recabar
informacion valiosa para el propdsito de este trabajo de investigacion.

Debido a que la situacion nacional aun se mantiene un estado de emergencia
gracias a la expansion del coronavirus, nuestro Estado ha determinado ciertas
medidas de aislamiento social, lo cual ha recortado la libertad para poner
reunirse con los expertos en la materia del derecho penal y asi llevar a cabo las

entrevistas de manera presencial, siendo la mejor via la forma virtual
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1.6 Delimitacién de la investigacion

Delimitacion espacial

Tomando en cuenta la naturaleza de este tema de investigacion, su objeto de
estudio y analisis no pretende (ni debe) circunscribirse a ningan lugar en
particular, a saber, a un distrito judicial, un departamento o una region, sino solo

a las leyes penales cuya vigencia se extiende a todo el territorio de la Republica.

Delimitacion temporal

Dada, una vez mas, la naturaleza constitutiva de esta investigacion cuyo
caracter queda explicito en el titulo de este trabajo Aspectos problematicos del
delito de cliente del adolescente y los principios en el derecho penal peruano —
2021 no le es exigible establecerse en un marco especifico del tiempo para
someter a analisis las categorias juridicas implicadas en este estudio. Sin

embargo, tal analisis se llevo a cabo en el afio 2021.
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2 CAPITULO Il = MARCO TEORICO
2.1 Antecedentes de lainvestigacion

2.1.1 Antecedentes internacionales

Regalado Mifio (2021) en la tesis titulada “Afectacion al principio de minima
intervencion penal con la eliminacién de salidas alternativas a la pretension
punitiva estatal en el sistema penal ecuatoriano” en Cuenca en la Universidad
del Azuay para optar por titulo de abogada de los tribunales de la Republica
del Ecuador. En este estudio se concluyo lo siguiente:

Sin embargo, el Ecuador posee un sistema penal acusatorio, en el cual de
acuerdo a disposiciones constitucionales se rige por el principio de minima
intervencion penal, la aplicacion de mecanismos alternativos en la resolucion
de conflictos y una diversidad de respuesta penal, lo cual permite la debida
aplicacion de salidas alternativas; pero, lo que ha sucedido es que dentro de
las politicas criminales en busca de seguridad ciudadana se ha considerado
como Unica solucion al delito la carcel, la privacion de libertad, lo cual muchas

veces solo acarrea mayor violencia. (p. 81)

Galarza Ulloa (2017) en la tesis titulada “El principio de minima intervencion
en el derecho penal moderno con la vigencia del c6digo organico integral penal
en el Ecuador” en Ambato en la Universidad Tecnoldgica Indoamérica para la
obtencion del grado de magister en derecho procesal penal. En este estudio
se concluyé lo siguiente:

En el presente trabajo se realiza el analisis del principio de minina intervencion,
como una garantia frente al poder punitivo del Estado, que “el Derecho penal

s6lo debe intervenir en los casos de ataques muy graves a los bienes juridicos
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mas importantes”, siempre que existan otros medios diferentes al Derecho
penal para la defensa de los derechos individuales, estos seran preferibles,

porque son menos lesivos. (p. 52)

Ozafrain (2017) en la tesis titulada “El principio de ultima ratio. Fundamentos
en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos para una politica
criminal minimalista” en La Plata en la Universidad Nacional de La Plata para
obtener el grado de maestro en Derechos Humanos. En este estudio se
concluyd lo siguiente:

El primer concepto base que debe ligarse indisolublemente al principio de
ultima ratio es el de necesidad (...) Este criterio de necesidad es, desde luego
problematico, porque implica, entre otras cosas, ponernos de acuerdo en
relacion a cual es la utilidad del poder penal, y cudndo esta utilidad no puede
satisfacerse por medios no violentos, puesto que sélo entonces podra

afirmarse la existencia de ineludible necesidad en su empleo (...). (p. 50)

Saona Marin (2010) en la tesis titulada “La aplicacion del principio de
proporcionalidad por el Tribunal Constitucional chileno en el control
constitucional de leyes penales” en Valdivia en la Universidad Austral de Chile
para optar al grado de licencia en ciencias juridicas y sociales. En el presente
estudio se concluyo lo siguiente:

Importancia del principio de proporcionalidad en el derecho penal. Teniendo
presente la relevancia del principio de proporcionalidad como un instrumento
de control a las restricciones, afecciones y limitaciones de derechos

fundamentales que pueden efectuar los Poderes del Estado, resulta
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practicamente imprescindible su aplicaciéon en materia penal. Pues, en un
modelo penal como el chileno, donde predominan los intereses patrimoniales
y la imagen de los politicos ante la opinidn publica, existe el peligro latente de
que el legislador penal afecte en demasia los derechos fundamentales de

quienes cometen delitos de alta conmocién ciudadana. (p. 53)

Chavez Bafio (2010) en la tesis titulada “El principio de proporcionalidad en la
justicia constitucional” en Ecuador en la Universidad Andina Simoén Bolivar para
optar por el grado de maestro en derecho con mencion en constitucional. En el
presente estudio se concluyo:

Todos los derechos constitucionales son fundamentales y estan cobijados o
protegidos por el principio de su eficacia directa, que se traduce en la inmediata
aplicacion sin que fuese necesario que haya un desarrollo programético por
parte del legislador, porque se trata de un derecho fundamental o
constitucional. Esa es la importancia de la Constitucibn como norma suprema
para cuya directa e inmediata aplicacién basta su valor dogméatico. Pudiera
darse el caso en que se requiera del dictado de una ley, para hacer operativo
el reclamo, por ejemplo, por la vulneracién de un principio constitucional. (p.
90)

2.1.2 Antecedentes nacionales

Ramos Herrera (2021) en la tesis titulada “Principio de proporcionalidad,
idoneidad y necesidad en el delito de cliente del adolescente, Chiclayo 2019”
en Chiclayo en la Universidad Sefor de Sipan para optar por el titulo

profesional de abogado. En ese estudio se concluyo lo siguiente:
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Se determind gue en el delito de cliente adolescente se vulner6 el principio de
proporcionalidad e idoneidad, debido a que el delito no superaria el test de
proporcionalidad de la pena, lesionando pilares principistas del sistema
punitivo afines a un derecho penal, como es la prohibicion el consentimiento
de los menores de edad. (pp. 103-104)

