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RESUMEN
El derecho a la intimidad ha venido siendo transgredida con el pasar de los afios, y
actualmente una manera de violencia ejercida contra ella, se ha visto con el uso
desmedido de las redes sociales, sobre todo cuando se propala contenido intimo de
una determinada persona mediante esta herramienta; tema que nos ha conllevado
al estudio de la presente investigacion, abarcando como problematica: la deficiencia
juridica del articulo 154 B del Cédigo Penal Peruano frente a la proteccion del

derecho a la intimidad de la victima.

La presente tesis tiene por objetivo determinar los fundamentos juridicos para
incorporar la conducta del que difunde contenido sexual obtenido sinla anuencia de
la victima, en el delito de difusidon de imagenes, materiales audiovisuales o audios
con contenido sexual previsto en el articulo 154 B, para lo cual se realiz6 un analisis
con respecto a la transgresion de la intimidad como bien juridico protegido y si la
incorporacion de la conducta del que difunde es lo mas apropiado para la
satisfaccion del fin preventivo general positivo de la pena, en atencion a lo cual se
analiz6 dogmaticamente los elementos del tipo penal 154 B desentrafiando el
contenido del bien juridico protegido, asimismo se desarrollé los alcances de los

fines de la pena y se planted una propuesta legislativa.

En cuanto a los métodos empleados, se utilizé el método dogmaético; el cual nos
permitio realizar un estudio y andlisis del articulo 154 B, para detectar la existencia

de laguna normativa en dicha norma penal.

Se concluye finalmente que la incorporacion de la conducta del que difunde, al

articulo 154 B del Cédigo Penal Peruano favorece en la efectiva proteccion total del



X
derecho a la intimidad de la victima y satisface el fin preventivo general positivo de

la pena.

Palabras claves: Fundamentos juridicos, obtencion de contenido sexual sin
anuencia de la victima, transgresiéon del derecho a la intimidad, articulo 154 B del

Cadigo Penal Peruano.
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ABSTRACT

The right to privacy has been transgressed over the years, and currently a form of
violence against it, has been seen with the excessive use of social networks,
especially when intimate content of a particular person is spread through this tool;
issue that has led us to the study of this research, covering as a problem: the legal
deficiency of Article 154 B of the Peruvian Penal Code against the protection of the

right to privacy of the victim.

The present thesis aims to determine the legal grounds for incorporating the conduct
of the person who disseminates sexual content obtained without the consent of the
victim, in the crime of dissemination of images, audiovisual materials or audios with
sexual content provided for in Article 154 B, For this purpose, an analysis was made
with respect to the transgression of privacy as a protected legal good and whether
the incorporation of the conduct of the disseminator is the most appropriate for the
satisfaction of the positive general preventive purpose of the penalty, inview of which
the elements of the criminal type 154 B were dogmatically analyzed, unraveling the
content of the protected legal good, the scope of the purposes of the penalty was
also developed and a legislative proposal was put forward.

As for the methods used, the dogmatic method was used; which allowed us to carry
out a study and analysis of article 154 B, in order to detect the existence of a

normative gap in said penal norm.

It is finally concluded that the incorporation of the conduct of the disseminator in

article 154 B of the Peruvian Penal Code favors the effective total protection of the



XIi
victim's right to privacy and satisfies the positive general preventive purpose of the

penalty.

Key words: Legal grounds, obtaining sexual content without the consent of the

victim, transgression of the right to privacy, article 154 B of the Peruvian Criminal

Code.
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INTRODUCCION
Cuando hablamos de derecho a la intimidad, aludimos a la aptitud que tienen las
personas para el desarrollo de su vida privada sin que medie de por medio
intromisiones o perturbaciones provenientes de sujetos ajenos al ambito privado de

una persona.

Es asi que, la intimidad como bien juridico protegido, requiere del Estado que
mediante sus normas se le tutele cuando esta se encuentra en peligro o es
lesionada, siendo el Derecho Penal el encargado de velar por el amparo de bienes
juridicos, proteccion que se concreta a traves de la imposicion de penas frente a las

conductas que lesionan o implican un riesgo para tales bienes.

El término intimidad ha ido evolucionando continuamente, y esto se debe al gran
avance de las plataformas digitales y el impacto que estas han generado en la
sociedad, facilitando su acceso y uso entre las personas, dando origen al
denominado sexting, término que el Instituto Nacional de Tecnologias de la
Comunicacién (2011) define como la propagacion o publicacién de imagenes o
grabaciones audiovisuales con contenido sexual realizado por el emisor empleando

para ello un dispositivo tecnolégico.

Si bien el sexting realizado bajo las condiciones apropiadas es un ejercicio de
libertad sexual (Torres, 2018); empero, cuando se difunde contenido sexual de un
individuo sin su autorizacion a través de los medios sociales, se convierte en un acto

de violencia, viéndose transgredida la intimidad de la victima.
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Debido a ello, la intimidad como bien juridico protegido, no puede ser desligada de
una adecuada proteccion ante la transgresion de este, por lo que dicha conducta
delictiva de divulgar contenido de tipo sexual fue incorporada mediante el Decreto
Legislativo 1410, siendo plasmada en nuestro ordenamiento juridico,
especificamente en el articulo 154 B del Cédigo Penal Peruano. Sin embargo, tal
norma penal no es del todo efectiva en la proteccion de la intimidad, pues se
evidencia la presencia de laguna normativa, toda vez que el tipo penal no engloba
todos los supuestos de hecho que se presenta en la realidad, asi como la conducta
del que difunde contenido intimo de la victima que obtuvo sin su consentimiento,
debiendo ser dicha conducta merecedora de una sancion para salvaguardar este

derecho fundamental.

En atencion a la problematica sefialada, la presente investigacion se centrara en
determinar los fundamentos juridicos para incorporar la conducta del que difunde
contenido sexual obtenido sin la anuencia de la victima, en el delito de difusion de
imagenes, materiales audiovisuales o audios con contenido sexual previsto en el

articulo 154 B, para constatar que dicha conducta vulnera el derecho a la intimidad

de la victima.

En vista de ello, en la presente investigacion hemos abarcado diversos conceptos y
teorias para el desarrollo de la misma, es asi que en el primer capitulo se precisé
los aspectos metodolégicos de la investigacién, abarcando el problema de la
investigacion, la justificacion, el ambito de la investigacion, los tipos y métodos que

se empled; la hipétesis, objetivo general como especificos y el estado de cuestion.
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El segundo capitulo de la investigacion esta relacionado con el marco tedrico,
compuesto por el marco iusfilosofico, aspectos tedricos — doctrinarios y aspectos
normativos, en los cuales se despleg6 el andlisis dogmatico de los elementos del
art. 154 B, los alcances de los fines de la pena, analisis comparativo con la
legislacion extranjera y demas conceptos que nos permitié para el desarrollo de la

presente investigacion.

Seguidamente el tercer capitulo, que radicé en la contrastacion de la hipotesis
planteada en la presente investigacion, esto es, que los fundamentos juridicos para
incorporar la conducta del que difunde contenido sexual sin la anuencia de la victima
en el delito de difusion de imagenes, materiales audiovisuales o audios con
contenido sexual, fueron la transgresion de la intimidad como bienjuridico protegido,
satisfaccion del fin preventivo general positivo de la pena y la autonomia de la

victima.

Y finalmente, como cuarto capitulo se establecié una propuesta legislativa con la
finalidad de incorporar la conducta del que difunde contenido sexual sinla anuencia
de la victima en el tipo penal 154 B del CP para una salvaguarda integra del derecho

a la intimidad de la victima.
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CAPITULO

ASPECTOS METODOLOGICOS

PROBLEMA DE INVESTIGACION

1.1.1. Contextualizacion o problematica

En tiempos modernos, las plataformas virtuales o los chats que se
realiza mediante el uso de celulares inteligentes son consideradas
para las personas como medios indefensos, los cuales son asequibles
para las personas ya sea para compartir fotos, audios o cualquier otro
contenido con la persona que sostenga un vinculo de confianza, dicha
relacion de confianza se quebranta ante la propagacion de contenido
intimo no autorizada por su titular, a esta practica se le denomina
sexting, la cual radica en difundir o recepcionar contenido sexual de
una persona a través de medios electronicos. No obstante, cuando tal
difusion se realiza sin el beneplacito de su autor a través de cualquier
medio, se convierte en una practica peligrosa que lesiona la intimidad

de quien la sufre.

Al respecto Torres, J., (2018) refiere que:

El sexting practicado bajo las condiciones adecuadas es un ejercicio
de libertad sexual.

Sin embargo, cuando el envio o recepciobn de contenido
sexualmente explicito se da bajo presién y/o sin consentimiento, puede
degenerar en acoso sexual y difamacion en contra de las victimas,
quienes usualmente ven sus mensajes filtrarse publicamente. Los
verdaderos culpables son quienes difunden y/o publican dichos
mensajes ya sea por diversion, venganza o con fines comerciales. (p.
118)
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Esta conducta de divulgar, compartir o publicar contenido de tipo
sexual mediante el uso de diferentes medios sociales existentes en
internet, ya se encuentra regulada como delito en diversas
legislaciones a nivel internacional; delito no ajeno a nuestra legislacion
peruana, siendo incorporado mediante Decreto Legislativo 1410 con
fecha 12 de septiembre del afio 2018, en el articulo 154 B del Codigo
Penal Peruano. Por lo cual dicha conducta ya se encuentra tipificada

como delito.

Sin embargo, aun existen algunos vacios legales, pues bajo un
analisis del tipo penal citado lineas arriba, se ha observado que la
norma penal no regula todas las circunstancias que se presentan en
la realidad; sin embargo, la incorporacion del art. 154 B ha sido

pertinente, pues anteriormente tales conductas no eran consideradas

como conductas punibles.

Ahora bien, en la seccion de Delitos contra la Libertad de nuestro CP
se regula distintas conductas punibles que consideran como bien
juridico protegido a la intimidad, esto debido al riesgo de ser
transgredida la esfera privada de un individuo. La regulacién de estas
conductas punibles es debido a los avances tecnolégicos ya que,
mediante estos, las personas pueden efectuar distintos actos dirigidos
a la lesion de la intimidad de otras; asi como el delito previsto en el art.

154 B del CP, tema en cuestion de la presente investigacion.
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En relacion a la difusién de contenido sexual, el autor Alvarado (2019)
precisa, que tal conducta ha sido incorporada en el art. 154 B del

Caodigo Penal Peruano, el mismo que prescribe:

Articulo 154 B: El que, sin autorizacion, difunde, revela, publica, cede
0 comercializa imagenes, materiales audiovisuales o audios con
contenido sexual de cualquier persona, que obtuvo con su anuencia,
serareprimido con pena privativa de libertad no menor de dos ni mayor
de cinco afios y con treinta a ciento veinte dias-multa”. “La pena
privativa de libertad serd no menor de tres ni mayor de seis afios y de
ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa, cuando
concurra cualquiera de las siguientes circunstancias:

Cuando la victima mantenga o haya mantenido una relacion de
pareja con el agente, son o han sido convivientes o cényuges; y

Cuando para materializar el hecho utilice redes sociales o cualquier
otro medio que genere una difusién masiva.

Respecto al delito precisado lineas arriba, el jurista Carrasco, F.,

(2019), senala que:

Contenido sexual, se entiende como toda idea o informacion que se
expresa con connotacion intima o de enfoque sexual, relacionadas con
el ambito reservado de cada persona; siendo asi que, al utilizarse
medios de comunicacion masiva para la divulgacion de estos
contenidos, es que se genera un degrado en la moral y autoestima del
titular de este contenido ante la revelacion de tal informacion en
circunstancias intimas o sexuales, provocando la afectacion del
derecho a la intimidad. (p.8)
El autor Cueva (2011) sefiala, que por término difundir se debe
entender como “aquel fendbmeno de extension a través de un tiempo,
espacio o jurisdiccion, en referente a un contenido ideoldgico, visual o
informativo” (p.134), en ese marco, si la accion de difundir contenido
sexual no consentido por su protagonista, es realizada con un fin de
mala fe y de manera dolosa, trae como consecuencia la transgresion

de mdltiples bienes juridicos protegidos por la ley, asi como el bien
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juridico protegido en el articulo 154 B del CP, que viene a ser el
derecho a la intimidad, y demas derechos, como el derecho al honor,

a la integridad, a la libertad sexual, entre otros.

Al ser la persona merecedora de respeto a su dignidad dentro de una
esfera socialdonde esta pueda desenvolverse, requiere de proteccion
por parte del Estado, por esta razon, se le reconoce derechos
fundamentales amparados por nuestra Const.,, uno de los derechos
reconocidos por aquel es el derecho a la intimidad personal
establecido en el art 2. inc. 7, que es un derecho humano innato a tal
condiciény que no se puede desligar de una adecuada proteccion ante
la violacién de este, asimismo, este derecho tiene amparo en el Codigo
Civil Peruano, especificamente en el art. 14, el cual establece que la
intimidad tanto personal como familiar no puede ser puesta de
manifiesto sin antes contar con el asentimiento de la persona, y la
violacion del derecho en mencion, es sancionado en el art. 154 de

nuestro codigo penal.

Conviene precisar que, el término intimidad, proviene del latin infus,

gue implica “interior”, es decir, conforma aquella zona abstracta que
una persona resguarda para un determinado circulo de personas con

las cuales tiene un estrecho vinculo.

En ese sentido, cuando se habla del derecho a la intimidad, Salinas

Siccha, R., (2015), menciona que “este constituye la potestad que
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tiene todo individuo para desarrollar su vida privada sin interferencia
ni perturbaciones de terceros” (p. 601). Es decir, viene a ser aquel
derecho inherente a toda persona para que pueda disponer de
momentos de ensimismamiento, tranquilidad, soledad, etc, que se van
desarrollando dentro de su vida personal, siendo el titular de este
derecho, quien tendra facultad de autorizacion para dar a conocer

aspectos de aquellos momentos.

Cabe resaltar que, la concepcién del derecho a la intimidad ha venido
evolucionando constantemente, debido a la aparicion de los espacios
virtuales, pues mediante estos espacios cualquier persona puede
tener conocimiento de informacién tanto propio como familiar de una
persona; dado que el internet permite la viabilidad de que las personas
puedan intercambiar archivos de contenido privado, dando lugar a que
personas ajenas al ambito privado de un determinado individuo
medien en el mismo, ya que con ayuda de los medios sociales las
personas, pueden divulgar o publicar cualquier informacién vinculado
a contenido intimo, acarreando como consecuencia la lesién de la
intimidad de aquella que resulta afectada por tales acciones; siendo
sustancial que el &mbito personalisimo de las personas sea protegido

y respetado.

Es por ello, que este delito nace bajo los parametros de subsumir una
accion ilicita, que debido a la tecnologia transgrede un derecho

primordial que es la intimidad; toda vez que, al digitalizarse contenidos,
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entre ellos imagenes, audios, videos, etc.; estos pueden ser facilmente
compartidos a través de las redes sociales, llegando al punto de la
viralidad de los mismos, pudiendo acceder cualquier persona que
navegue por cualquier red social, es por ello que en la legislacion
peruana se reprime estas acciones en pro de tutelar el derecho
mencionado e impedir el menoscabo integro de cada individuo. Sin
embargo, este precepto legal es muy limitado en el reproche penal y
en sus circunstancias, provocando impunidad en conductas
merecedoras de una pena, y en consecuencia no se logra una
proteccion de manera integra e idonea del bien juridico tutelado que

es la “intimidad”, conllevando a su afectacion.