Guevara Ballona (2020) en la tesis titulada “La punibilidad del delito cliente del
adolescente versus la lesion al principio de lesividad” realizada en Chiclayo en
la Universidad de César Vallejo para obtener el titulo profesional de abogado.
En este estudio se concluyd lo siguiente:

La punibilidad del delito Cliente del Adolescente, tipificado en el articulo 179-A,
del C.P, refleja un claro atropello a los principios penales que evita la Excesiva
Funcion Punitiva Estatal; la cual colisiona con la lesividad, al no tener una clara
determinacién de la magnitud del dafio que pueda ocasionar el antes o
después de haber cometido mencionado ilicito; asimismo el principio de
razonabilidad en armonia con la realidad; como también la proporcionalidad,
de acuerdo a lo sostenido por la Suprema a través de la Casaciéon 335-201. (p.
43)

Reyes Cruz (2020) en la tesis titulada “El principio de proporcionalidad en su
dimensién abstracta como fundamento juridico para establecer los limites de
la pena para cada delito” en Lima en la Universidad de San Martin de Porres.
En este estudio se concluyo lo siguiente:

Respecto al primer objetivo general propuesto se concluye que el legislador
peruano debe observar el principio de proporcionalidad en su dimension
abstracta como fundamento juridico para establecer los limites de las penas

para cada delito, y asi evitar que conductas que lesionan o pongan en peligro
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bienes juridicos de menor jerarquia sean sancionadas con mas pena que
aquellas vulneradoras de bienes juridicos de mayor escala jerarquica,
afirmacion que tiene respaldo de las bases teoricas desarrolladas y de las
entrevistas abordas a los especialistas. (p. 93)

Arismendiz Amaya (2019) en el articulo titulado «Aspectos probleméticos del
delito “cliente del adolescente”. A propdsito de la Ley N. ° 30963» publicado en
la Revista Actualidad Penal. En este articulo elaborado se concluyé lo
siguiente:

El nivel penoldgico del delito “cliente del adolescente” regulado en el art. 179-
A del CP, cuya pena legal oscila entre quince a veinte afios de pena privativa
de libertad, resulta desproporcional, por cuanto no cumpliria con los estandares
de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estrictico, lesionando
de esta manera el sistema de prevencion penal, conforme se advierte en el art.
| del TP del CP, dicha finalidad aparece ligada a los principios de culpabilidad
y proporcionalidad, ambos registrados en los arts. VII y VIII del TP del
mencionado cuerpo legal respectivamente. (p. 17)

Odar Cortez (2018) en la tesis titulada “El principio de proporcionalidad y su
incidencia en la sentencia de Silvana Buscaglia Zapler’” en Pimentel en la
Universidad Sefior de Sipan. En la tesis en cuestion se concluyd lo siguiente:
Se demostro que la falta de la aplicacion del principio de proporcionalidad, en
la sentencia de la sefiora Buscaglia Zapler, origino su encarcelacion y con ello
se violo su derecho a la libertar por un bien juridico lesionado, cuya falta no

figura en nuestro codigo penal. (p. 99)
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2.2 Bases tedricas

2.2.1 Los Aspectos Problematicos del Delito del Cliente y Adolescente en el
Derecho Penal Peruano.
Si bien antes se ha dicho — en el planteamiento del problema de investigacion
— que la modificacion fue hecha a través de la Ley N. ° 30963, se ha de aclarar
gue luego de ella se publicé la Ley N. ° 31146 (2021) que reubica, entre otros,
al mencionado delito 179-A y lo sitia en el art. 129-J. No obstante, la reciente
ley no modifica ni altera en absoluto el contenido del ilicito penal. En otras
palabras: permanecen vigentes las modificaciones hechas por la Ley N. °
30963.
De acuerdo con la técnica legislativa empleada, el sujeto activo, vale decir,
aquel que ejecute la accion tipica puede ser cualquier persona. Esto es asi
debido a que la construccion legislativa empieza con el pronombre “el que”.
Ello lo convierte en un delito comdn, pues no consigna alguna fuente
generadora del deber que limite la cualidad del autor. De ese modo, todo sujeto
con capacidad delictual sera capaz de responder penalmente en la medida que
ajuste su conducta a los elementos del tipo penal en mencién.
En relacién al sujeto pasivo, esto es, la persona titular cuyo bien juridico
protegido es lesionado o puesto en peligro es un menor de edad a partir de los
catorce y menos de dieciocho afios. Este menor de edad conforme se vera en
las categorias postreras goza del derecho, constitucionalmente reconocido, de
ejercer su libertad sexual.
Se hizo referencia en el capitulo | de esta investigacion que de las
modificaciones hechas por la Ley N. °© 30963 se advirtieron dos supuestos

problematicos. El primero aspecto problematico corresponde a la fijacion
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registrada en el orden penoldgico del tipo “sera reprimido con pena privativa de
libertad no menor de quince ni mayor de veinte afos”. Ello alerta del enorme
incremento que experimento la figura penal, puesto que la pena minima se
potencié en once afios y la pena méxima, en catorce. El segundo aspecto
problematico refleja una técnica legislativa incomprensible, puesto que a través
del imperio de la ley se proscribe que el consentimiento que puede otorgar el
menor carece de efectos juridicos.

Segun el caso expuesto, tenemos que hay modificaciones en el delito del
“cliente del adolescente” que se constituyen como supuestos problematicos,
por un lado, el incremento irrazonable de la pena, no ajustandose a los
principios politico-criminales como lo son el principio de minima intervencion y
el fin resocializador de la pena, por otro lado, la intencion del legislador de
desentenderse ejercicio de la libertad sexual como derecho del libre desarrollo
de la personalidad, el cual es un derecho constitucional que asiste al

adolescente implicado.

2.2.2 Principio de proporcionalidad
Como se acaba de anotar se observa un incremento drastico de las penas
minima y maxima que atafien al delito “cliente del adolescente” incorporado en
nuestro texto punitivo. No obstante, nuestro sistema penal se encuentra
establecido en un marco constitucional al que se debe el poder estatal. Tal y
como lo sefala el art. 43 de nuestra Constitucion Politica (1993) Ila
personalidad de nuestro Estado es “(...) democratica, social, independiente y
soberana” (p. 85). Asimismo, toda norma que se promulgue debe obedecer a
los lineamientos que prescribe la norma maxima. Pues solo asi la norma

promulgada adquiere su caracter de legitimidad necesaria para operar
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adecuadamente en un Estado constitucional de derecho como lo es el nuestro.
En esa linea, el principio de proporcionalidad es el instrumento apropiado para
analizar y estimar la constitucionalidad de la conducta ilicita y su
correspondiente sancidén penal expresadas a través de la ley.

El referido principio se compone a su vez de tres subprincipios, a saber: (i)
adecuacion o idoneidad; (ii) necesidad y (iii) proporcionalidad en sentido
estricto.

Respecto del subprincipio primero, la Corte Suprema de Justicia de la
Republica (2016) en el Acuerdo Plenario Extraordinario N. ° 1-2016/Cl1J-116
precisa que “busca determinar si la norma penal (la conducta incriminada o la
sancion prevista) pueden o no ayudar a concretar la realizacién de un fin
constitucionalmente legitimo” (parr. 13). La pregunta que se pretende
responder con este subprincipio es ¢ qué fin ayuda a cumplir esta norma penal
en concreto? Se deduce, entonces, que la Ley N. ° 30963 debe proyectarse al
cumplimiento de un fin constitucional.

Dicho esto, corresponde aplicar este subprincipio a la pena relativa al delito del
“cliente del adolescente” que oscila entre los quince afios —como pena
minima— y veinte afios —como pena maxima—. A la luz del subprincipio de
idoneidad o adecuacion, la pena no ayuda a cumplir el fin constitucional
consistente con un sistema penal (1991) que “tiene por objeto la prevencion de
delitos y faltas como medio protector de la persona humana y de la sociedad”
(p. 16). Y esto se debe a que, por una parte, nuestro ordenamiento juridico
contempla la prevencién general negativa, la cual se encarga de enviar un
mensaje a la colectividad para que se abstengan de cometer ilicitos penales

bajo amenaza de imponerles una sancién. Por otra, abarca la prevencion
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general positiva, la cual, de acuerdo con Villavicencio (2019), “busca la
afirmacién del derecho en un Estado social y democratico” (p. 59).

Ademas de ello, la Sala Penal Permanente (2010) en su Recurso de Nulidad
N. ° 232-2010 advierte que “no resulta adecuado imponer una respuesta
punitiva demasiado gravosa, pues es el excesivo rigor de la misma (...)
resultaria contraria a toda meta rehabilitadora socialmente necesaria en el
plano de la ejecucion de la pena” (parr. 4). Se tiene que buscar la pena justa
en virtud del principio de culpabilidad, aunque su dosificacion no se agota en
él.

Sobre esto ultimo, nuevamente la Sala Penal Permanente (2015) en el Recurso
de Nulidad N. ° 2153-2015 apunta que ademas debe tenerse en consideracion
el principio de proporcionalidad, el cual se constituye como un “limite al poder
punitivo estatal, que procura la correspondencia entre el injusto cometido y la
pena a imponerse y que estas en rigor deben [cumplir] los fines que persigue
la pena —preventiva, protectora y resocializadora” (parr. 3). Esto tiene especial
importancia debido a que se halla en consonancia con la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (1969) que manifiesta que la finalidad de
la pena es “la reforma y la readaptacion social de los condenados” (p. 3). Del
mismo modo, figura en la Constitucion Politica (1993) en su art. 139 y en el
Cddigo Penal (1991) conforme lo prescribe en su art. IX del titulo preliminar.
Ante ello, se puedo afirmar con seguridad plena que en cuanto a la pena del
delito “cliente del adolescente” cuya pena es no menor de quince ni mayor de
veinte afios de acuerdo a lo sefialado por el catalogo de conductas ilicitas no

guarda armonia con el fin constitucional de la pena.
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En relacién al subprincipio segundo, la Corte Suprema (2016) en el Acuerdo
Plenario Extraordinario N. ° 1-2016/CIJ-116 detalla que este “determina si
existe 0 no un mecanismo alternativo que permita lograr la realizacion del fin
constitucional. Si dicho mecanismo no existiera, seria superada esta parte del
test” (parr. 13). Esto quiere decir que de existir otra via alternativa igualmente
idonea y menos gravosa que la propuesta por el legislador mediante la
promulgacion de la Ley N. ° 30963 que coadyuve a la consecucion del fin
constitucional de la pena ha de preferirse esta por encima de la norma penal.
Por su parte, el Tribunal Constitucional (2004) en la Sentencia N. ° 00045-2004
declara que concierne al analisis vis a vis de los medios de control social ...)
esto es, de una comparacion entre medios; el optado por el legislador y el o los
hipotéticos que hubiera podido adoptar para alcanzar el mismo fin. Por esto, el
o los medios hipotéticos alternativos han de ser igualmente idoneos” (parr. 39).
En nuestra sociedad se hallan dos diferentes tipos de control social. Por una
parte, se encuentra el control social formal y, por otra, el control social informal.
El primero es el sistema penal en el que el legislador prescribe sus
prohibiciones mediante la creacion y publicaciéon de las leyes de contenido
delictivo. El profesor Villavicencio (2019) alega respecto al segundo que
comprende la disciplina social, la familia, educacion, las normas sociales,
religion, medios masivos de comunicacion, la actividad politica, la actividad
artistica, investigacion, etc. En esta forma de control social, el sistema
normativo esta conformado por los usos, costumbres, tradiciones y con
frecuencia apelaciones a un coédigo moral no escrito, y también a la

reciprocidad. (p. 7)
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El maximo intérprete de la Carta (2004) en la Sentencia N. 00045-2004-Al

advierte que “(...) el andlisis de los medios alternativos se efectda con relacion
al objetivo del trato diferenciado, no con respecto a su finalidad. EI medio
alternativo hipotético debe ser idéneo para la consecucién del objetivo del trato
diferenciado” (parr. 39). En ese sentido, se ha evaluar si el medio alternativo
de control social, es decir, el sistema de control social informal es igualmente
idoneo que la Ley N. ° 30963. Asi mismo, se debe determinar si la intervencion
del medio alternativo ostenta una menor magnitud de severidad. Si fuera el
caso, entonces la referida ley podria tener un cariz de inconstitucionalidad.