Descripcién del problema

El derecho a la intimidad personal es aquel derecho fundamental por
el cual toda persona es capaz de desarrollar y fomentar libremente su
personalidad ademas de establecer qué informacion resguarda en el
fuero intimo, privado y publico. En nuestro ordenamiento juridico se
encuentra protegida constitucional, civily penalmente, pero de manera
deficiente. Esto se puede apreciar especificamente dentro de la
legislacion penal respecto a la regulacion del articulo 154 B, existiendo
lagunas normativas respecto a la difusion de contenido sexual, esto en
razon de que tal normal penal solo exige la sancién para la persona
difusora que ha obtenido el material con contenido sexual con la

anuencia de la victima, mas no para aquella o aquellas que han
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obtenido el contenido sin el consentimiento de su autor y favorecen en

la cadena de difusion.

En consecuencia, ante la descripcidén de esta realidad problematica
respecto a la existencia de vacios legales o lagunas normativas en el
articulo 154 B del CP, nos formulamos la siguiente pregunta de
investigacion.

Formulacién del problema

¢, Cudles son los fundamentos juridicos para incorporar la conducta del
gue difunde contenido sexual obtenido sin la anuencia de la victima,
en el delito de difusidén de imagenes, materiales audiovisuales o audios
con contenido sexual tipificado en el articulo 154 B del Cédigo Penal

Peruano?

JUSTIFICACION

La presente investigacion tiene como finalidad establecer cuales son aquellas

deficiencias que se presentan al momento de proteger a la victima respecto

a su intimidad y dignidad personal en el delito previsto en el art.154 B del CP,

ya que el mismo contiene lagunas normativas respecto a su redaccion.

Esta difusion de determinados contenidos de caracter intimo y sexual

concerniente a la esfera privada de cada individuo, al desprenderse de estas

mismas valiéndose de cualquier medio para obtener dicho material sexual,

provoca actitudes y conductas negativas, generando perjuicios a las victimas

gue ven violado su derecho intimo personal.
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De esta manera se pretende que dicho tipo penal sea corregido, modificado
y no solo castigue a la persona que obtiene el contenido sexual con la
autorizacion o anuencia de la victima; sino que la misma, alcance también
para quienes obtienen el contenido intimo, pero sin que haya mediado el
consentimiento de la victima para dicha obtencion y vuelven a compartir el
mismo material sexual, para que de tal forma se proteja integramente a la

victima de la propagacion de su contenido.

Por tal motivo, la presente investigacion es pertinente ya que es un problema
de interés comun porque se encuentra en juego el derecho a la intimidad de
la victima, ademas que toda persona merece una correcta y total proteccién
del derecho discutido. En efecto, diversas teorias de juristas de legislaciéon
nacional y de derecho comparado respecto al amparo del derecho a la
intimidad personal, sirvieron de respaldo para el desarrollo de la presente
investigacion.

OBJETIVOS

1.3.1. Objetivo General

Determinar los fundamentos juridicos para incorporar la conducta del
gue difunde contenido sexual obtenido sin la anuencia de la victima en
el delito de difusion de imagenes, materiales audiovisuales o audios
con contenido sexual tipificado en el articulo 154 B del Cédigo Penal

Peruano.
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1.3.2. Objetivos Especificos

A. Analizar dogmaticamente el delito de difusion de imagenes,
materiales audiovisuales o audios con contenido sexual,
desentrafiando el contenido del bien juridico protegido.

B. Desarrollar los alcances de los fines de la pena.

C. Proponer una modificacion del tipo penal 154 B del Cédigo Penal
Peruano, difusién de imagenes, materiales audiovisuales o audios
con contenido sexual para incorporar la conducta del que difunde
el contenido sexual obtenido sin la anuencia de la victima.

1.4. AMBITO DE LA INVESTIGACION

1.4.1. Espacial

Este tipo de investigacion, es basica tedrica — dogmatica y presenta
un ambito espacial implicito ya que se aplicé fundamentos tedricos de
juristas de derecho nacional y derecho comparado en el ambito penal,
respecto a la proteccion de la intimidad y dignidad personal frente a la

laguna normativa que presenta el art. 154 B del CP.

1.4.2. Temporal

Este tipo de investigacion, es basica tedrica — dogmética y presenta
un ambito temporal implicito ya que se aplicé fundamentos teéricos de
juristas de derecho nacional y derecho comparado en el ambito penal,
respecto a la proteccién de la intimidad y dignidad personal frente a la

laguna normativa que presenta el art. 154 B del CP.
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TIPOS DE INVESTIGACION

1.5.1. De acuerdo al fin que se persigue

A. Basica

Muntané, J. refiere que “La investigacion pura o denomina basica,
se define porque se origina en un marco tedérico y permanece en
él. El objetivo es incrementar los conocimientos cientificos, pero sin

contrastarlos con ningun aspecto practico” (Muntané, J., 2010, p.1)

Este tipo de investigacion se enfoca en la basqueda del desarrollo
cientifico a través de la extension o incremento de conocimientos
tedricos auténticos. En tal sentido, el presente trabajo de
investigacion se califica como basica ya que se busca describir y
explicar cuales son los fundamentos juridicos que van a dar lugar
a la incorporacion de la conducta del que difunde contenido de tipo
sexual obtenido sin la autorizacion o anuencia de la victima en el

articulo 154 B del CP.

1.5.2. De acuerdo al disefio de investigacion

A. Descriptiva

Tantalean, M. sefiala que: “La investigacion juridica descriptiva se
orienta al conocimiento de la realidad tal y como se presenta en

una situacién de espacio y tiempo”. (Tantalean, M., 2015, p.6)
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Este tipo de investigacion se centra en dar a conocer las
caracteristicas de una situacion, problema o fenémeno en
evaluacion, esto es, se limita a describir la realidad investigativa y

su evolucion.

Es por ello que la presente investigacion se limita a establecer
cuales son los fundamentos juridicos que daran lugar a la
incorporacion de la conducta del que difunde contenido sexual
obtenido sin la anuencia de la victima en el articulo 154 B del
Codigo Penal Peruano.

1.5.3. De acuerdo alos métodos y procedimientos que se utilizan

A. Cualitativa
La investigacion cualitativa esté orientada al estudio de la realidad
en su contexto natural y como sucede, para poder interpretar
aguellas situaciones o fendbmenos existentes en aquel.

Al respecto Martinez, M. (2006) sefiala que:

La investigacion cualitativa trata de identificar la naturaleza
profunda de las realidades, pues, es aquella que da razon plena
de su comportamiento y manifestaciones.

De aqui, que lo cualitativo (que es el todo integrado) no se
opone alo cuantitativo (que es solo un aspecto), sino que lo implica
e integra, especialmente donde sea importante. (p.6)
La presente investigacion se centra en analizar aquellas
deficiencias que se presentan al momento de proteger ala victima

respecto a su intimidad y dignidad personal, ya que el art. 154 B
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del CP trae consigo una laguna normativa con respecto a su

redaccion.

1.6. HIPOTESIS
Los fundamentos juridicos para incorporar la conducta del que difunde
contenido sexual obtenido sin la anuencia de la victima, en el delito de
difusion de imagenes, materiales audiovisuales o audios con contenido
sexual tipificado en el articulo 154 B del Codigo Penal Peruano, son:
A. Transgresion de la intimidad como bien juridico protegido.
B. Satisfaccion del fin preventivo general positivo de la pena.

C. Autonomia de la victima.

1.7.  METODOS DE INVESTIGACION
1.7.1. Genéricos
A. Deductivo
El método deductivo se caracteriza porque parte de proposiciones
conocidas para demostrar aquello que se desconoce, esto es,
radica en derivar de una premisa general, un aspecto particular.
Por lo tanto, en la presente investigacion, se emple6 documentos
de investigacién previamente publicados, relacionados al presente
tema para poder deducir cuales son las lagunas normativas que

presenta la regulacion del art. 154 B del CP.
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1.7.2. Propios del Derecho

A. Método Dogmaético

Al respecto, Tantalean, M. (2016) sefala:

La dogmaética juridica es la encargada de estudiar a fondo las
instituciones juridicas, pero de modo abstracto, es decir sin
verificar su materializacion en la realidad. Su sustento se
encuentra en los trabajos elaborados por la pandectistica alemana
encargada de construir instituciones juridicas a partir de los textos
legales. (p.4)

Este método, examina el ordenamiento juridico exceptuando todos
aguellos elementos que no sean relevantes para el derecho, y de
esta manera poder mejorarlo. En atencién a ello, la presente
investigacion esta dirigida al estudio del art. 154 B del CP, con el
propoésito de mejorarlo, subsanando la laguna normativa existente

en el mismo.

1.8. TECNICASE INSTRUMENTOS DE INVESTIGACION
1.8.1. Técnicas de investigacion

A. Analisis documental

Esta técnica se caracteriza porque permite la captacion de datos
por parte del investigador, buscando representar los documentos
de manera consolidada y organizada para facilitar su
recuperacion. Es una operacion intelectual que da lugar a la

recopilacion y seleccién de informacién mediante la lectura de
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diversos documentos tales como: bibliografia, revistas, libros,
periodicos, etc.
Haciendo uso de esta técnica se analiz6 tanto doctrina como
jurisprudencia, que ayudaron en la identificacion de la laguna

normativa existente en el articulo 154 B del CP.

. Argumentacion juridica

La argumentacion juridica es considerada como un proceso que
permite a los operadores juridicos asumir una justificacién racional
en la solucion de conflictos de caracter juridico, es decir,
suministrar criterios 0 razones para que una norma pueda ser
aplicada a un caso. (Atienza, 2005)

Para el jurista Santiago Nino la argumentacion juridica sirve como
medio de investigacion o descubrimiento de razones para la toma
de una mejor decision. (Guadarrama, 2015)

Ahora bien, para la presente investigacion, la argumentacion
juridica empleada como una técnica de investigacion, nos permitié
establecer y poder desplegar los fundamentos juridicos en la
contrastacion de hipétesis de la investigacion acorde al desarrollo

de diversas teorias y concepciones asumidas en el marco teérico.

. Fichaje
Es una técnica de investigacion que coadyuva con la recoleccion
de informacidn, facilita la sistematizacion bibliografica y ordena las

ideas obtenidas a partir del acopio de informacién. Es asi que, al
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aplicar esta técnica en el presente trabajo de investigacion, nos
permitié obtener un estudio secuencial de los datos recolectados

facilitando posteriormente la argumentacion en la demostracion de

la hipétesis.

1.8.2. Instrumentos de investigacion
A. Hojaguiade recoleccién documental
Este instrumento de investigacién nos permitié la obtencion de

informacion relevante y el acceso a fuentes que contribuyd en el

desarrollo de la investigacion.

B. Ficha
La ficha como instrumento de investigacion nos permitié registrar
y organizar la informacién recopilada destinada para el desarrollo

de las bases tedricas, asi como para la fundamentacién de la

contrastacion de hipotesis de la presente investigacion.

ESTADO DE LA CUESTION

Se realiz6 la busqueda a nivel internacional en las siguientes Universidades,
tales como Universidad de las Américas, (2018) en Quito, y también en la
Universidad Autbnoma de San Luis Potosi (2019). Asimismo, a nivel nacional
se realizo la busqueda en los siguientes repositorios: Repositorio de tesis de
la Universidad Cesar Vallejo (UCV), Repositorio de tesis de la Universidad
Nacional Toribio Rodriguez de Mendoza (UNTRM), Repositorio Institucional

Universidad Nacional del Altiplano Puno (UNA) y Repositorio de tesis de la
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Universidad Sefior de Sipan (USS). Asi como también, se realizo la busqueda
de articulos de revistas a nivel internacional, tales como Articulo extraido de
la Revista SCIELO. Las busquedas de las investigaciones fueron guiadas por
las Palabras Clave: “delito de violacion a la intimidad personal”’, “difusién de

contenido sexual’, “sexting”, “derecho al honor” y “libertad sexual’.

A partir de las busquedas realizadas, se ha podido evidenciar diversas
investigaciones a nivel internacional, de las cuales resulta importante
mencionar que la autora Dayana Gémez refiere que el estudio comparado
con otras legislaciones permitio analizar el tratamiento legal que se le da al
hostigamiento sexual en otros paises. Existen territorios que regulan esta
conducta de manera adecuada. Sin embargo, se evidencié que hay otros que
no tienen clara la definicion, ni las caracteristicas de esta conducta, debido a
gue la mezclan con otras actuaciones o que no cubren todos los supuestos

de este delito (Gémez, 2018)

En el mismo sentido, en la tesis de maestria de la autora Verénica Rodriguez
(2019) titulada “Consecuencias juridicas y revictimizacion en las jovenes
victimas del delito de difusidn ilicita de imagenes intimas en el municipio de
San Luis Potosi’, se hace referencia a la existencia de laguna legal en
relacion a la atencidn del delito de difusion ilicita de imagenes intimas que le
atribuyen las instituciones, debido a que tal conducta no provoca lesiones
fisicas, sino Unicamente en la psique, y en el desarrollo biopsicosexual de la
victima, dado que tal conducta es producida mediante el uso de dispositivos

electrénicos con acceso a internet.
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A nivel nacional autores como Carrasco, 2019; Torres, 2018; Espinoza, 2018;
Mufioz, 2018 y Cobos, 2013, aluden a la lesion de la intimidad en la
regulacion del delito de difusion de imagenes, materiales audiovisuales o
audios con contenido sexual, debiéndose regular la conducta que vulnera tal
derecho, puesto que aquellos que afectan este derecho tienden a utilizar
medios informativos para divulgar contenido de caracter sexual sin

autorizacion de su autor.

El aporte de las presentes investigaciones en la presente tesis radica en la
salvaguarda de la intimidad como bien juridico incorporando aquella
conducta que transgrede este bien juridico, en el delito de difusion de
imagenes, materiales audiovisuales o audios con contenido sexual frente al

uso inadecuado de las redes.

Sanchez (2021) en su investigacion determina que el amparo del derecho a
la intimidad de la victima viene siendo un amparo parcial, toda vez que los
vacios juridicos del articulo 154 B del CP dificultan la persecucion integra del
delito. El aporte de la investigacion en la presente tesis consiste en la
modificacion del tipo penal 154 B para subsanar los vacios legales que

presenta este delito frente al amparo de la intimidad.

Ibafiez y Lifian (2020) en su tesis determinan la necesidad de modificar el art.
154 B del CP parala incorporacion del verbo rector “compartir’, de tal manera
que no exista desconcierto con el término difundir, evitando ademés que el

material con contenido de tipo sexual se propague, perjudicando el derecho
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a la intimidad, por cuanto existe impunidad de las personas que comparten
este contenido haciendo uso de las redes sociales. El presente trabajo de
investigacion contribuye a nuestra tesis en la necesidad de sancionar a
quienes difunden el material con contenido intimo de la victima y no quede

en impunidad la conducta de los difusores.