En atencion a lo planteado, no se requiere de un estudio exhaustivo para
afirmar que el excesivo rigor de la pena no cumple el propdsito—su intencién
intimidatoria en los potenciales criminales de una sociedad— que cree
comunmente la sociedad y del que se vale el legislador particularmente para
ganarse a la opinion publica. Arismendiz Amaya (2019) apunta que la evidencia
de ello se halla en “el hacinamiento de la poblacién carcelaria, la excesiva
carga procesal en los diversos juzgados y fiscalias penales a nivel nacional, la
inseguridad social producto del escenario delincuencial, entre otros” (pp. 38-
39). De modo que, si la medida adoptada por el legislador desde el sistema
penal no surte los efectos deseados y, en realidad, no disuade en modo alguno
al criminal por mucho que se le castigue, en consecuencia, es una necesidad
imperiosa cambiar la estrategia de la politica publica del Estado y encaminarse
a traves del control social informal. La razon es que este problema atafie a la
correcta formacion del individuo y la forma en que lleva a cabo las riendas de

su libertad.
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En ese marco, las instituciones idéneas para una labor como esta son la familia
y las instituciones orientadas a la formacion educativa del ser humano. Como
asegura Garcia-Pablos de Molina (2009) “el respeto a las leyes de la mayoria
de los ciudadanos se debe mas a los valores que éstos profesan, a sus
vinculos y arraigo social, a las sanciones informales (...) que a la propia pena
(...)" (p. 5).

No cabe duda que el derecho penal es ajeno a ello, y, por ende, es ultimo
subsistema de control social en activarse para desplegar sus efectos sobre la
sociedad cuando todos los controles anteriores a este han fracasado. En
consideracion a todo lo dicho, la medida punitiva impuesta en el delito del
cliente del adolescente no satisface el subprincipio de necesidad.

En torno al subprincipio tercero, la Corte Suprema (2016) en el Acuerdo
Plenario Extraordinario N. ° 1-2016/ClJ-116 sostiene que se realiza una
valoracion de los efectos positivos y negativos de la norma penal. “(...) Si la
valoracion de los efectivos positivos resultare positiva, entonces se considerara
a la norma constitucional. Si, por el contrario, el balance fuese negativo, se
optara por declarar su inconstitucionalidad” (parr. 13). Ahora bien, en el caso
que nos ocupa solo superara el test si los efectos positivos se superponen a
los efectos negativos que pueda comprender dentro de si la norma penal. Es
el UOnico camino que tiene para consecucibn de su caracter de
constitucionalidad.

Desde esta perspectiva, “el efecto positivo” que se pretendié alcanzar con la
norma penal es desalentar al potencial criminal para que se frené de cometer
el ilicito penal en virtud de una punicion desmedida. El efecto antedicho tiene

bien demostrada su ineficacia para resolver problemas sociales. No obstante,
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los efectos negativos: 1. La pena privativa de libertad efectiva enfoque
inconexo con los principios rectores de un Estado constitucional de derecho,
especialmente, por la excesiva punicion; 2. Sobrepoblacién de reclusos en los
establecimientos penales en todo el pais debido a que la pena excedentaria
producird la aplicacion de la sancién de la privacion de libertad efectiva;
3. Un aumento cuantioso en la financiacion del presupuesto penitenciario; 4.
La vulneracion al derecho fundamental del libre desarrollo de la personalidad
habida cuenta de que la ley efectia una intromisiébn en la forma que el
adolescente organiza su libertad sexual y 5. La creacion de una situacion
antinémica, puesto que el derecho civil (1984) menciona en su art. 46 que la
incapacidad de los adolescente de dieciséis afos llega a su fin por matrimonio
u obtencion de titulo oficial; de igual manera, los adolescentes de catorce afios
poner término a su incapacidad a partir del nacimiento del hijo. Sin embargo,
con el delito en cuestiéon dicha capacidad se estaria restringiendo al negar la
capacidad de poder autodeterminarse en el ambito de su sexualidad, criterio
gue se manifiesta en el Pleno Jurisdiccional 0008-2012-PI/TC.
Por ende, la pena impuesta para el delito de “cliente del adolescente”, de
acuerdo con el subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto, ostenta
mayores efectos negativos que positivos. Ello pone de relieve el cariz de
inconstitucionalidad que presenta la modificacién hecha por la Ley N. ° 30963
en el delito de marras.

2.2.3 Derecho fundamental a la libertad sexual del adolescente
El bien juridico protegido del referido delito es la libertad sexual, la cual se halla
contenida en el nucleo esencial del derecho al “libre desarrollo de la

personalidad”. Nuestra norma fundamental no contempla taxativamente dicho
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concepto. No obstante, el Estado peruano a través de un Informe Nacional
sobre Derechos Humanos, el cual redacté para el Consejo de Derechos
Humanos (2008) precisa lo siguiente:

Entre los derechos que no estan explicitamente nombrados en la Constitucion
Politica del Peru, pero que son derechos plenamente reconocidos derivados
de la obligacion estatal de proteger los derechos fundamentales y de la tutela
jurisdiccional, son el derecho a la verdad, derecho a prestaciones de salud,
derecho a la pension, derecho al libre desenvolvimiento de la personalidad,
entre otros. (p. 23)

El Tribunal Constitucional (2012) ya ha manifestado que a los menores de edad
de entre catorce afios y menos de dieciocho les corresponde la titularidad del
derecho a la libertad sexual como parte de su derecho al libre desarrollo de la
personalidad (Pleno Jurisdiccional N. ° 00008-2012-Pl). La actuacion del
legislador no se ajusta a derecho, pues la Ley N. ° 30963 actualiza el tenor
legal de delito del “cliente del adolescente” y declara que el consentimiento que
el aquel brinde carece de efectos juridicos, es decir, no tiene validez. Esto
comporta una injerencia indebida en el dmbito garantizado por su libertad
sexual. De modo que, en atencion a los test de necesidad y proporcionalidad
en sentido estricto el legislador ha intervenido infundadamente en el delito de
marras respecto de la esfera de derechos del adolescente que el maximo

intérprete de la Constitucion le reconoce.

2.2.4 Principio de ultima ratio
El sistema penal hace legitima su intervencion cuando sigue un estricto
cumplimiento de los principios politico-criminales propios de un Estado

constitucional de derecho. Quizas es el mas importante de ellos es el principio
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de ultima ratio cuyo objetivo es mantener a raya el poder punitivo estatal. Dos
son los criterios sobre los que gravita este principio. El primero es el criterio
subsidiario, al respecto el insigne jurista Garcia Cavero declara (2019) “(...) no
podra recurrirse al Derecho penal si las conductas disfuncionales pueden
controlarse suficientemente con otros medios de control menos lesivos” (p.
136). El segundo es el criterio fragmentario, sobre ello el profesor Velasquez
V. (2009) “el derecho punitivo no castiga todas las conductas lesivas de bienes
juridicos sino las que revisten mayor entidad” (p. 85).

En atencion a lo recientemente dicho deviene necesario aclarar que la
problematica no juridica sino social que atendié el legislador es la promiscuidad
o libertinaje sexual. Ello comporta precisar que la naturaleza del problema
social define la idoneidad del instrumento con el que se pretende resolver la
situacién aquejante. En ese sentido, si el problema entrafia un notorio
desenfreno en el ejercicio de su sexualidad por parte del adolescente que sea
contrario a las buenas costumbres y la practica a los valores tradicionales,
entonces el control social informal conformado por la familia, las instituciones
educativas, la religion, etc., es, a la postre, el encargado de atender
oportunamente estas circunstancias, y no el derecho penal que configura las
conductas mas nocivas y les adhiere una sancién, pues no forma parte del
ambito de su proteccion la formacion ética del individuo.

Es asi que el legislador actu6é inadecuadamente a través del sistema penal
para abordar este fendbmeno conflictivo de nuestra realidad peruana. La razon
es que no considerd el delimitado campo de accion del poder punitivo ni
observé sus principios rectores congruentes con un Estado constitucional de

derecho. Amén de ello, no advirtio sus propias limitaciones en cuanto a sus
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facultades legislativas, pues como afirma Roxin (1997) “el punto de partida
correcto consiste en reconocer que la Unica restriccion previamente dada para

el legislador se encuentra en los principios de la Constitucidon” (p. 55).

2.3 Marco conceptual

1. lus puniendi
Prerrogativa que ostenta el Estado para castigar a través del sistema penal.

2. Principio de dltima ratio
Este principio politico-criminal sefiala que el sistema punitivo solo pueda activar
su intervencion legitima en la sociedad en la medida que los controles sociales
anteriores a este fracasen.

3. Derecho fundamental
Derechos reconocidos constitucionalmente cuyo goce y proteccién se
encuentra garantizado.

4. Dignidad humana
Condicién del ser humano que nace con €l y es inseparable. No tiene otro
presupuesto que su existencia.

5. Estado constitucional de derecho
Se caracteriza fundamentalmente por ordenarse en virtud de la Constitucion y
su supremacia; del mismo modo, garantiza la plena vigencia de los derechos

fundamentales que le corresponden a sus ciudadanos.

2.4 Hipoétesis de trabajo

Tabla 1

Hipotesis de trabajo
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Problema general: ¢Cuéles son los aspectos problematicos del delito de cliente
del adolescente en el derecho penal peruano — 20217

Hipotesis de trabajo: Se ha determinado que existen aspectos problematicos
respecto de este delito en virtud de la Ley N. ° 30963 cuyo contenido juridico eleva
la escala punitiva como consecuencia juridica y la conculcacion del derecho de
libertad sexual que asiste al adolescente desde los 14 afos de edad.

2.5 Categorias de estudio

Tabla 2

Categorias de estudio

Categorias

Subcategorias

Delito de cliente del
adolescente

Elementos constitutivos del delito de cliente del
adolescente

Aspectos problematicos del delito de cliente del
adolescente

Principio de
proporcionalidad

Subprincipio de idoneidad
Subprincipio de necesidad

Subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto

Derecho fundamental a la
libertad sexual del
adolescente

Derecho constitucionalmente protegido

Intromision injustificada

Principio de ultima ratio

Criterio subsidiario

Criterio fragmentario
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3 CAPITULO lil - METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

3.1 Disefio metodoldgico

3.1.1 Tipo de investigacion: basico
«Es la que no tiene propdsito aplicativo inmediato, pues solo busca ampliar y
profundizar el caudal de conocimientos cientificos existentes acerca de la
realidad» (Carrasco, 2017, p. 43.). El presente estudio se ajusta de acuerdo al
tipo de investigacion mencionado. Se ha recopilado informacion de fuentes
diversas fisicas y digitales en relacion al delito incardinado en el cédigo penal,
mas precisamente en el art. 179-A que recibe la denominacién de “cliente del
adolescente”. Este articulo se refiere con la intencion de analizarlo en un marco
relativo al Estado social y democratico de derecho y advertir cual es la armonia
gue guarda con sus principios politico-criminales y, en consecuencia,

determinar su validez y legitimidad constitucional.

3.1.2 Enfoque cualitativo

«La investigacién cualitativa proporciona profundidad a los datos, dispersion,
riqueza interpretativa, contextualizacion del ambiente o entorno, detalles y
experiencias unicas. Asimismo, aporta un punto de vista “fresco, natural y
holistico” de los fendmenos, asi como flexibilidad» (Hernandez et al., 2010, p.
16).

De lo antedicho se asevera que el presente trabajo de investigacion se adhiere,
plenamente, al enfoque cualitativo. Esto es asi por cuanto reune hechos
concretos y precisa circunstancias problematicas actuales que tienen lugar en
nuestra realidad social nacional. Ademas de ello, se ofrece informacion legal y

jurisprudencial para entender mejor el fendmeno problematico descrito.
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3.1.3 Disefio de investigacion
«Es la estructura a seguir en una investigacion, ejerciendo el control de la
misma a fin de encontrar resultados confiables y su relacion con las
interrogantes surgidas de los supuestos e hipétesis» (Tamayo y Tamayo, 2015,
p. 112).
El disefio de investigacion seleccionado para esta investigacion fue el
denominado teoria fundamentada.
3.1.4 Teoria fundamentada
«El disefio de teoria fundamentada utiliza un procedimiento sistematico
cualitativo para generar una teoria que explique en un nivel conceptual una
accion, una interaccion o un area especifica» (Hernandez et al., 2010, p. 492).
Esta tesis es signataria del disefio de teoria fundamentada. Asi pues, este
estudio se llevo a cabo a través de un procedimiento sistemético y ordenado
para seleccionar un articulo cuestionado del catadlogo penal y examinarlo a la
luz de los principios politico-criminales que cumplen la funcion de otorgar
legitimidad constitucional al programa social que ejecuta el ius puniendi del

Estado social y democratico de derecho.

3.2 Diseio contextual
Tabla 3

Descripcion del disefio contextual

Disefio contextual Descripcién

El distrito judicial de Lima es el escenario

Escenario espacio temporal para esta investigacion. El tiempo esta

fijado en el afio 2021.
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Son los abogados conocedores del
Unidades de estudio derecho penal en el distrito judicial de

Lima

Elaboracion propia.