De las investigaciones revisadas, denotamos que existe un déficit en la
regulacion del delito de difusion de imagenes, materiales audiovisuales o
audios con contenido sexual, y esto se debe a la existencia de laguna
normativa en el art. 154 B del CP, siendo necesaria la modificacion del mismo
para que se integre la conducta a criminalizar que lesiona el derecho a la
intimidad de la victima, en virtud de que dicha norma es muy limitativa en
cuanto a su sancion, pues solo sanciona aquella conducta de quien divulga
material de contenido sexual que obtuvo con el consentimiento de la victima,;
pero ello no sucede con aquel que obtiene dicho contenido sin la autorizacién
de la victima. Pese a que se ha evidenciado que en la norma penal 154 B

sanciona esta accion ilicita de difundir material con contenido intimo.

Por lo que, la innovacion de la presente investigacion comprende determinar
los fundamentos juridicos que sustenten la incorporaciéon de aquel hecho
punible no recogido en el art. 154 B del CP, mediante el cual aun se lesiona

el derecho a la intimidad de la victima.
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CAPITULOII

MARCO TEORICO

MARCO IUSFILOSOFICO DE LA INVESTIGACION

2.1.2. El Garantismo Penal como sustento del problema planteado

En base al problema planteado en la presente investigacion respecto
al vacio legal existente en el tipo penal 154 B del CP frente a la
proteccion de la intimidad de la victima, el paradigma asumido es el

garantismo penal.

En primer lugar, debo sefalar que el Derecho Penal en cuanto como
parte del ordenamiento juridico, esta destinado a la prevencion general
de delitos y a la vez se conforma como aquel principio garantista del
ciudadano como limite al poder que se deriva del Estado. Bajo ese
aspecto, la teoria garantista establece que la justificacion del derecho
penal se sustenta, por un lado, como medio de proteccion social para
impedir la comisién de delitos, y por otro lado como herramienta de

proteccion de los individuos frente al poder punitivo del Estado.

Ahora bien, el jurista Ferrajoli en su denominada obra “Derecho y
Razdn, teoria del garantismo penal’, hace hincapié en cuanto a los
derechos fundamentales, manifestando que estos constituyen una
garantia indispensable para integrar el valor que poseen los individuos

y ala vez para efectuar su igualdad, ya que tales derechos no pueden

ser negociables y que les concierne atodos por igual. (Ferrajoli, 1995)
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Asi, del problema planteado en la presente investigacion, el mismo
radica en la necesidad de subsumir una accion ilicita en el art. 154 B
del CP, en cuanto tal accién vulnera el bien juridico protegido en el
mismo, pues de la normal penal se tiene que, aquel que realiza las
acciones tipicas como difundir, revelar, publicar, ceder o comercializar
material con contenido sexual, este material debe ser obtenido con la
autorizacion del titular; sin embargo, el desamparo hacia el bien
juridico protegido, que es la intimidad personal de la victima, se
evidencia cuando el contenido sexual ha sido obtenido sin el
consentimiento o la anuencia del titular y lo propala permitiendo la
asequibilidad de personas ajenas a un aspecto intimo que forma parte

del ambito privado de la persona.

El modelo de garantismo penal fundado por el jurista Ferrajoli, tuvo
como objetivo limitar el impacto de los poderes en garantia de los
derechos fundamentales de los ciudadanos, que se estriba en
principios tales como: legalidad, vigencia, legitimacion y efectividad del
derecho; lo que significo, la sujecion de todos los poderes a las leyes,
en garantia de los derechos fundamentales reconocidos por la
Constitucion, ampliandose esta sujecion no estrictamente a todos los
derechos, sino ademas a aquellos bienes juridicos que sean

considerados como esenciales, con obligacion de su debido amparo y

de su prohibicion de transgresion a los mismos. (Ferrajoli, 1995)
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Envirtud aello, los derechos fundamentales, al gozar de preeminencia
por parte de la Constitucion, reconoce este Ultimo a los ciudadanos

como los titulares de aquellos, tanto de sus expectativas, de sus

exigencias de igualdad, de sus valores y culturas. (Ferrajoli, 1995)

Al respecto, la garantia implica aquel vinculo normativo adecuado para
asegurar la eficacia en la tutela de los derechos subjetivos de los
individuos, comprendiéndose por derechos subjetivos bajo una
expectativa tanto positiva (de prestacion) como una expectativa

negativa (de no padecer lesiones).

En ese sentido, cuando se habla de intimidad como derecho
fundamental, se hace referencia a un derecho subjetivo que
representa el valor intrinseco que posee una persona, cuya titularidad
se encuentra normativamente reconocida por nuestra Constitucién, lo

gue impide que aquella pueda ser vulnerada.

La lesion del derecho a la intimidad, frente al comportamiento infractor
de quien obtiene material con contenido sexual sin la anuencia de la
victima, implica una efectiva agresion hacia el bien juridico protegido
integrado en el delito de difusion de imagenes, materiales
audiovisuales o audios con contenido sexual previsto en el art. 154 B
del CP. Dado que, nos referimos a una situacién en la que se
manifiesta un mismo grado de afectacion hacia el derecho a la

intimidad, esto es, de aquellas personas que ven resquebrajado su
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derecho a la intimidad por la obtencién de su contenido intimo sin que

medie su consentimiento.

Por lo que, partiendo del garantismo penal propuesto por el jurista
Ferrajoli, lo que se pretende es que la incorporacién de la conducta de
aquel sujeto que divulga contenido intimo obtenido sin la autorizacién
de su autor extendiéndose el mismo a demas personas, procure la
proteccion del derecho a la intimidad de la persona victima, ello en
virtud de que la intervencion del Derecho Penal es indispensable frente
a la proteccion de bienes juridicos asi como el resguardo de aquellos
valores e intereses esenciales de los ciudadanos que le permiten un

desarrollo integro de si mismos.

2.2. ASPECTOS TEORICOS — DOCTRINARIOS

2.2.1. Derecho ala intimidad

La intimidad es considerada como aquel aspecto que forma parte de
la vida personal de un individuo, que le permite ahondar en lo mas
intimo de su ser, conforma el espacio donde la persona decide las
formas de comportamiento social. Segun el diccionario de la R.A.E, la
intimidad viene a ser aquella zona espiritual y discreta de un
determinado individuo o de un grupo, principalmente una familia.

Romeo Casanova, citado por Salinas Siccha (2015) refiere que:

La intimidad son todas aquellas manifestaciones de la personalidad
individual o familiar cuyo conocimiento o desarrollo quedan reservados
a su titular o sobre los que ejerce alguna forma de control cuando se
ven implicados sujetos ajenos, entendiendo por tales, tanto los
particulares como los poderes publicos. (p. 601)
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La intimidad es aquel derecho fundamental inherente que posee toda
persona a gozar de aquellos instantes de sosiego, permitiéndole
refugiarse en si mismo y solo con su beneplacito poder dar a conocer

determinados aspectos que forman parte de su intimidad.

En ese sentido, cuando se habla del derecho a la intimidad, Salinas
Siccha, R., (2015), menciona que “este constituye aquella potestad
gue tiene todo individuo para desenvolver su vida personal sin
interferencia ni perturbaciones de terceros” (p. 601). Es decir, que la
persona es la Unica que tiene la facultad de conceder el
consentimiento para que demas tengan conocimiento de lo que

reserva en su ambito privado.

Por su parte, Chanamé Orbe, R., (2015) respecto al derecho a la
intimidad, precisa que “este derecho es lesionado cuando un aspecto
de la vida personal o familiar de la persona es dado a conocer sin su

consentimiento” (p. 201)

Para el abogado Eguiguren, el derecho a la intimidad implica un
conjunto de determinados actos o0 sucesos que conforman la vida
personal; y por ser de naturaleza personalisima, esun derecho que no
esté a disposicion del pudblico. Permite al individuo poder desplegarse
en determinados espacios, le otorga la potestad de resguardar su

ambito privado ante la divulgacion o perturbacion por parte de sujetos
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ajenos a su vida privada, asimismo este derecho ampara tanto la

intimidad individual como familiar del individuo. (Eguiguren, 2000)

Por otra parte, Pefia Cabrera, A. (2009), refiere que:

Existe una diferencia entre la intimidad personal y la intimidad familiar,
entendiéndose a la primera como aquel aspecto de la personalidad
humana, cuya subjetividad esta ligado con el desarrollo auto personal
de su titular tanto individualmente como con terceros; en cuanto a la
segunda refiere que es aquel ambito de la personalidad humana donde
se desarrolla las interrelaciones de los miembros de la familia cuyo
desenvolvimiento le incumbe a cada uno de ellos. (p.48)

En esa misma linea, Reategui, J. (2019), respecto a la intimidad

personal, ha sefialado lo siguiente:

Respecto a la intimidad personal la persona puede realizar los actos
gue crea convenientes para dedicarlos al recogimiento por ser una
zona ajena alos demas en que tiene uno derecho a impedir intrusiones
y donde queda vedada toda la invasién alteradora del derecho
individual a la reserva, la soledad o al aislamiento, para impedir el libre
ejercicio de la personalidad moral que tiene el hombre al margen y
antes de lo social. (p. 472)

Queda claro entonces, que el derecho a la intimidad y a la vida privada
protege aquellos actos que se desarrollan en el espacio propio del
individuo, evitando de tal manera la intrusion ilegitima en la vida intima

o familiar de aquel.

Ahora bien, cabe mencionar que elderecho ala intimidad se encuentra
regulada en nuestro ordenamiento juridico y la encontramos en el
articulo 2 inciso 7 de nuestra carta magna, asi como también en el
articulo 14 del CC (en el cual se protege tanto a la intimidad personal

como familiar). Y en el CP, especificamente en el art. 154, se sanciona
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a la persona que viola este derecho valiéndose de instrumentos o

cualquier otro medio para consumar este delito.

Aunque el derecho a Ila intimidad tenga amparo tanto
constitucionalmente como también por nuestra legislacion civil y penal,
esto no impide que exista vulneracion hacia este derecho, e incluso en
los ultimos afios con el incremento de la tecnologia, en virtud de que
tal derecho se ha visto mas wvulnerable y mas facil de ser transgredido.

Salinas Siccha, R., (2015) manifiesta que la proteccion penal del

derecho a la intimidad se justifica a través de dos circunstancias:

Primero, porque se pretende evitar intromisiones de terceros en ciertos
hechos y conductas que de ser conocidas y reveladas alteran la
tranquilidad de la persona agraviada, en razon de encontrarse trabados
con lo mas recondito de su ser y segundo, porque los ataques contra
la intimidad de una persona son altamente perjudiciales e intolerables
para el que las sufre y a veces para la sociedad misma. (p. 606)

Derecho al honor

El honor es considerado como el aprecio y estima que una persona
recibe en la sociedad en la que se desarrolla, es un derecho
fundamental que afecta intimamente a la dignidad de la persona, en
tal calidad recibe una proteccion muy especial incluso mediante la
sancion de caracter penal a quien le afecta y se encuentra regulado
en el articulo 2 inciso 7 de la Constitucion Politica del Peru.

Derecho ala integridad

En el Peru el derecho ala integridad constituye un atributo que alcanza

el dmbito fisico, espiritual y psiquico de la persona, este derecho
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posee la maxima importancia ya que es el soporte indispensable del
derecho a la vida, bastando el riesgo potencial de afectacion para
justificar la limitacion de otros derechos. Ningin menoscabo en la
integridad resulta admisible ya que nadie puede ser objeto de violencia
moral, psiquica o fisica, ni sometido a torturas y este derecho se
encuentra tutelado tanto en el ambito civil como en el penal a nivel

local y por los tratados internacionales sobre derechos humanos.

La integridad puede diferenciarse en dos, la primera es la integridad
moral, esta hace referencia al derecho de cada ser humano a
desarrollar su vida de acuerdo a sus convicciones, Yy la segunda es la
integridad psiquica, que no es mas que la conservacion de todas las
habilidades motrices emocionales e intelectuales.

Derecho ala libertad sexual

La libertad sexual es el derecho a la libertad de eleccion sexual del
individuo, es decir, es aquel derecho de todo individuo de disponer de
su cuerpo para los fines sexuales que asi lo desee. Esto es, viene a
ser aquel derecho que le faculta a toda persona poder auto
determinarse en el ambito de su sexualidad, no habiendo otra
restriccion que el respetar la libertad ajena.

Tecnologias de la informacién y la comunicacion (Tics)

Las Tecnologias de la informacion y la comunicacién (Tics) son un

conjunto de herramientas que se desarrollaron sobre la base de los
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avances cientificos, que permiten el acceso, transformacién vy
almacenamiento digitalizado de informacién de manera interactiva.

(Sanchez, 2008)

El uso de estas herramientas resulta ser una prioridad en la
comunicacion de hoy en dia, permitiendo que las personas tengan un
mejor desenvolvimiento dentro de la sociedad y a la vez haciendo
mucho mas simple la comunicacion. Estas herramientas presentan las
siguientes caracteristicas (Rodriguez, 2019):

A. Accesibilidad

Esta caracteristica implica que el internet esta a disposicionde las
personas, es decir puede ser utilizado por todos sus usuarios,
ademas que es constante y carece de horarios, asimismo tiene

una gran acogida por la sociedad.

B. Interactividad

Las Tics estimulan la comunicacién entre usuarios y la
transferencia de informacion sinimportar donde se encuentren, ya
que la comunicaciéon puede realizarse mediante mensajeria

instantanea, correos electrénicos, paginas web, etc.
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. Interconexién

Es aquella vinculacion entre recursos fisicos y soportes logicos
permitiendo la integracién de distintas tecnologias para producir

nuevas herramientas de comunicacion.

. Apariencia de auténtica realidad

Estas herramientas nos permiten conectarnos a una realidad
virtual, reemplazando de esa manera a la realidad fisica, por lo
gue mediante su uso se llega ainvalidar aquellas percepciones del
espacio fisico. Los internautas presentan una sensacion de

hallarse inmerso en el espacio virtual.

. Diversidad

La utilidad que ofrece las Tics es muy diversa, pues efectdan
diversas funciones, asi como el proceso de informacion para la

creacion de una nueva herramienta o tecnologia.

Desinhibicion

El efecto desinhibidor de estas herramientas permite a las
personas o internautas expresarse de manera mas abierta.

. Historia interminable

Las ventajas que ha proporcionado estas herramientas a la

sociedad ha conllevado inevitablemente que se pueda dar fin a las
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diversas plataformas existentes, dado que la persona o internauta

es quien puede poner fin a dicha conexion.

En ese sentido, estas herramientas han facilitado de distintas
formas la vida de las personas, una de ellas es la comunicacion,
permitiendo un mejor desenvolvimiento en la comunidad; sin
embargo asi como son diversas las ventajas o beneficios que
estas herramientas pueden ofrecer, también a través de su uso
pueden ser manipuladas para consumar un delito, asi como el
delito de difusién de imagenes, materiales audiovisuales o audios
con contenido sexual, al ser este material intimo divulgado
mediante dispositivos electrénicos. Porlo que las Tics, contribuyen
a que la expansion de dicho contenido pueda ser efectuada de
manera rapiday el mismo sea propalado, encontrando la facilidad
sujetos ajenos para el acceso al mismo y volver a compartir dicho

material.