3.3 Técnicas e instrumentos de recolecciéon de datos

«Las técnicas de investigacibn son medios que nos sirven para obtener y
clasificar la informacion» (Martinez, 2014, p. 86). Estas técnicas de investigacion son
férmulas o criterios cuyo mérito se reporta en la recoleccion de informacion relevante
y Su respectiva organizacion con arreglo a las distintas categorias del conocimiento a
las que correspondan. En el decurso de este apartado se denominaran las técnicas
gue se han practicado para el propdsito de este trabajo de investigacion.

Tabla 4

Técnicas e instrumentos

Técnica de recoleccién de datos Instrumento de recolecciéon de datos

Entrevista, a cuatro abogados del distrito | Entrevista con preguntas estructuradas
judicial de Lima, preferentemente con | que profundicen en los aspectos mas
amplios conocimientos en la materia de | esenciales de este trabajo de
derecho penal. investigacién, en concreto: sobre los
aspectos probleméaticos del delito en
cuestién y la correspondencia con los

principios del derecho penal.

DERECHOS DE AUTOR RESERVADOS




Universidad 0 . . .
Andina Repositorio Digital

del Cusco

4 CAPITULO IV — RESULTADOS DE LA INVESTIGACION

4.1 Resultados del estudio
Tabla 5

Entrevista de la especialista

Especialista N. ° 01:
Abogada Iris Lizet Bocanegra Yesquén
CAL N. ° 83459
RESPUESTAS:

Yo creo que son dos fundamentalmente los aspectos problematicos que tuvieron lugar desde la
promulgacion de la Ley N. ° 30963. Estos son el aumento excesivo de la pena y la restriccion al
consentimiento del adolescente en su libertad sexual, ello es inconsistente con un Estado respetuoso de
los derechos de las personas y los principios constitucionales.

En mi opinién el delito de “cliente del adolescente” no cumple con el principio de proporcionalidad. No se
trata, pues, que la pena sea impuesta al responsable, sino que el castigo se corresponda con el injusto
cometido. Y en ese sentido, resulta excesiva la punicién contemplada.

Por supuesto que no hay una injerencia legitima mediante mandato legal en la libertad sexual del
adolescente. Esto se debe a que el menor de edad de 14 afios y menos de 18 detenta la titularidad del
derecho a la libertad sexual, es decir, que posee la capacidad de organizar su sexualidad segun crea
conveniente.

No considero que el delito en cuestion guarde armonia con el principio penal de ultima ratio en vista de
que este principio exige al legislador que invoque el derecho penal solo ante las conductas mas
perturbadoras y lesivas de los bienes juridicos. No obstante, el libertinaje de los adolescentes respecto de
su sexualidad confirma que la funcién correspondiente es por parte del control social informal.

Tabla 6
Entrevista de la especialista

Especialista N. ° 02:
Abogada Ingrid Medalith Rojas Sanchez

CAL N. ° 83461

RESPUESTAS:
El aumento desproporcional de la pena y la restriccién absurda al menor de catorce y dieciocho afios de
edad. El derecho civil reconoce la capacidad que tiene el adolescente para ejercer su libertad sexual como
el mejor crea conveniente. Ademas, harto sabido es que el legislador emplea el derecho pena solo como
medida represiva.
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Considero que la incardinacion de este delito no cumple con el principio de proporcionalidad. La razén es
gue uno de sus presupuestos exige que no haya un medio alternativo igualmente idéneo y menos lesivo,
y lo hay es el control social informal.

No considero que el legislador a través de la Ley N. ° 30963 haya realizado una injerencia justificada en
la libertad sexual del adolescente, puesto que este tiene derecho a ejercer su libertad sexual y el TC ha
confirmado esta posicion. De modo que, el legislador persiste en una prohibicion que ya ha sido
demostrada no tiene un fundamento legitimo.

El delito “cliente del adolescente” definitivamente no guarda armonia con el principio de ultima ratio. El
derecho penal reserva su intervencion después de que los distintos sistemas de control social fracasen,
empero, el legislador de leyes suele recurrir a la prerrogativa sancionadora del Estado como primera
opcién y pretende solucionar los problemas sociales con violencia Gnicamente.

Tabla 7

Entrevista del especialista

Especialista N. ° 03:
Abogado Rai Brandon Candia Garcia
CAL N. ° 87809
RESPUESTAS:
Los aspectos probleméticos del delito de cliente del adolescente son dos: el primero, se trata de un
engrosamiento desmedido en los niveles de punicién, una medida que acostumbra el legislador para
satisfacer a la opinion publica, aunque no resuelva nada; el segundo, es la insostenible restriccion del
consentimiento del menor en cuestion.

Efectivamente, este delito de “cliente del adolescente” no cumple con el principio de proporcionalidad.
Para superar este test es imprescindible que el delito en cuestion demuestre que sus efectos positivos
primen sobre los efectos negativos. No obstante, este caso es lo opuesto, los efectos negativos que se
obtendrian por esta modificacion supera los efectos positivos que tiene.

En mi opinion, el legislador no ha intervenido de forma justificada al negar al adolescente que pueda
otorgar su consentimiento de forma valida en cuanto a los actos que correspondan al ambito de su
sexualidad.

No, claro que no. El problema social que plantea el legislador con este delito exige que otros instrumentos
de control social informal tomen cartas en el asunto, las buenas costumbres y los valores de una sociedad
corren por responsabilidad de las instituciones educativas o la familia, pero el derecho penal es ajeno a
esta situacion y su intervencién no tiene cabida.
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Tabla 8

Entrevista del especialista

Especialista N. ° 04:
Abogado Joshua Antonio Salazar Ormefio
CAL N. ° 83421
RESPUESTAS:

El delito de “cliente del adolescente” tiene ampliado su tenor legal gracias a la Ley N. ° 30963, la cual trae
aparejada dos nuevas modificaciones al tipo penal de marras. El primer deterioro radica en la
intensificacién del nivel penoldgico, mientras que el segundo reside en la barrera juridica impuesta al
adolescente para sea capaz de dar su consentimiento validamente.

En atencion al delito de “cliente del adolescente”, nuestro sistema penal sostiene que debe haber una
adecuada correspondencia entre el delito previsto y el principio de proporcionalidad, pues se recuerda que
el delito no responde Unicamente al principio de culpabilidad, sino también al de proporcionalidad.