2.2.6. Redes sociales

Las redes sociales son estructuras formadas en internet por personas
u organizaciones que se conectan a partir de intereses o valores
comunes; a través de ellas, se crean relaciones entre individuos o
empresas de forma rapida, sin jerarquia o limites fisicos, ocupan un

lugar relevante en el campo de las relaciones personales, ya que
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facilitan la comunicacion y en muchos casos genera el incremento de

la confianza entre las personas.

Las redes sociales son “comunidades virtuales”. Es decir, que por
medio del Internet se agrupan usuarios que se conectan entre siy
difunden datos, precisamente tiene como propdésito: estabilizar
relaciones con personas. Ahora bien, dentro de las redes sociales mas
populares se encuentran: Facebook, Twitter, Instagram, Snapchat,
WhatsApp, medios que utilizan generalmente las personas para

comunicarse e intercambiar, datos, imagenes, audios, videos.

Pack

Terminologia usada por adolescentes y jovenes, referido al conjunto
de fotos y videos intimos de una persona. Es una modalidad
potencializada del sexting, es un paquete de dos o mas imagenes o
videos con contenido erético que para intercambiarlo lo realizan
mediante uso de celulares, para ello incluso algunos jovenes crean
grupos privados en redes sociales.

Sexting

La palabra sexting, es la union del término “sex” (sexo) y ‘texting”
(envio de mensajes de texto), se usa con frecuencia en los medios de

comunicacion.

El Instituto Nacional de Tecnologias de la Comunicacion (INTECO),

refiere que el sexting consiste en la difusibn o publicacion de
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contenidos que pueden ser fotos, videos o grabaciones audiovisuales
de tipo sexual, realizada por la persona victima, utilizando para ello el
teléfono movil u otro dispositivo tecnoldgico. (Instituto Nacional de

Tecnologias de la Comunicacién, 2011)

El sexting trae consigo la “sextorsion” y este consiste en extorsionar a
la victima por el contenido sexual; en manos de la persona incorrecta,
puede constituir un elemento para chantajear al autor del contenido
sexual bajo la amenaza de publicar o compartir imagenes intimas que
este posee.
2.2.9. Alcances de los Fines de la Pena

Alo largo de la historia, la pena ha sido establecida como el principal
medio del que dispone el Estado como reaccion frente al delito, con la
finalidad de salvaguardar a la comunidad frente a las conductas que

gravemente atenten contra los intereses sociales.

La pena ha estado presente en la vida del ser humano, su presencia
ha sido ajena a la conformacion de un Estado, siendo manifestada
anteriormente a este, por medio de la venganza particular propia de la
existencia de tribus o grupos familiares. Al ser la pena una afliccion
sobre quien esta recae, el Estado para justificar la aplicacion de la
misma, recurrid a las teorias de la pena, de tal modo que estas
corrientes doctrinales surgieron para justificar la aplicacién de la pena

recaida sobre quien comete un delito.
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El autor Roxin sefiala con respecto a las teorias de la pena, de que la
concepcion de si la pena muestra una finalidad preventiva no basta
para la aplicaciéon de la misma tener en cuenta Unicamente la
culpabilidad del autor, sino que ademas cabe la necesidad desde un

punto de vista preventivo. (Roxin, 1997)

En esa misma linea Roxin, C. (1997) respecto al fin de la pena

manifiesta lo siguiente:

Si el Derecho Penal tiene que servir a la proteccion subsidiaria de
bienes juridicos y con ello al libre desarrollo de la persona, asi como al
mantenimiento de un orden social basado en este principio, entonces
mediante este cometido solo se determina, de momento, que conducta
puede conminar el Estado. Empero, con ello no esta decidido, sin mas
de qué manera deberia surtir efecto la pena para cumplir con la mision
del Derecho Penal. A esta pregunta responde la teoria sobre el fin de
la pena, la cual, siempre tiene que referirse al fin del Derecho Penal.

(p-81)
De tal forma, debo sefalar que desde afos se viene discutiendo el fin
de la pena a través de tres teorias primordiales. Teniendo en primer
lugar a los preceptos absolutos o teorias absolutas, los cuales ejercen
en la imposicién de las penas, luego estan las teorias relativas, las
cuales comprende tanto la prevencién general como la prevencién
especial, y finalmente las teorias mixtas o de la union que ostentan

una mixtura entre las dos primeras. Teorias que pasaremos a

desarrollar a continuacion.
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A. Teoria absoluta o retributiva

La presente teoria se caracteriza porque a la sancidon o pena no
se establece distinto propdsito que solo la aplicacion del propio
castigo, vale decir, para esta teoria la pena no tiene otro objetivo
que trascienda al castigo recaido sobre aquel que ha cometido un
delito. Bacigalupo et al (2019), en el “Manual de Introduccion al
Derecho Penal’, respecto a la teoria absoluta, manifiestan que la
justificacién de la pena no se basa en sus consecuencias sociales,
su necesidad o su utilidad, Unicamente lo que se busca es la
exigencia de justicia, esto es, aquel que haya delinquido debe
recibir la sancion que amerita. Basicamente, el sustento
deontoldgico de la sancién, viene a ser la proyeccion exclusiva en
el pasado, en el delito ya consumado, retribuyendo al agente del
delito, el dafio o perjuicio que ha generado. (Bacigalupo et al.,
2019)

El jurista, Roxin sostiene respecto a la teoria absoluta o de

retribucion, lo siguiente:

El mérito de la teoria de la retribucién radica en su capacidad de
impresiéon psicolégico-social, asi como en el hecho de que
proporciona un baremo para la magnitud de la pena. Si la pena
debe “corresponder’” a la magnitud de la culpabilidad, esta
prohibido en todo caso dar un escarmiento mediante una
penalizacion drastica en casos de culpabilidad leve. La idea de la
retribucién marca, pues, un limite al poder punitivo del Estado y
tiene, en esa medida, una funcién liberal de salvaguarda de la
libertad. Cierto es que no se puede determinar matematicamente
de forma exacta que pena se corresponde con la magnitud de la
culpabilidad; sin embargo, con la ayuda de las reglas legales de
determinacion de la pena y una teoria de la determinaciéon de la
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pena cientificamente perfeccionada se consiguen de todos modos
magnitudes penales de alguna forma calculables. (p. 84)
Con relacién a la teoria retributiva, se precisa que la misma
muestra determinados aspectos positivos. Esto es, que la
proporcionalidad de la gravedad del delito cometido con la
responsabilidad de quien lo cometid, se presenta como un limite
del castigo y como una garantia para el ciudadano. De acuerdo
con ello, la pena no puede superar esa medida, aunque
consideraciones preventivas o utilitarias asi lo aconsejen, porque
ello supondria tanto como utilizar a los individuos como meros
medios o instrumentos para el logro de tales propositos.
(Bacigalupo et al., 2019)
Sin embargo, para la teoria absoluta, la pena es vista solamente
como un castigo, pues el agente desobedecié las normas
impuestas por el Estado. Ademas, en principio, esta teoria no
busca ninguna otra utilidad a la pena, que el solo castigar a quien

delinquid.

Teoriarelativa o preventiva

Frente a la teoria absoluta, surge la teoria relativa o denominada
también preventiva, que justifica la pena por su orientacion hacia
fines ajenos a ella mismay, especialmente, por su capacidad para
prevenir delitos futuros. Esto es, mientras la teoria absoluta

atiende el pasado, sancionando a una persona que habia
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delinquido, la teoria preventiva considera el futuro, es decir, impide
gue una persona vuelva a cometer delitos.
La teoria relativa apunta a responder la pregunta: ¢para qué
punir? Estateoria se basa enla maxima punitur ne perccetur: punir
para que no vuelva a delinquir.
La teoria preventiva a diferencia de la teoria absoluta, fundamenta
el castigo en la necesidad de prevenir delitos futuros, en la
incidencia social, en el amparo de bienes juridicos y en el beneficio
para los ciudadanos; dentro de esta teoria se aprecia el caracter
circunstancial y episddico de tales consideraciones, que
distinguen de wuna sociedad a otra y las cuales van
transformandose a través del tiempo dentro de cada comunidad y
difieren con las exigencias de justicia.
Para la teoria preventiva, la sancién o pena no se orienta aretribuir
el mal por el delito consumado, sino la misma es dirigidaa prevenir
aguellos delitos que en el futuro se llegaran a cometer. Para el

jurista Bacigalupo, E. (1999), la teoria preventiva:

Pretende justificar la pena a través de la obtencién de un
determinado propdsito. Este criterio legitimante viene a ser la
utilidad de la pena. Por lo tanto, si el fin radica en la intimidacion
de la sociedad, es decir, en inhibir los impulsos delictivos de
autores potenciales indeterminados, se tratara de una teoria
preventivo general de la pena. Si, por el contrario, el fin consiste
en obrar sobre el autor del delito cometido para que no reitere su
hecho estaremos ante una teoria preventivo especial o individual
de la pena. (p. 33)
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La teoria relativa esta compuesta por dos binomios distintos. En
primer lugar, tenemos al primer binomio: prevencion general y
prevencion especial, en el cual toma lugar la prevencion de delitos
gue se le va adjudicar a la pena, es decir, aquella que sera dirigida
a todos los que conforman la sociedad serd una prevencidn
general, por otro lado, aquella que se dirige Unicamente al sujeto
condenado para que no reincida hablaremos de una prevencion
especial; del otro lado, tenemos al binomio: prevencion positiva y
negativa, en el que se disputan los medios para alcanzar la
prevencion, esto es, benignos o represivos, respectivamente.

(Bacigalupo et al., 2019)

a. Teoriadela prevencion general

La presente teoria tiene como finalidad orientarse hacia la
sociedad, no toma en cuenta al sujeto en concreto que ha
delinquido.

Bacigalupo et al (2019), en el “Manual de Introduccion al
Derecho Penal’, han referido que esta teoria implica la
existencia de prevencion frente a la sociedad, esto es,
prevencion que sera suministrada a toda la colectividad sin
excepcion. El fin de la pena para esta teoria, radica en impedir
la comision de futuros delitos repercutiendo a través de la

conminacién de la pena, su imposiciéno el cumplimiento de la
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misma, la misma que no recaera sobre aquel que ha
delinquido, sino sobre la sociedad en general.

Asi pues, desde un punto de vista tomado por Roxin (1997),
para la teoria de la prevencion general, manifiesta el autor que
el propdsito de la pena no tiene que ver mucho en cuanto a la
retribucion del mal en la influencia sobre el agente, sino en
incidir en la sociedad, es decir que a través de las amenazas
penales y la ejecucién de la sancidon se debera instruir a la
comunidad respecto alas prohibiciones legales y apartar de la
transgresion de las mismas.

Dentro de la teoria de la prevencion general, a la vez se
distinguen: la prevencion general positiva y la prevencion

general negativa.

i) Teoriade laprevencion general positiva
Para el tratadista Roxin (1997), “el aspecto positivo de la
prevencion general, comunmente se busca en la
conservacion y el refuerzo de la confianza en la firmeza y
poder de ejecucion del ordenamiento juridico” (p.91). La
teoria de la prevenciéon general positiva se caracteriza
porque acentla la integracién social, esto es, que los
ciudadanos muestren respeto y depositen su confianza en
el ordenamiento juridico. En ese sentido, la colectividad

estaria conforme con las sanciones que se estan aplicando.
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Ahora bien, para la presente teoria, aquellos vinculados al
respeto de las normas no vienen hacer los individuos que
ya han delinquido ni aquellos sujetos capaces de cometer
delitos, sino todos los ciudadanos que conforman la
sociedad.

Esta teoria considera el hecho de que la sancién no opera
aisladamente, sino que hay intervencién por parte de las
instituciones publicas, que se establecen como medios de
reaccion frente al comportamiento infractor que transgrede
al ordenamiento juridico, y mediante las cuales lograr
garantizar el mantenimiento del ordenamiento juridico como
pauta de conducta hacia el futuro. La presente teoria,
sefala que la funcion de la sancidn se orienta, a confirmar
la confianza general en las normas como pauta de
orientacion social, dirigida a aquellos que creen en la
efectiva vigencia de la misma, otorgandoles razones para
subsistir en la confianza. Por lo tanto, tanto la existencia
como la aplicacion de aquella, como reaccién frente a la
conducta infractora advertiran la comision del delito, de tal
forma que la confianza depositada en la norma sea
observada y no la expectativa de su transgresion lo que
determine la orientacion en el contacto social. (Bacigalupo

et al.,, 2019)
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El Jurista Roxin (1997), sefiala que dentro de esta teoria se

logra distinguir tres efectos y fines distintos:

El efecto de  aprendizaje, motivado social
pedagogicamente; el ejercicio en la confianza del Derecho,
gue se origina en la poblacién por la actividad de la justicia
penal; el efecto de confianza que surge cuando el
ciudadano ve que el Derecho se aplica; y, finalmente el
efecto de pacificacion, que se produce cuando la
conciencia juridica general se tranquiliza, en virtud de la
sancion, sobre el quebrantamiento de la ley y considera
solucionado el conflicto con el autor. (pp.91-92)
Segun lo sefalado por el autor, lo que se logra es integrar
la culpabilidad del sujeto que ha incurrido en delito a través
de la prevencién, dado que la culpabilidad viene a ser el
limite de la imposicion de una pena.
En la prevencién general positiva se diferencian dos
corrientes: 1) Prevencion integradora, la cual sefiala que la
pena revalida la conciencia social respecto de la validez de
la norma quebrantada con la infraccion, generando a través
de ello, la confianza en la comunidad sobre el
funcionamiento del Derecho; 2) Prevencidn estabilizadora,
prevencion que refiere que la pena reintegra la vigencia de
la norma penal que ha sido cuestionada con el delito.
Por tanto, la presente teoria, asegura que mediante la

integracion social el Estado podra ejecutar un control

significativo sobre los ciudadanos, tomando en cuenta la
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imposicion del derecho penal conforme a las exigencias

sociales.

ii) Teoria de la prevencion general negativa
Para la teoria de la prevencion general negativa, la pena
cumple el fin de disuadir a la comunidad de delinquir por
temor a ser castigado, temor que se respalda en la
amenaza de la pena o a través de la imposicidén y ejecucion

de la misma, sobre aquellos sujetos que delinquen.

Esta teoria implica que mediante la pena se ejercera un tipo
de coaccion psicoldgica, pues mediante ello, se instruird a
los individuos de lo que realmente ocurre con la sancion.
Esta teoria sostiene que, mediante la aplicacion de la pena
empleada como un instrumento de amenaza, los
ciudadanos evitarian cometer delitos, pues al advertir que a
un individuo se le castiga, los demas tendrian el temor
también de que se le aplique una pena. Es asi que,
empleando la amenaza frente a la generalidad, se podria

evitar la consumacion de delitos. (Bacigalupo et al., 2019)

Sin embargo, esta teoria ha recibido diversas criticas, ello
debido a que la pena como instrumento de intimidacién
incidiendo sobre la sociedad como fin de la misma, conlleva
a que se aplique castigos desproporcionados de acuerdo

con la gravedad del delito.
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En efecto, esta teoria al asignar a la pena un propdsito de
intimidacion general, no puede ser acogida, en cuanto es
una medida poco razonable conforme a la configuracion
que manejan los sistemas penales vigentes, resultando

normativamente inaceptable.

b. Teoria de la prevencién especial
Esta teoria no esta dirigida al hecho delictivo, sino que, esta
se dirige directamente al autor que comete el hecho ilicito,
aqui la sancion es aplicada a la persona que ha cometido un
delito, ello con el propésito de impedir que la misma sea

reincidente.

El principal representante de esta teoria fue el jurista Von
Liszt, quien, citado por Donna, E (1996), sostiene que para la
presente teoria, la pena es imposicién aplicada contra la
voluntad de quien ha delinquido, suministrandole de motivos
necesarios para apartarlo de la comision de delitos, y
mediante ello ademas fortalecer los ya existentes. Asimismo,
se sefiala con respecto a esta teoria que la pena opera como
medida de secuestro del delincuente, ya sea de manera
temporal o permanentemente, a través de la neutralizacién,
derrocamiento de la colectividad o aislamiento dentro de ella.

Es asi que, estas medidas actuarian como efectos de la pena
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y como formas por medio de las cuales se logre la defensa de

los bienes juridicos.

A tales fines, Von Liszt, citado por Roxin (1997), les asigno
tres manifestaciones, de acuerdo con tres -categorias
diferentes de delincuentes. Asi, frente a los delincuentes
incorregibles, se impondria la inocuizaciéon o una pena de
prision por tiempo indeterminado; frente a los delincuentes
habituales, se estableci6 como tratamiento la correccién del
autor; y finalmente, para los delincuentes ocasionales, se

propuso la intimidacion.

C. Teoriamixta o de la unién
Cada una de las concepciones expuestas anteriormente, brindan
alguna perspectiva adecuada para definir, el fundamento, la
funcion y los fines de la pena, pero al mismo tiempo, por mostrarse
insuficientes, la doctrina moderna intentd combinar o unirlas en
concepciones mas amplias de la pena, surgiendo de tal modo la
teoria denominada mixta o de la union. Esta teoria, combina de
distintas formas aspectos de retribucién y de prevencién general y

especial, pues lo que buscan es un equilibrio ponderado entre

justicia y utilidad.

Para el jurista Roxin (1997), esta teoria se basa en que ni las
teorias retributivas, ni las teorias preventivas pueden determinar

por si solas el contenido y los limites de la pena, ello en cuanto a
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la falta de fundamento tedrico en las teorias desarrolladas. Esta
teoria fue concebida por Roxin a partir de su “Teoria Dialéctica de
la Unién”, del cual sefiala que el punto de partida de toda teoria
debe basarse en el entendimiento de que el fin de la pena solo
puede ser de tipo preventivo, esto es, reconocer que ni la
culpabilidad del sujeto, ni la prevencion por si solas son capaces
de legitimar la sancion penal, y rechazar que la retribucién de la
culpabilidad tenga cabida en la legitimacion de la pena al no poder
explicarse tedricamente una intervencion estatal como la pena.

(Roxin, 1997)

Segun esta concepcién, la pena cumple funciones tanto de la
teoria de prevencion general como de prevencion especial, queda
limitada por la culpabilidad del sujeto, lo que le haria proporcional
frente a su responsabilidad. Sin embargo, es posible reducir la
sancion a imponer si existiesen razones preventivas especiales
gue lo ameriten, siempre que las exigencias preventivas generales
no se opongan a ellos, esto es, siempre que la exigencia de que

la pena no vaya més alla de la culpabilidad del infractor.

Toma de posicidon

Ahora bien, de las teorias desarrolladas anteriormente, para la
presente investigacion se ha asumido la teoria adoptada por el
tratadista Roxin, esto es, la teoria de la prevencion general

positiva. Pues a diferencia de las otras teorias que tienen como fin
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imponer un castigo al agente que ha cometido un delito,
empleando la intimidacion mediante la aplicacion de aquel para
asegurar a la comunidad frente a los delincuentes y para evitar
que estos vuelvan a cometer delitos; la teoria de la prevencion
general positiva va mas alla del uso represivo e intimidatorio de la
pena, pues se orienta a la busqueda de la prevencion del delito
persiguiendo el fin de mantener la fidelidad y el aseguramiento de
las normas, cuyo fin no va dirigido Unicamente a los que delinquen
sino a la sociedad en general, pues lo que se busca mediante esta
teoria es la preservacién de la confianza en el ordenamiento

juridico y estabilizacion en la sociedad.

2.3. ASPECTOS NORMATIVOS

2.3.1. Antecedentes normativos

Anterior a la publicacion del Decreto Legislativo 1410 de fecha 12 de
septiembre del afio 2018, se habrian establecido Proyectos de Ley en
el Congreso vinculados a la divwlgacion de contenido sexual sin
consentimiento; el primer proyecto fue el Proyecto de Ley 1669/2016-
CR, el cual sostenia en subsanar un vacio con respecto a la
inexistencia de una sancion para quien participaba en la divulgacion
de material intimo obtenido con la autorizacion de la victima. El
segundo proyecto, es el Proyecto de Ley 2460/2017-CR en el cual se
exponia la modificacion del art. 154 del cédigo penal con la finalidad

de afiadir un cuarto péarrafo al mismo como agravante, elevando la
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pena a aquellos que, habiendo cometido el delito de violacion de la

intimidad de una persona, difundieran contenido intimo.

Es asi que, mediante la publicacion del DL en mencion, se habria
cumplido los fines propuestos de tales proyectos, ya que, en la actual
norma penal, se sanciona a aquel que ha obtenido el material intimo
con el consentimiento de la victima, y la difusion del material mediante
el uso de internet es considerada como una agravante.

2.3.2. Analisis dogmatico del articulo 154 B del cédigo penal peruano

Es vital demostrar que la norma aprecia la difusion de imagenes,
materiales audiovisuales o audios con contenido sexual que vulneran
gravemente la intimidad personal. Es asi que, este delito fomenta la
tutela del bien juridico que es la intimidad personal al incorporar una
nueva modalidad al intervenir de forma especifica el “revenge porn”,
una especie de porno venganza, que consiste en la divulgacion de
fotografias o grabaciones audiovisuales en un contexto de intimidad,
con la venia de la victima, para, en un posterior momento (tras la
ruptura) ser divulgados sin consentimiento alguno. Normalmente en
una relacion de pareja existe un vinculo de confianza; no obstante, tras
la ruptura de la relacion, uno decide poner a la luz aquellos contenidos

gue surgieron en la confianza de ellos mismos.

No obstante, ni el alcance de este tipo se agota en este fendbmeno ni

puede afirmarse con seguridad que permita castigar todos los ataques
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gue vulneran la intimidad, acorde a la practica de difusién de contenido

sexual sin el consentimiento de su autor. Asi como la circulacion del

reenvio de imagenes o videos de tipo sexual mediante uso de

dispositivos tecnolégicos.

A. Bien juridico protegido
Como bien sabemos, una de las funciones esenciales del Derecho
Penal, radica en el amparo de bienes juridicos con relevancia
constitucional, pues a través de las normas de indole penal lo que
se procura es la proteccion tanto de valores como intereses
estimados como fundamentales y con ello alcanzar un orden
social.
Los derechos fundamentales por representar un interés
fundamental, requieren de proteccion juridica, y la manera mas
oportuna de asegurar dicha proteccion, es instaurando que la
transgresion de bienes juridicos trae como consecuencia una
sancion de indole penal, asi pues, la intimidad al ser considerada
como bien juridico, esta adquiere proteccién por parte de la
legislaciéon penal. asi como de la constitucional y civil. Esta
proteccion que recae sobre bienes juridicos, implica centrarse en
las conductas que conlleven a un riesgo o lesion de aquellos.
Ahora bien, el M Cs. Gonzales, J (2008), manifiesta que se debe

entender por bien juridico lo siguiente:

Si aceptamos que los seres humanos somos el centro del
guehacer social — en tanto el postulado principal de la republica
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es, precisamente, el ser humano-, podria decirse que los bienes
juridicos representan intereses relevantes de las personas en
tanto sujetos sociales. La vida en sociedad requiere la proteccion
de ciertas zonas e intereses individuales y de ciertos limites de
relacion entre sujetos y de relacion entre el poder estatal y los
sujetos (en tanto la colectividad y no un grupo en especifico sean
los beneficiaros). Desde este punto de vista, el bien juridico no es
patrimonio solo del derecho represivo, sino del derecho, como
regulador de relaciones interpersonales y sociales (p. 16)

En lo sucesivo, Pefa, O & Almanza, F (2010), han manifestado lo

siguiente:

Un bien juridico, es un valor considerado fundamental para una
sociedad que la norma penal quiere proteger de comportamientos
humanos que puedan dafiarlo. Este valor es una cualidad que el
legislador atribuye a determinados intereses que una sociedad
considera fundamental para el vivir bien (pp. 141 -142)

Por su parte, Gamero et. al (2012), en el “Manual de Casos
Penales. La teoria General del Delito y su importancia en el marco
de la Reforma Procesal Penal’, han senalado respecto al bien
juridico lo siguiente:

Son bienes juridicos aquellos intereses de la sociedad que tienen
una importancia fundamental y merecen la protecciéon del Derecho
(v.gr. la vida, el honor, el patrimonio, etc.). Esta proteccion se
brinda mediante las normas penales que califican como delitos
aquellos comportamientos prohibidos que lesionan esos bienes
juridicos protegidos. No obstante, respetando el principio de
minima intervencion el Derecho Penal, protegera solamente
aquellos bienes juridicos considerados como fundamentales
mediante la represion de aquellas conductas realmente lesivas.

(p.59)

Ahora bien, con respecto a la intimidad como bien juridico, Pefia

Cabrera (2019) citando a Romeo Casanova, ha manifestado que:

La intimidad como bien juridico, hay que vincularla al derecho
fundamental a la intimidad personal y familiar, pero no es suficiente
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con adoptar una perspectiva estética, puesto que para la captacion
de las diversas dimensiones que presenta es preciso entenderla
inmerso en un constante e inacabado proceso evolutivo, lo que
significa al mismo tiempo aceptar que no ser& posible por mucho
tiempo construir un retrato definitivo. (pp. 708 - 709)

Bajo lo precisado, el tipo penal 154 B del CP, incorpora como bien
juridico protegido a la intimidad personal, derecho que es
reconocida por nuestra Const.,, especificamente se encuentra
regulada en el inciso 7 del art. 2, precepto legal que ampara
también, al derecho de honor, la buena reputacion, alavoz y a la
propia imagen. Esta disposicion constitucional establece que toda
persona tiene derecho “al honor y a la buena reputacion, a la
intimidad personal y familiar, asi como a la voz y a la imagen
propia”; la cual debe ser entendida que a toda persona se le
asegura su derecho a conservar su intimidad, a gozar de una vida
privada, otorgandole facultad a la persona para disponer de poder
sobre aquella informacién que desea mostrar frente a los demasy
la que resguarda para si misma, de tal forma que cada persona
reservard cualquiera que sea el contenido que posea frente a la
curiosidad ajena.

Al respecto, Urquizo Olaechea, ha manifestado lo siguiente:

La intimidad es un bien juridico de naturaleza subjetiva, tanto en el
sentido que pertenece al sujeto, como en el de su contenido, en
una importante medida, viene determinado por la voluntad del
mismo. Esto Ultimo, significa que si bien la intimidad, en teoria, se
refiere a una intimidad de datos sobre el sujeto en la practica, sera
el propio individuo quien delimite su extension. (pp. 479-480)
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a. Tomade posicion

En virtud a ello, podemos decir entonces que la intimidad
como bien juridico protegido es entendida como la esfera de
la existencia que un determinado individuo reserva para si
mismo, libre de intromisiones tanto de sujetos ajenos como del
Estado, asi como de la divulgacion de hechos reservados para
si, dado que la vida privada engloba todas aquellas
manifestaciones que estan apartadas de la proyeccién publica
del individuo, del papel que cada cual desempeiia dentro de la
sociedad. Si bien en la vida social se tiene que transigir
determinadas imposiciones, en la esfera privada se tiene la
posibilidad de regirse por los propios deseos de la persona, en
tanto la intimidad es el marco dentro del cual el ser humano se
puede desarrollar libremente sin ser observado por terceros.
B. Conductatipica
Con respecto a la conducta tipica, es necesario tener en
consideracion que la teoria del delito al ser constituido como un
instrumento de analisis de la conducta humana, emplea un método
dogmatico, que identifica y sistematiza a partir de los preceptos
generales los elementos necesarios para afirmar la existencia de
un hecho delictivo y determinar su relativa gravedad. Se ha
sefalado que estos elementos son: accion, tipicidad, antijuricidad

y culpabilidad, los cuales estan regidos por el principio de
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preclusién, es decir que para la configuracién de un delito tiene
gue haber una concatenacion entre estos elementos. Asi pues, la
tipicidad viene a ser aquel elemento que estudia si el
comportamiento o el hecho perpetrado por el sujeto se encuentra

regulado en la norma penal.

De lo sefialado anteriormente, la conducta tipica viene a ser el
elemento vital del tipo objetivo de la norma penal, es asi que para
verificar si el comportamiento infractor reine todos los elementos
que compone un tipo penal y el resultado de aquel pueda ser
imputable a su autor, se recurrird al denominado verbo rector,
mediante el cual, se podra determinar cual ha sido la accién u

omision de ese comportamiento.

En ese aspecto, la presente investigacion se centra en el analisis
del delito de difusion de imagenes, materiales audiovisuales o
audios con contenido sexual previsto en elart. 154 B del CP. Ahora
bien, el tipo penal se compone de los siguientes elementos:

a. Verbos rectores: difundir, revelar, publicar, ceder,

comercializar

Con respecto a tales verbos rectores, no se establece
distincién alguna entre las cinco modalidades tipicas. Ahora
bien, el diccionario de la R.A.E., precisa que por el término

difundir se debe entender como desplegar, divulgar, propagar
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un hecho, una noticia, etc.; por el término revelar, se debe
entender como evidenciar, poner al descubierto o manifestar
algo que se encontraba oculto; por el término publicar, se debe
comprender como hacer notorio o visible por cualquier medio,
algo que se quiere poner a conocimiento de todos; por el
término ceder se debe entender como conceder, entregar o
traspasar a otra persona ya sea un objeto, elemento, accién o
derecho; vy, por el término comercializar debe entenderse
como otorgar a un determinado producto condiciones y

medios de distribucion para su comercio.