En absoluto. El adolescente de entre 14 y 18 afios de edad tiene la potestad de practicar con libertad su
sexualidad. Esto, sencillamente, no puede negarle el legislador a través de una prohibicion injustificada.

Ciertamente el delito de “cliente del adolescente” no se corresponde de manera integral con el principio
de ultima ratio. Para entender esto hay que reconocer que la funcién del derecho es proteger los bienes
juridicos de las conductas mas graves del ser humano, pero no es propio del derecho penal hacerse cargo
de la formacién del individuo, no cumple una funcién ética o pedagdgica.

4.2 Analisis de los hallazgos
Tabla 9
Interpretacion general de la entrevista

INTERPRETACION GENERAL:

Segun lo expuesto por los especialistas legales, la Ley N. ° 30963 ha originado dos aspectos
problematicos respecto del delito de “cliente del adolescente”, concretamente: una elevacion
desproporcional en los niveles de punicion y, paralelamente, el impedimento de que el menor
1 brindar su consentimiento valido.
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De lo enunciado por los especialistas, se colige que el delito “cliente del adolescente” no cumple
con el principio de proporcionalidad ya que la excesiva punicién se aleja de la consecucion del
fin constitucional de la pena, el control social es un medio alternativo idébneo y menos lesivo para
2 abordar el problema y los efectos negativos superan a los positivos.

De lo dicho por los especialistas, se concluye que no hay una legitima injerencia legal en la
libertad sexual como derecho fundamental del adolescente en la medida que este tiene la
capacidad de ejercer su libertad para determinar la organizacion de su sexualidad. En ese
sentido, es intolerable cualquier prohibicion que se haga con la pretensién de negar la validez
de su consentimiento.

Con arreglo a la manifestado por los especialistas, se asevera que no hay una armonia entre el
principio de ultima ratio y el delito referido. La razén principalmente es que el derecho penal le
fue encomendada la funcion de proteger bienes juridicos de los actos mas execrables, no
4 obstante, la naturaleza de este problema social como lo es la promiscuidad sexual no le
corresponde resolver al derecho penal, sino al control social informal a través de la familia, la
religiéon, las instituciones educativas, etc.

4.3 Discusién y contrastacion tedrica de los hallazgos

Al amparo de los resultados obtenidos en el presente trabajo de investigacion
con la colaboracién de los especialistas legales versados en la materia que le
atafie a este estudio, se inicia la discusion de resultados:

En primero lugar, de lo expuesto anteriormente se puede aseverar que hay una
problematica en el delito de “cliente del adolescente” en el derecho penal
peruano. Esta problematica se produce a partir de la promulgacion de la Ley N.
° 30963, la cual consiste en dos aspectos de importancia: (i) un incremento
excesivo de la pena, a saber. aumenta la pena minima y maxima en once y
catorce afos respectivamente, y (ii) la intromision injustificada del ejercicio de
libertad sexual cuyo nucleo es el derecho fundamental del libre desarrollo de la
personalidad

Esto es ratificado por los especialistas legales debido a que ellos dan por cierto

gue las modificaciones que realiza la Ley N. ° 30963 en la construccion
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legislativa del delito de “cliente del adolescente” efectia cambios irracionales e
injustificables. A todas luces ello es inconexo con un Estado constitucional de
derecho como lo es el nuestro.

En segundo lugar, a la luz de lo descrito se puede afirmar que la incardinacién
de delito “cliente del adolescente” no supera el test de proporcionalidad
especificamente busca resolver tres preguntas: ¢ la norma penal ayuda a cumplir
un fin constitucional?, ¢ hay algun medio alternativo que pueda cumplir el mismo
fin?, y ¢ Qué predomina sus efectos positivos o sus efectos negativos?

Para los especialistas legales, el delito “cliente del adolescente” no cumple con
el principio de proporcionalidad ya que la excesiva punicién se aleja de la
consecucion del fin constitucional de la pena, el control social informal es un
medio alternativo idoneo y menos lesivo para abordar el problema social y los
efectos negativos superan a los positivos.

En tercer lugar, al amparo de lo dicho se puede afirmar que la intervencion
realizada por mandato de la Ley N. ° 30963 en el ambito normativo del derecho
a la libertad sexual como derecho al libre desarrollo de la personalidad
representa una lesion carente de fundamentos en la esfera de derechos del
adolescente.

De conformidad con lo manifestado por los especialistas legales no hay una
legitima injerencia legal en la libertad sexual como derecho fundamental del
adolescente en la medida que este tiene la capacidad de ejercer su libertad para
determinar la organizacion de su sexualidad. En ese sentido, es intolerable
cualquier prohibicion que se haga con la pretension de negar la validez de su

consentimiento.
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En cuarto lugar, basandose en lo explicado se sostiene que incorporacion el
delito de “cliente del adolescente” no se ajusta al principio de ultima ratio, por
cuanto la naturaleza del conflicto social no exige la actuacién del control social
formal, sino del control social informal dada la naturaleza del problema de
promiscuidad arraigado en nuestra cultura nacional.

A partir de lo declarado por los especialistas, se sostiene que no hay una
armonia entre el principio de ultima ratio y el delito referido. La razén
principalmente es que el derecho penal le fue encomendada la funcién de
proteger bienes juridicos de los actos mas execrables, no obstante, la naturaleza
de este problema social como lo es la promiscuidad sexual no le corresponde
resolver al derecho penal, sino al control social informal a través de la familia, la

religion, las instituciones educativas, etc.
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5 CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