En palabras de Pefa Cabrera (2019), respecto a los verbos

rectores, refiere que:

Por difundir debe entenderse la exhibicion o digase propalar
el material con contenido sexual, asi una cantidad
indeterminada de personas, pueden acceder a la misma,
dependiendo del medio empleado por el agente. Revelar,
implica develar, poner al desnudo el material con contenido
sexual que no se pretendia poner a la luz de terceros.
Publicar, importa hacer publico laimagen, material audiovisual
o audio de contenido sexual, estando como proposito el de
extender la informacion a una gran cantidad de publico, asi
puedan apreciar su contenido, Comercializar, significa dar un
caracter comercial al material audiovisual o audio, ingresarla
al tréfico mercantil, con el fin de obtener un precio a cambio.
Mientras que ceder, implica dar, otorgar a otra persona el
material con contenido sexual, para que este Ultimo pueda
realizar cualesquiera de las modalidades previstas en la
redaccion normativa del articulado. (pp. 709-710)

De los verbos rectores entonces, se puede observar, que es
el propio sujeto activo el que difunde, revela, publica, cede o

comercializa el material con contenido sexual obtenido, a un
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numero indefinido de personas, perdiendo aquel, el control
sobre el contenido sexual conllevandose a que la vulneracién
del bien juridico protegido se incremente. En esa misma linea,
del delito en andlisis, se puede evidenciar notoriamente la
distincion entre la obtencion del material con contenido intimo
y la autorizacion para la difusion, revelacion, publicacion,
cesién o comercializacion de la misma.

Objeto del delito: imagenes, materiales audiovisuales o

audios con contenido sexual

El objeto del delito del tipo penal 154 B esta conformado por
imagenes, materiales audiovisuales o audios con contenido
sexual, extendiéndose el contenido, siempre que deteriore la
intimidad de la victima.

Que hubiera obtenido con su anuencia

Las modalidades tipicas previstas en el art. 154 B del CP, la
norma precisa que deben ser efectuadas sin la autorizacion de
la victima; sin embargo, eso no sucede con la obtencién de las
imagenes, materiales audiovisuales o audios con contenido
sexual, dado que la norma sefiala que para la obtencion se
debe contar con la anuencia o consentimiento del sujeto
pasivo. De ello se puede advertir entonces que, si para dicha

obtencion no existe de por medio la anuencia del titular del
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material con contenido sexual, tal conducta seria considerada
como atipica, de tal modo que la redaccién de la norma penal
genera incertidumbre; en este caso en torno a la obtencion de
las imagenes, materiales audiovisuales o audios con
contenido sexual de primera mano con la anuencia de la
victima. Pues, la norma penal se limita a que la obtencion del
contenido sea con anuencia; sin embargo, no siempre sucede
gue para la obtencion se conceda la autorizacién del autor, en
virtud de que no siempre la victima facilita el contenido intimo
a otras personas, pues ahora a través de los medios
tecnoldgicos existen diferentes modos de que el material
intimo pueda ser obtenido. (Torres, 2018)

C. Sujetos: activo y pasivo

En el delito de difusién de imagenes, materiales audiovisuales o
audios con contenido sexual, cualquier persona puede ser sujeto
activo del mismo, ya sea varébn o mujer que sin autorizacion de la
victima difunda, revele, publique, ceda o comercialice el material
con contenido sexual que obtuvo con anuencia de la misma.
Entiéndase por autorizacion, de acuerdo al diccionario de la R.A.E,
el otorgar o reconocer a una persona, facultad, poder o derecho

para hacer algo.
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El autor Cabanellas, G (2006) por su parte, manifiesta con
respecto al término autorizacion como la potestad que se concede
a un determinado sujeto para que, en nombre del titular, realice

algun acto.

En cuanto, al sujeto pasivo, en el delito de difusidon de imagenes,
materiales audiovisuales o audios con contenido sexual, puede ser
cualquier persona, siendo victima una mujer o un varén. Esto es,
quien es afectado por las acciones tipicas: difundir, revelar,
publicar, ceder o comercializar su material intimo sin su
consentimiento.

El tipo subjetivo

El tipo subjetivo del delito resulta ser doloso. No es posible, una
modalidad culposa, de forma que, si el delito de difusion,
revelacion, publicacion, cesion o comercializacion se configura

como una conducta negligente, no habra responsabilidad penal.

Para la imputacion del tipo penal es necesario que quien difunda,
publica, revela, ceda o comercialice los contenidos de imagenes,
material audiovisual o audios, lo haga conscientemente, queriendo
revelar los contenidos. Por lo tanto, se trata de una conducta con

intencidon de perjudicar o dafiar al otro es decir con “dolo”.

En ese sentido, citando a Pefia Cabrera (2019), ha manifestado

con respecto al tipo subjetivo del tipo penal, que “Una conducta de
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las caracteristicas regladas en el articulo 154 B, solo resulta
sancionado a titulo de dolo, conciencia y voluntad de realizaciéon

tipica. El aspecto cognitivo debe abarcar todos los elementos

constitutivos del tipo penal”’ (p. 710)

Por tanto, el tipo penal por configurarse como un delito
eminentemente doloso, no cabe la culpa, dado que la comision del
presente delito conlleva a poner en peligro la intimidad de la
victima, asi pues, en palabras de Rocco, citado por Ruiz, A.
(2016), precisa que “los delitos de peligro nunca podran ser delitos

culposos”. (p.13)

. Lapena

Eltipo penal 154 B del CP, refiere que quien incurre en la comision
del delito de difusion de imagenes, materiales audiovisuales o
audios con contenido sexual, sera sancionado con pena privativa
de libertad no menor de dos ni mayor de cinco afos y con treinta
a ciento veinte dias — multa. La razén que conlleva a la imposicién
de tal pena, es la existencia de consentimiento o autorizacion de
la victima en la obtencion de material con contenido sexual.

. Agravantes

Asimismo, dentro del art. 154 B del CP, se regula dos

circunstancias agravantes estableciéndose como sancién, pena
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privativa de libertad no menor de tres ni mayor de seis afios y de

ciento ochenta atrescientos sesenta y cinco dias — multa, cuando:

Cuando la victima mantenga o haya mantenido una relacion de
pareja con el agente, son o han sido convivientes o conyuges. La
regulacion de esta agravante es oportuna, en cuanto es una
situacion que sucede en la realidad, esto es, la obtencion

consentida de imagenes o videos de caracter sexual entre parejas.

No obstante, ante una ruptura conflictiva, toma lugar el
denominado revenge-porn, quedando quebrantado el vinculo de

confianza que existié entre parejas en un inicio.

Tal situacion se refleja también en los casos de sexting, y esto se
en los distintos tipos de relacion afectiva, ya que la persona victima
suele ser ultrajada ante una ruptura, viéndose afectada en los

diversos aspectos que conforman si vida privada.

Como segunda agravante: cuando para materializar el hecho
utilice redes sociales o cualquier otro medio que genere una
difusion masiva. Respecto a esta agravante, los medios sociales
actualmente han dado lugar a que se genere difusion masiva de
diferentes contenidos, asi como contenido de tipo sexual
perteneciente a un determinado individuo, y esto debidoa que nos
encontramos ante una sociedad sumergida en la tecnologia de la

informacion, por lo que sera una cantidad significativa de personas
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gue podran acceder al material con contenido sexual, lo cual es
claro que esto conlleva a un perjuicio de alta intensidad sobre los

bienes juridicos fundamentales de la victima.

Es por ello que, materializar la conducta delictiva mediante redes
sociales 0 mensajerias instantanea es perjudicable porque se
pierde el control, podria estar hoy en Perd y en par de horas, en
otro pais, ya que cuando esta en la nube del sistema darle de baja
es algo complicado, ya que primero debera detectar el IP, es decir
el nimero del dispositivo, de donde se difundié inicialmente para

poder controlarlo.

2.3.3. Analisis comparativo con la legislacion extranjera

El delito de difusién de material con contenido sexual se encuentra
regulado también en diversas legislaciones a nivel internacional, tales
como:

A. Espafia: Cddigo Penal Espafiol

El Cédigo Penal Espafiol regula dos conductas vinculadas a la
violacién del derecho a la intimidad: En primer lugar, la conducta
de aquel que sin consentimiento de la persona victima difunde,
revele o ceda a terceras personas, imagenes 0 grabaciones

audiovisuales de la victima que ha obtenido con su autorizacion.
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Segundo, la conducta de aquel que ha recibido el contenido a la
que se hace referencia el parrafo anterior, las divulgue, revele o
ceda a terceras personas sin la autorizacion de la victima. (Ley
Orgéanica 10/1995, 2023, Art. 197.7)

. México: Cbédigo Penal Federal

El Cddigo Penal Federal de México, en su art. 211 Bis regula el
delito de revelacion de secretos y acceso ilicito a sistemas y
equipos de informética, sancionando la conducta de aquel sujeto
gue propague, utilice o revele ilicitamente o para perjudicar a otro,
imagenes o informacion adquirida en una intervencion de
comunicacion privada perteneciente a la victima, aplicAndose una
sancion de seis a doce afios de prision y de trescientos a

seiscientos dias multa. (Decreto 165, 2023, Art. 211 Bis)

Actualmente se ha regulado la Ley Olimpia, donde se establecen
los delitos y sus respectivas sanciones (ver apéndice 1)

. Cadigo Penal del Estado de Yucatan

La legislacion penal del Estado de Yucatan, en su art. 243 bis 3
sanciona la conducta de aquel sujeto que obtiene con el
consentimiento de otra persona imagenes, textos o grabaciones
de voz o audiovisuales de contenido erético, sexual o pornogréafico
de la victima y proceda a difundirlo, revelarlo, publicarlo o exhibirlo

sin la autorizacion de esta Ultima, ya sea mediante mensajes de
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texto, publicaciones en redes sociales, mediante uso de correo
electronico o a través de cualquier otro medio social. (Decreto 253,
2023, Art. 243 Bis 3)

. Cbdigo Penal del Estado Libre y Soberano de Puebla

La legislacién del Estado Libre y Soberano de Puebla en su art.
225 del CP, prescribe que: incurre en el delito de violaciéon a la
intimidad sexual, aquel sujeto que con el propésito de ocasionar
perjuicio a la victima o con la finalidad de obtener un beneficio:
Difunda, comparta, distribuya, publique o solicite la imagen de una
persona desnuda ya sea parcial o totalmente de contenido de tipo
sexual, a través de cualquier medio, ya sea impreso, grabado o
digital, sin la autorizacion de la victima, cuya conducta sera
meritoria de una sancidn de tres a seis afios de prision. (Codigo
Penal del Estado Libre y Soberano de Puebla, 2023, Art. 225 1)

. Codigo Penal del Estado de San Luis Potosi

El presente codigo penal, en su art. 187 sanciona la conducta de
quien incurra en el delito de difusion ilicita de imagenes intimas, al
difundir, transferir o publicar imagenes, audios o grabaciones de
contenido sexual, tenga o no algun texto, obtenidas con o sin la
anuencia de la persona afectada, sin consentimiento para su
divulgacién, tal conducta acarrea una sancion de dos a cuatro

afios de prision. La misma aumenta, cuando el delito prescrito es
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consumado por el conyuge de la victima o por sujeto que esté, o
haya estado en una relacion con la persona afectada, pese a que
no haya existido convivencia alguna entre ellos, asimismo la pena
se aumenta cuando la victima se tratara de un menor de edad, o
sea una persona con discapacidad. (Decreto 793, 2023, Art. 187)

F. Brasil: Ley 13718

El sistema juridico brasilefio, mediante la publicacion de la Ley
13718 en su articulo 218 C determina una pena de 1 a 5 afios de
carcel para aquellos que ofrezcan, intercambien, dispongan,
transmiten, publiquen o divulguen, por cualquier medio (incluso
por medio de comunicacion de masas o sistema de informatica),
fotos, videos u otro registro audiovisual que contenga una escena
de violacién o que haga una apologia o induzca a su practica; o
una escena de sexo, desnudez o pornografia sin el consentimiento
de la victima. La pena es aumentada de 1/3 a 2/3 si el crimen es
practicado por alguien que mantenga o0 haya mantenido una
relacion intima de afecto con la victima, o con el fin de venganza
y humillacién. (Congreso Nacional de Brasil, 2018, Articulo 218 C)
2.3.4. Analisis jurisprudencial
A. Caso Sentencia N.° 126-2020
En Perl, se dictd la primera sentencia, respecto al delito de
difusion de imagenes, materiales audiovisuales o audios con

contenido sexual, asi pues, mediante Sentencia N.° 126-2020
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contenida en el expediente 00122-2020-0-3208-JR-PE-01, se
emite lo siguiente (Corte Superior de Justicia de Lima Este, 2020,
Sentencia N.° 126-2020):
Los hechos datan del 13 de octubre de 2019, cuando la querellada
(de la cual no se revela el nombre por ser un delito que transgrede
el bienjuridico la intimidad) habria difundido imagenes fotogréaficas
de connotacién sexual, publicaciones que las habria realizado sin
consentimiento de la agraviada, asimismo la querellada habria
creado una cuenta falsa, indicando datos completos de la
querellante haciendo ver como si la misma agraviada hubiera sido
la que ha efectuado dichas publicaciones. Asimismo, la querellada
admitié haber publicado y difundido dicho material de connotacion
sexual sin el consentimiento de la querellante, pese haber recibido
llamadas y mensajes en los cuales la agraviada le pidi6 que
borrara dichas publicaciones, imagenes que habrian sido vistas
por un sin numero de personas, ya que fueron publicadas enla red
social Facebook.
Sibien la agraviada ha sido quien ha trasladado dichas fotografias
ylo videos a la querellada, pero esta Ultima sintener la autorizacion
difunde y publica las fotografias.
Setiene, que con fecha 06 de enero de 2020 la querellante formula

denuncia penal ante la Comisaria PNP de Santa Anita contra la
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querellada, por la publicacién abierta de fotos intimas en la red
social de Facebook.

Por otro lado, se tiene que en los alegatos de apertura la defensa
técnica de la querellada procede con interponer la excepcion de
improcedencia de accion, enrazon a que los hechos cometidos no
constituyen delito y refiere que el circulo de dicho video ha sido
entre la querellante y su pareja, por otra parte sefiala que quien
hizo la publicacion del video fue la misma querellante, quien fue la
que publico sin autorizacion de su pareja, para luego enviarselo a
la querellada, siendo esta la segunda persona quien habria
publicado el video.

Respecto a la valoracion probatoria del fondo del proceso penal
se advierte que la querellada ha admitido en diferentes etapas del
plenario que ha publicado las fotografias y/o videos que le fueron
enviadas por parte de la querellante, la cual efectué que la
querellante en reiteradas oportunidades venia acosando Yy/o
ofendiendo a su menor hijo de que habia sido reconocido con una
prueba de ADN. Asimismo, la querellante ha reconocido en el
proceso que dichos videos y/o fotografias fueron enviadas a la
querellada por error.