5.1 Conclusiones
Primero, en esta tesis se determind cual es la problematica en el delito de
“cliente del adolescente” en el derecho penal peruano. Esta problematica
dimana de la Ley N. ° 30963 que actualiza el contenido estipulado inicialmente
por la Ley N. ° 28251 en dos aspectos sustanciales: (i) un incremento excesivo
de la pena, a saber: aumenta la pena minima y maxima en once y catorce afnos
respectivamente, y (i) la intromision injustificada del ejercicio de libertad sexual
cuyo nucleo es el derecho fundamental del libre desarrollo de la personalidad.
Segundo, en esta tesis se verificd que la incardinacion del delito del cliente del
adolescente no cumplié con el principio de proporcionalidad, el cual esta
constituido por tres subprincipios a su vez: (i) adecuacion o idoneidad; (ii)
necesidad y (iii) proporcionalidad en sentido estricto.
En relacién al subprincipio de adecuacion o idoneidad, se puede afirmar con
seguridad plena que en cuanto a la pena del delito “cliente del adolescente” cuya
pena es no menor de quince ni mayor de veinte afios de acuerdo a lo sefialado
por el catalogo de conductas ilicitas no guarda armonia con el fin constitucional
de la pena
En cuanto al subprincipio de necesidad, el medio elegido por el legislador para
abordar el fenbmeno social conflictivo, esto es, el sistema penal como
instrumento de control social formal es inidbneo para abordar correctamente
esta situacion, al tiempo que el control social informal, como medio alternativo,
es idéneo y ostenta una menor magnitud de severidad.
En consideracion al subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto, tras

llevar a cabo el balance de los efectos que presenta la Ley N. ° 30963 se cae en
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la cuenta de que los efectos negativos sobrepasan largamente los efectos
positivos. Ello pone de relieve el cariz de inconstitucionalidad que presenta la
modificacién hecha por la Ley N. ° 30963 en el delito de marras.

Tercero, en esta tesis se comprobd que no hay una legitima injerencia legal en
la libertad sexual como derecho fundamental del adolescente por cuanto el
legislador penal ha intervenido injustificadamente en la esfera de derechos que
posee el adolescente de catorce afios de edad y menos de dieciocho al dictar
mediante mandato legal que el consentimiento que aquel brinde carece de
efectos juridicos, es decir, no tiene validez. Esta medida, por supuesto, no se
ajusta al criterio expuesto por el maximo intérprete de la Carta.

Cuarto, en esta tesis se establecié que el delito de cliente del adolescente no
guarda armonia con el principio de ultima ratio. La razén es que el problema de
nuestra comunidad entrafia un notorio desenfreno en el ejercicio de su
sexualidad por parte del adolescente contrario a las buenas costumbres y a la
practica de los valores tradicionales, en consecuencia, el control social informal
conformado por la familia, las instituciones educativas, la religion, etc., es, a la
postre, el encargado de atender oportunamente estas circunstancias, y no el
derecho penal que configura las conductas mas nocivas y les adhiere una
sancion, pues no forma parte del ambito de su proteccion la formacién ética del

individuo.
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5.2 Recomendaciones

Primera, se recomienda al Congreso de la Republica del Perd que tome en
consideracion los fundamentos aqui descritos y atienda oportunamente la
problemética planteada que tuvo lugar a partir de la promulgacion de la Ley N. °
30963. El mérito de esta recomendacion es evitar en el futuro la entrada en
vigencia de un mandato legal con serios errores contrarios a lo que prescribe el
ordenamiento juridico, la jurisprudencia y, sobre todo, la norma fundamental.
Segunda, se recomienda al 6rgano jurisdiccional qgue tomen en consideracion
ponderar el grado de compatibilidad que tiene el delito de “cliente del
adolescente” con el principio de proporcionalidad y de ser el caso que este delito
se halle con vicios de inconstitucionalidad se ponga en préactica el control difuso.
Tercera, se recomienda a todo operador del Derecho que propongan un analisis
partan de los principios politico criminales, en merito a que la interpretacion de
la norma se cifie a los principios y no puede considerarse alguna interpretacion
sin ocuparse del principio como tal, esto con la finalidad de ayudar a mejorar el
sistema penal.

Cuarta, se recomienda a las Universidades incitar la investigacion sobre
aquellos aspectos que el Derecho no debe involucrarse como ultima y Unica
solucién a problemas de entorno social, proponer alternativas y mecanismos que

ayuden a desenvolver el libre desarrollo de la libertad sexual.
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Anexo 1. Matriz De consistencia

TITULO: “ASPECTOS PROBLEMATICOS DEL DELITO DE CLIENTE DEL ADOLESCENTE EN EL
DERECHO PENAL PERUANO - 2021”

PROBLEMA GENERAL

OBJETIVO GENERAL

HIPOTESIS DE TRABAJO

METODOLOGIA

¢ Cuales son los aspectos
problematicos del delito de cliente del
adolescente en el derecho penal
peruano - 20217

Determinar cuales son los
aspectos problematicos del delito
de cliente del adolescente en el
derecho penal peruano - 2021

PROBLEMAS ESPECIFICOS

OBJETIVOS ESPECIFICOS

¢ Cumple la incardinacion de delito de
cliente del adolescente con el principio
de proporcionalidad?

Verificar si cumple la
incardinacion de delito del cliente
del adolescente con el principio
de proporcionalidad

¢ Hay una legitima injerencia legal en la
libertad sexual como derecho
fundamental del adolescente?

Comprobar si hay una legitima
injerencia legal en la libertad
sexual como derecho
fundamental del adolescente

¢;Guarda armonia el delito del cliente
del adolescente con el principio de
ultima ratio?

Establecer si guarda armonia el
delito del cliente del adolescente
con el principio de ultima ratio

Se ha determinado que existen
aspectos problematicos
respecto de este delito en virtud
de la Ley N. ° 30963 cuyo
contenido juridico eleva Ila

escala punitiva como

consecuencia juridica y la
conculcacion del derecho de
libertad sexual que asiste al
adolescente desde los 14 afios

de edad

Enfoque de la investigacion:
Cualitativo

Tipo de la investigacion:
Basico
Nivel de la investigacion:
Descriptivo - explicativo

Disefio de investigacion:
Teoria fundamentada

Método de la investigacion:
Inductivo

Poblacion: Abogados
especialistas en derecho penal

Muestra: 4 abogados
especialistas en derecho penal

Instrumento: Guia de
entrevista
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Anexo 2. Guia de entrevista

«ASPECTOS PROBLEMATICOS DEL DELITO DE CLIENTE DEL
ADOLESCENTE Y LOS PRINCIPIOS EN EL DERECHO PENAL PERUANO -
2021»

1. Segun su juicio, ¢cuales son los aspectos problematicos del delito de cliente

del adolescente en el derecho penal peruano — 2021?

2. En su opinion, ¢cumple la incardinacion del delito de cliente del adolescente

con el principio de proporcionalidad?

3. De acuerdo a su entendimiento, ¢ hay una legitima injerencia legal en la libertad

sexual como derecho fundamental del adolescente?

4. De lo expuesto usted considera que, ¢guarda armonia el delito del cliente del

adolescente con el principio de ultima ratio?
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