En el fondo del proceso el juez sefala que la agraviada ha
contribuido a la comision del delito tipificado en el art. 154 B del

CP, considerando la auto puesta en peligro de la agraviada.
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Que en el proceso se ha reconocido que la querellante y el testigo
mantuvieron relaciones sexuales la misma que fueron grabadas y
fotografiadas por ellos mismos y que por un error lo envio al
whatsapp de la querellada.
Asimismo, otro punto que se sefiala en la sentencia es que el tipo
penal solo 154 B solo exige que la obtencién del material con
contenido sexual sea bajo un primer consentimiento de la victima,
en consecuencia, de la norma penal se evidencia que la sancién
solo es exigible para la primera persona y no para aquellas que
hubiesen contribuido en la cadena de propagacion del material con
contenido sexual, no lograndose sancionar a los sujetos que
vuelven a participar en la difusién del material de la victima.
Asi pues, el Juez sefala que luego de desplegada la actividad
probatoria, no se puede dictar sentencia condenatoria contra la
querellada por cuanto no se logra tener certeza de que sea
responsable del delito imputado, por lo que decide absolver a la
querellada.
Ahora bien, del presente caso se puede advertir si bien la
querellante fue quien envié el material intimo a la querellada,
configurdndose la auto puesta en peligro, hay que precisar que no
medid el consentimiento para que esta Ultima publicara en redes
sociales dicho contenido, hecho punible que actualmente no se

encuentra regulado en el tipo penal, ya que la norma menciona
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gue para que el delito se configure debe existir el consentimiento.
Asimismo, otro hecho punible que no se encuentra amparado en
el art. 154 B, es el de sancionar al segundo difusor, ya que como
se percibe del caso, la querellante habria tomado el material intimo
sin el permiso o consentimiento de su pareja, para enviarselo
después a la querellada, obrando esta Ultima como segunda
difusora; pero dichos hechos al ser atipicos, los involucrados
guedan impunes y por tanto libres de ser sancionados
penalmente, ya que en el supuesto de que la pareja de la
querellante quiera denunciar tal hecho por verse implicado su
derecho a la intimidad, al no encajar dichas circunstancias en el
precepto normativo, se estaria dejando en desproteccion el

derecho a la intimidad del individuo y por tanto quedando en

peligro el bien juridico.

24. ASPECTOS OPERACIONALES

2.4.1. LagunaNormativa

Un vacio legal o laguna normativa, existe cuando falta en un
ordenamiento dado, una regla a la que el juez pueda referirse para

resolver un conflicto que tiene planteado.

Asi, los filésofos argentinos Alchourron y Bulygin precisan que hay
existencia de laguna normativa cuando un caso de relevancia juridica

no encuentra solucion en las normas de un determinado sistema
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juridico. Dicha relevancia juridica implica la descripcion de todas
aquellas propiedades o caracteristicas de un determinado caso que el

sistema juridico ha seleccionado como merecedoras de su regulacion.

(Ramos, 2017)

Asimismo, el jurista Imerio Jorge Catenacci define a la laguna
normativa como aquella en que un determinado suceso no se haya

previsto ni resuelto porlas normas vigentes. (Castillo, 2009)
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CAPITULO Il

CONTRASTACION DE HIPOTESIS
El presente capitulo consta del desarrollo de la contrastacion de la hipdtesis
planteada en el trabajo de investigacion, ello a partir de la amplificacion de la parte

tedrica y doctrinal que se desarrollé en su momento.

De este modo, para la contrastacién de la hipétesis; por una parte, se emple6é como
método genérico, el deductivo, el cual nos permitié plantear nuestra hipotesis, con
la ayuda de teorias, definiciones y derecho comparado que lo avalan; por otra parte,
como método propio del derecho, tenemos al método dogmatico, el cual se utilizd
para desplegar los elementos del delito de difusibn de imagenes, materiales
audiovisuales o audios con contenido sexual y poder interpretarlos valiéndonos de
doctrina, lo que nos permitié lograr identificar la realidad problematica abarcada en

la investigacion.

La presente investigacion tuvo como objetivo general determinar cudles son los
fundamentos juridicos para incorporar la conducta del que difunde contenido sexual
obtenido sin la anuencia de la victima en el delito de difusion de iméagenes,
materiales audiovisuales o audios con contenido sexual tipificado en el articulo 154
B del CP. Es asi que, para lograr este fin, nos planteamos la siguiente hipétesis, las
mismas que fueron: la transgresion de la intimidad como bien juridico protegido,
satisfaccion del fin preventivo general positivo de la pena, y la autonomia de la

victima.
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3.1. TRANSGRESION DE LA INTIMIDAD COMO BIEN JURIDICO PROTEGIDO
Hemos advertido que la intimidad resguarda la esfera en la cual se desarrollan los
aspectos mas discretos de un individuo, y que al ser considerada como un derecho
fundamental inherente ala persona de reservar un ambito de su vida como recondito
e intangible para los demas, despliega una capacidad para evitar su manipulacién
por otros, en atencion a lo cual, se ha requerido la proteccion de la misma mediante

normas, tratados, acuerdos, convenios y diversas legislaciones.

Esta exigencia de tutela de la intimidad ha surgido a partir del riesgo al cual se hallan
expuestas las personas a causa del desarrollo acelerado de las plataformas
digitales, ya que, con la aparicién del internet, de dispositivos moviles, sensores,
entre otros, se ha redefinido la manera en que se puede transferir, almacenar o
difundir informacion y datos personales de una persona, generandose mediante ello

una sensacion de inseguridad en la privacidad de las personas.

Bajo lo precisado, un Estado Constitucional de Derecho como instrumento que tiene
como base primordial la defensa de los derechos fundamentales y sobre todo la
preeminencia normativa de la Constitucion, lo cual implica que cualquier ley o norma
reglamentaria debera ajustarse acorde al contenido de la Constitucién, los derechos
fundamentales al revestir un valor esencial dentro de este, presentan un vinculo

directo con el fortalecimiento y la estabilidad de la colectividad, lo cual los convierte

en garantias institucionales de una sociedad democratica.

En base a ello, el modelo de Estado Constitucional de Derecho ha sido adoptado
con la finalidad de que se reconozca a las personas como los titulares de una

infinidad de derechos fundamentales, partiendo de que, a través de la disposicion



83
constitucional, como lo es la Constitucion, se establezcan leyes como Unico medio
para incriminar acciones o conductas que busquen lesionar o poner en riesgo estos

derechos fundamentales.

El derecho constitucional a la intimidad no es ajeno a esta proteccion, dado que este
derecho salvaguarda tanto la vida intima personal como familiar de las personas,

abarcando distintos aspectos de la vida privada de una persona, tales como

aspectos sociales, econémicos, religiosos, de desempefio laboral, entre otros.

El derecho a la intimidad, en tanto derecho fundamental establece limites, esto es,
impide la intervencion de cualquier sujeto en la esfera privada, ello en garantia de
la autodeterminacion individual de la persona. Pues, al ser un derecho de autonomia
privada, por tanto, convierte ala persona en propietario de este derecho, y por ser
un derecho fundamental de indole universal e indisponible, este debe de ser

respetado en las mismas condiciones para todos por igual. (Ferrajoli, 2016)

Un Estado Constitucional de Derecho si bien tiene como prioridad la supremacia de
la Constitucion, también garantiza la plena eficacia de los derechos fundamentales
contenidos en este ultimo, pues un derecho fundamental como lo es el derecho a la
intimidad adquiere un contenido esencial, comprendido por elementos minimos que
permiten que este sea reconocido y que a la vez impiden su desaparicién o

transformacion. (Prieto, 1990)

Es asi que, la persona al ejercer el derecho fundamental a la intimidad, implica el
ejercicio de un derecho que se encuentra libre de manipulaciones y que por lo tanto

al tratarse de un derecho que reconoce el desarrollo de la autonomia de la persona,
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le permite que aquella pueda disfrutar plenamente de los aspectos que conforman

su vida personal.

Cuando nos referimos a la autonomia, aludimos a la libertad que tiene la persona
en la toma de decisiones vinculadas a aspectos fundamentales de su vida, sin que
implique injerencias que de alguna forma quieran tomar la eleccion en estas
decisiones. La autonomia de la persona ocupa una gran importancia en el derecho
a la intimidad, en cuanto comprende aspectos de la existencia misma de la persona,
de los cuales esta decidird qué aspectos desea mostrar al exterior y de qué manera

los quiere mostrar.

Este derecho fundamental inherente a todo ser humano, al ser un derecho de
naturaleza subjetiva, le permite al individuo desarrollar su vida personal y disponer
de su circulo privado, es decir que las acciones provenientes de su personalidad
tanto individual como familiar quedan reservados para si mismo, prescindiendo la
divulgacién de informacion que mantiene en su esfera privada, y posibilitando la

autonomia Y libre desarrollo de su personalidad.

Esta naturaleza subjetiva del derecho a la intimidad se puede contemplar bajo dos
aspectos, un primer aspecto es cuando el individuo no permite que ajenos con los
cuales no tiene ningun vinculo estrecho, conozcan determinados aspectos de su
vida personal; y como segundo aspecto esta la posibilidad que conlleva a que el
individuo tenga control de sus datos personales y que pueden ser de conocimiento
por los demas, asi como la forma en que la misma es expuesta y los limites con los

que se expone.
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La intimidad personal implica que aquello perteneciente a la esfera intima de una
persona deja de ser publico para otras, tales como los datos propios que se preserva
frente a las indiscreciones ajenas, necesaria para un adecuado desarrollo de la
personalidad humana; por tanto, es la persona, cuya titularidad ejerce sobre este
derecho a la intimidad, quien permitira el acceso de otros a su esfera personal. Es
asi que, esta facultad de exclusion, contribuira con la tipificacion de aquellas

conductas que atentan o que impliqguen una amenaza para el derecho a la intimidad.

Cabe seialar que el derecho a la intimidad se encuentra conexo con los derechos
como al honor, ala integridad y a la libertad sexual; por lo que el derecho al honor
al estar comprendido dentro de los derechos personalisimos del individuo, este

también se halla sujeto a limites, asi como lo esta el derecho a la intimidad.

En ese sentido, cuando se ve atacado la intimidad de una persona, trae consigo a
la vez la transgresion del derecho al honor de la misma, en cuanto hablamos de dos
situaciones juridicas que reconocen el valor ensimismado que posee cada persona,
y que, por tanto, la vulneracion de la primera implica vulneracion del segundo,
credndose la necesidad de determinar una exigencia general de respeto y
proteccion hacia ambos derechos, por tener el derecho al honor una vinculacion con
el libre desarrollo de la personalidad de la persona, esto es, permite el desarrollo

persona del individuo y su participacion en los procesos sociales.

Por otra parte, el ser humano por el solo hecho de serlo este goza del derecho
fundamental a su integridad tanto fisica, psiquica como moral, derecho que le
permite su propia existencia y cuyo reconocimiento por la Constitucion implica que

todo individuo tiene derecho al desarrollo de su vida sin que exista algin menoscabo
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contra aquella, en ese sentido cuando se connota un grado de lesion hacia el
derecho a la intimidad, este asimismo constituye un ataque hacia la integridad de la
persona, que a la vez implica una degradacion en el libre desarrollo de la
personalidad, dado que nos referimos a dos derechos inherentes a la persona en

atencion a su dignidad.

De la misma manera, el derecho a la intimidad presenta un vinculo estrecho con el
derecho a la libertad sexual, pues este Ultimo implica aquella capacidad que
reconoce la Constitucion a las personas para autodeterminarse en el &mbito de su
sexualidad y que permite a su vez el libre desarrollo de su personalidad, de modo
que, ante las distintas formas de violacién de la libertad sexual de un individuo

también involucra la transgresion de su derecho a la intimidad.

Otro punto a sefialar es, que el derecho a la intimidad no se limita Gnicamente en
los aspectos de la esfera privada de una persona, sino de igual forma en
determinadas circunstancias con otras personas con las que posea una estrecha
relacion, consintiendo que este determinado vinculo incida en su vida

personalisima.

De ahi que, para que un extrafio quiera acceder a la esfera intima de una persona,
es transcendental que exista el consentimiento o permisividad de su autor, de lo
contrario, cualquier forma de invasiéon a aquella implica una violacién a la misma, en
la medida que el contenido de la esfera ha sido exteriorizado sin la autorizacion de

Su autor.
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El consentimiento es un punto importante a considerarse frente a la transgresion de
la intimidad como bien juridico, en virtud de que para que una conducta influya en
determinados aspectos que obran en la vida intima de la persona, es el titular del

bien juridico quien puede otorgar el consentimiento de esa conducta en su esfera.

Dado que, el consentimiento implica aquella libertad que tiene el titular sobre este
derecho fundamental a la intimidad, esto es, la existencia de voluntad del acto del
que consiente, debiendo ser exteriorizado por el titular, de lo contrario si el
consentimiento no es permitido no se estaria frente a la voluntad del titular, y por

ende se estaria contrariando la libre autodeterminacion de la persona.

Sobrepasar los limites de lo intimo de una persona, es decir, la existencia de
perturbacién por parte de sujetos ajenos en la esfera intima, hace de la intimidad
objeto de proteccion juridica por el Derecho, por tanto al ser considerado el derecho
penal como protector de bienes juridicos, se ve en la obligacion de amparar la
intimidad de las personas, con el fin de que extrafios no intervengan en la esfera
privada de una persona y la misma sea expuesta, ya que al perder el control sobre

datos intimos implica una afectacidn perniciosa para quien la sufre.

Para que esta funcion protectora del derecho penal sea efectiva, el legislador
plasma en el ordenamiento juridico aquellas conductas que son consideradas
prohibidas por infringir derechos fundamentales, y las cuales son punibles por
transgredir el valor que poseen estos derechos o por el solo hecho de la puesta en

peligro del bien juridico.
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Lo que permite que la intimidad sea estimada como bien juridico protegido, es el
derecho a la autodeterminacion de la persona, pues cuanta mas capacidad de
autodeterminacién ostente, mayor ambito privado conservara; y porque como bien

juridico dispone de protecciéon y desarrollo de la individualidad.

La necesidad de amparo de este bien juridico intimidad parte de aquella conducta
lesiva que invade el ambito privado de la persona, en virtud de que la intimidad por
ser un derecho personalisimo, aspectos particulares no puede ser compartidos o
difundidos sin antes contar con la anuencia del titular legitimo de aquellos datos
intimos.

La importancia por tanto recae en preservar la intimidad de las personas, frente a la
vulneracion de este derecho cuando alguien intenta ingresar al ambito privado de la
misma y en el cual no exista beneplacito por parte de aquella, por lo que mediante
proteccion juridica se podra ejercer un control personal marcando limites internos
en la esfera privada, dado que la intimidad es la esfera necesaria que coadyuva al
desarrollo y fomento de la personalidad que debe quedar resguardado de
intromisiones ajenas, ademas que conforma el presupuesto ineludible para el

ejercicio de otros derechos.

En tal caso, en vista de que la desautorizada apropiacion de la personalidad de la
persona, mediante la intromision a determinados aspectos intimos de aquella
genera un menoscabo, dicha situacion hace de la proteccion juridica un instrumento

sustancial para velar por el derecho a la intimidad, limitando de tal forma cualquier

modo de violacién a este derecho fundamental.
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El problema de la transgresion del derecho a la intimidad surge a partir de la
capacidad de control que tienen personas ajenas sobre la esfera intima de una
determinada persona, y esto se ve actualmente con el uso de las redes sociales que
hoy en dia cualquier persona puede tener el libre acceso a ellas, ya que la
informacion que es considerada intima y discreta para una persona, cuando es
obtenida por una persona ajena al circulo privado de aquella, esta es manipulada
para fines distintos al que hizo licita su comunicacion, asi como difundir o compartir
la informacién, facilitando que diversos individuos tengan la asequibilidad a dicha

informacién traspasando de esa manera el limite entre lo privado y lo publico.

Problema que se ve reflejado en la regulaciéon del art. 154 B del CP, en cuanto como
norma penal es claro que debe estar encaminada a la proteccion del bien juridico
intimidad, englobando todos los supuestos que adviertan un quebrantamiento a este
derecho fundamental, cuya funcion parte de la Dogmatica Penal, dado que esta
disciplina permite desentrafiar el contenido de las normas penales procurando una
correcta interpretacion y aplicacion de las mismas y con ello establecer una

adecuada tipificacion de un determinado hecho punible en el ordenamiento juridico.

Sumado a ello, hay que indicar que la afectacion hacia la intimidad de las personas,
es una situacion no solo acontecida en nuestro pais, sino en diversos paises del
mundo, y debido al dafio que ha venido padeciendo este derecho fundamental en
sus diferentes modalidades, es que diferentes paises se han visto en la obligacién
de velar por la proteccion de aquel derecho fundamental, en virtud de que el internet
asi como su aparicion ha logrado un beneficio para la humanidad, también ha traido

consigo cierta peligrosidad en su uso, ya que mediante este medio ahora es mucho
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mas facil poder comunicarse con diversas personas de distintos paises lo que ha
conllevado a que haciendo uso de este medio se pueda lograr compartir cualquier

material virtual, lo que puede incluir, documentos, archivos, videos, audios e

imagenes.

Sin embargo, el dafio hacia el derecho a la intimidad se origina cuando el material
compartido se trata de contenido intimo de una persona, y la persona a la que le
comparte, esta decide compartirla con personas externas a la que el autor del
material no considera o no ha considerado en su esfera personal, existiendo varias
modalidades de accionar por parte de estos sujetos al momento de obtener este
material intimo, acciones que pueden basarse en ceder, comercializar, difundir,

entre otros.

Conforme a ello, la transgresion del derecho a la intimidad al haber cobrado una
gran relevancia en el derecho comparado, esto es, en paises como México, Brasil,
Francia, Espafia, entre otros; mediante sus legislaciones han establecido como
objeto de persecucion el delito de difusion de material con contenido sexual, con el
fin de una mejor preservacion de la esfera intima de los individuos. Objeto de
persecucion que no ha sido ajeno a la legislacién peruana, pues como lo veniamos
sefalando este delito se encuentra regulado en el art. 154 B de nuestro CP, empero

la regulacién del delito mencionado no cubre todos los supuestos que vulneran el

derecho a la intimidad.

Pues, este tipo penal 154 B del CP, si bien sanciona a la persona que obtiene el
material con contenido sexual con la aprobacion de la victima cuando se configura

los verbos rectores previstos en el mismo tales como difusion, revelacion,
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publicacion, cesidén y comercializacion; la transgresion de la intimidad aun se ve
afectada cuando sujetos ajenos ala esfera intima de la victima, tienen manipulacion
del material con contenido sexual de esta Ultima, sin el consentimiento de la misma
y proceden a difundirlo, dejandose impune a aquellos y al mismo tiempo, no
previendo la magnitud del dafio causado hacia la victima, ya que el dafio se va

incrementando cada vez que el material es propalado.

Asimismo, aquella conducta lesiva proveniente de sujetos ajenos a la esfera privada
de la victima, netamente tiene caracter de conducta dolosa, lo que provoca la
transgresion de la intimidad como bien juridico, dado que nos estamos refiriendo a
un bien juridico del cual solo puede disponer Unicamente su titular. Puesto que,
aquel sujeto que se apropia del material intimo de la victima, al realizar cualquiera
de las acciones previstas en el art. 154 B del CP, lo hace con conciencia y voluntad,
esto es, aquel tiene la intencion de inmiscuirse en el contenido intimo de la persona
para lograr consumar cualesquiera de estas acciones, cuya afectacion alcanza a la

libre personalidad de la persona.

La intencion y la voluntad, por tanto, ocupan un papel importante para poder
determinar la lesividad de la conducta de aquel sujeto que toma el material con
contenido intimo de la victima sin su consentimiento, frente al quebrantamiento del
derecho a la intimidad de la misma, en razén de que la manifestacion de voluntad
derivada de aquel sujeto va dirigida a un objetivo claramente determinado, el cual
es lograr el resultado de lesion del bien juridico intimidad mediante las acciones de

difusién, revelacion, publicacion, cesién o comercializacion.
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En ese sentido, el peligro al cual es sometido este bien juridico intimidad a partir de
la conducta dolosa procedente de aquel sujeto ajeno que intercede en la esfera
privada de la victima, constituye una agresion efectiva hacia el bien juridico, lo cual
tal conducta hace del delito de difusion de imagenes, materiales audiovisuales o
audios con contenido sexual que este sea considerado como un delito de peligro,
pues basta que aquel realice las acciones tipicas previstas en el tipo penal 154 B,
para poner en riesgo al objeto protegido en calidad de bienjuridico, pues el peligro

por si mismo representa un resultado.

En ese sentido, al ser un hecho punible no recogido por el ordenamiento juridico,
este comportamiento es considerado como conducta atipica. Por tal razon, el tipo
penal 154 B del CP genera problemas de impunidad ante conductas que son
merecedoras de una sancién, pues como se observa, la sancion dirigida al que
obtiene el contenido sexual con consentimiento de la victima no es suficiente para
proteger la intimidad de la victima en su totalidad, por lo que conviene afadir a este
precepto legal dicho hecho punible para evitar que se siga vulnerando este bien
juridico.

Es necesario la incorporacion de esta conducta en el tipo penal 154 B, para frenar
la cadena de difusiéon del material intimo y con ello garantizar una adecuada
proteccion del derecho a la intimidad, por cuanto la practica de difundir mensajes
gue contengan fotografias, audios o videos pertenecientes a la esfera privada de
una determinada persona, haciendo uso del internet, genera una expansion de este
material, llegando a manos de personas a las que no ha consentido la victima para

la obtencion de la misma, advirtiéndose no solo el menoscabo de la intimidad de la
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victima, sino ademas otros derechos fundamentales vinculados a ella, como es el

derecho al honor, a la libertad sexual, a la buena imagen, entre otros.

Asi pues, como lo sefialabamos en el apartado 2.3.4 de la presente investigacion,
respecto al caso contenido en la Sentencia N.° 126-2020 (Corte Superior de Justicia
de Lima Este, 2020, Sentencia N.° 126-2020), que como bien se advertia en la
sentencia, el juez absuelve ala querellada, la cual habria difundido el material intimo
de la querellante con contenido sexual sin que exista consentimiento por parte de la
querellante, actuando la querellada como segundo difusor del material con

contenido sexual.

La intimidad, por tanto, como derecho fundamental requiere de total proteccion por
parte del derecho penal como persecutor de los delitos y como protector de bienes
juridicos, esto mediante la incorporacién de la conducta del que obtiene material de
contenido sexual de cualquier persona sin el consentimiento de esta y lo difunde o

cuando se configura cualquiera de las acciones previstas en el art. 154 B del CP.

No obstante, resulta ser un obstaculo para las victimas si no se considera tal
conducta en mencion, como un supuesto que agravia el derecho a la intimidad de
quien la sufre, ya que, en el caso de que la victima lograra identificar a los demés
gue han obtenido el material de contenido sexual sin su consentimiento, al no estar
regulada aquella conducta, el detrimento de la intimidad de la victima se va
incrementando cada vez que personas ajenas a su fuero intimo, siguen obteniendo
y compartiendo dicho material, afectando con ello ademas, la integridad psiquica y

moral de la victima.
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En ese sentido, es notable la necesidad de ampliar la regulacién del tipo penal 154
B del CP debido a que una conducta tipica no debe quedar impune frente a la
vulneracion de un bien juridico protegido como es la intimidad, es asi que se
requiere incorporar la conducta del que difunde material con contenido sexual sin la
anuencia de la victima, mediante una modificacion del tipo penal del art. 154 B del
CP, para que tal conducta pueda ser sancionada, ya que como bien se sabe, aquel

que ocasione menoscabo en los derechos de otro, debe responder por dicha accién.

De este modo resulta necesario e imprescindible realizar una revisién y posterior
modificacion al texto de este tipo penal para que la sancién no se vea limitada a
aquel que difunde el contenido sexual obtenido con la anuencia de la victima y exista

una adecuada proteccion del derecho a la intimidad personal de las victimas.

Asimismo, indicar la importancia que tiene actualmente de que las personas puedan
gozar de este derecho fundamental en su plenitud y con ello permitir ademas la
efectividad de aquel derecho para las generaciones futuras, en el sentido de que el
derecho a la intimidad se proyecta sobre asuntos que se mantiene o es reservado
para una persona, existiendo un limite intransferible del respeto a la soledad de la
persona.

3.2. SATISFACCION DEL FIN PREVENTIVO GENERAL POSITIVO DE LA PENA

Como bien es de saber, una de las funciones primordiales del Derecho Penal es el
de tutelar bienes juridicos centrdndose en aquellas conductas que considera que
son de mayor lesividad y que atentan contra tales bienes juridicos alterando el orden

social; en virtud de lo cual, para prevenir o evitar resultados lesivos contra tales
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bienes, el Derecho Penal desempefia ademas una funcion represiva, mediante la
aplicacion de penas como un modo de castigar aquel comportamiento que lesiona
u ocasiona la puesta en peligro de un bien juridico, tal medio empleado se ejecuta
bajo una fundamentacion racional para su aplicacion y con ello preservar la paz

social.

Asi pues, la intimidad como bien juridico dentro del Derecho Penal, viene a ser el
fundamento de la imputacion penal frente a aquella conducta que quiera transgredir
la misma, siendo la pena una manera propicia de defenderlo, por lo que el Derecho
Penal como persecutor de delitos cumple con la funcion de salvaguardar este bien
juridico mediante la prevencion de delitos, ello en virtud de que el bien juridico

intimidad es un interés vital que adquiere reconocimiento juridico.

Para amparar el bien juridico intimidad, el Derecho Penal se apoya del principio de
lesividad, dado que esta rama se orienta exclusivamente hacia la defensa de bienes
juridicos, como lo es la intimidad, debiendo ser reprimidos como delitos Unicamente
aguellas conductas que perjudiquen estos bienes juridicos. La conducta de aquel
sujeto que difunde contenido sexual obtenido sin la anuencia de la victima no es
ajena a esta represion, dado que se esta frente a una conducta lesiva que tiene

como finalidad wulnerar el derecho a la intimidad de la victima, al mediar en el

espacio intimo de aquella apoderandose del material intimo que esta posee.

Entonces, para velar por la proteccion de la intimidad cuando esta es transgredida
por la intrusion de un extrafio a la esfera privada de una persona al obtener

contenido sexual de aquella sin su consentimiento, se requiere de la intervencion
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del derecho penal, y esto mediante el poder punitivo; desempefiando la pena un rol
importante ante la comisién de un delito, como en el caso del delito de difusion de
imagenes, materiales audiovisuales o audios con contenido sexual del art. 154 B
del CP para amparar el bien juridico intimidad, pues la pena siempre sera impuesta
frente a la realizaciéon de una conducta juridicamente reprochada, asi como la
conducta de aquel sujeto que difunde contenido sexual obtenido sin el

consentimiento de la victima que lesiona este bien juridico.

Cabe resaltar que, para un Estado Constitucional de Derecho la base del régimen
juridico es la Constitucion, cuya norma de maxima autoridad despliega una fuerza
normativa, conllevando a que normas inferiores a €l o con rango de ley sean
ejercidas conforme al contenido que aquel dispone, consagrando reconocimiento a
los derechos fundamentales de los ciudadanos, tales como el derecho a la intimidad;

y asimismo incorporando mecanismos Yy garantias imprescindibles para aseverar el

efectivo cumplimiento y respeto de estos derechos.

Uno de estos mecanismos considerado por el Estado Constitucional de Derecho,
para garantizar la proteccion y respeto hacia los derechos fundamentales, es el
Derecho Penal, el cual valiéndose de la potestad punitiva del Estado, hace de estos
derechos fundamentales su objeto de tutela, considerandolos como bienes juridicos
dentro de su campo, estableciendo por lo tanto sanciones a aquellas conductas o
acciones perniciosas por la idea de riesgo o peligro inminente que puedan causar a

estos bienes juridicos.
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Es asi que, este vinculo entre un Estado Constitucional de Derecho y el Derecho
Penal, parte del valor que posee el derecho a la intimidad como bien juridico en el
delito previsto en el art. 154 B del Cddigo Penal Peruano, dado que, mediante la
construccién de normas juridicas penales bajo las concepciones establecidas por la
Constitucion, ha permitido al legislador incorporar conductas lesivas que han
atentado contra diversos bienes juridicos, como en el caso de la conducta del que
difunde contenido sexual obtenido sin el consentimiento de la victima que
transgrede el bien juridico intimidad, conducta que no debe ser ajena a la
incorporacion en el delito de difusion de imagenes, materiales audiovisuales o
audios con contenido sexual, en virtud de que el derecho fundamental a la intimidad
viene siendo lesionada a partir del grado de desarrollo que ha logrado alcanzar la
tecnologia en la vida de las personas y el uso indebido que algunas personas le
proporcionan, poniendo en peligro la seguridad de los ciudadanos, ya que a través
de estas herramientas virtuales se ha generado que cierto contenido que es
considerado intimo para una persona, sea exteriorizado consiguiendo que demas

personas tengan acceso a este.

En ese sentido, la necesidad de la represiéon penal frente a la conducta del que
difunde contenido sexual obtenido sin el consentimiento de la victima, surge de la
realidad abarcada que padecen las victimas a quienes se le ha afectado el derecho
a la intimidad por la apropiacion de su contenido intimo que preservan para si
mismas por parte de personas que son ajenas a su ambito privado, dado que la
eficacia del Derecho Penal como Ultima ratio, se encuentra condicionada por la

conviccion de que sus medidas de reaccion operen cuando sus prohibiciones son
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transgredidas, logrando mediante ello la preservacion pacifica en un marco de

bienestar y seguridad para la comunidad.

La pena impuesta a un determinado sujeto frente a la lesion de un bien juridico
protegido, como la intimidad, se origina a partir de la consecuencia del hecho
cometido por ser autor de su culpabilidad, en tanto la pena tiene como finalidad
garantizar el respeto de los derechos fundamentales y sobre todo por el valor que
estos disponen. Puesto que, la lesion del bien juridico individual como la intimidad,
proveniente de una accion delictual acarrea como consecuencia la tipificacion de
conductas dafosas, para que posteriormente estas sean merecedoras de una

sancion por el dafio causado a aquel.

Es asi que, este deber de proteccién penal del bien juridico intimidad se deriva del
orden de valor que ostenta este derecho fundamental; porlo que, ante conductas
negativas, como la conducta del que difunde contenido sexual obtenido sin el
consentimiento de la victima, cabe un reproche ético - social de la culpabilidad de

quien lesiona este bien juridico.

Sin embargo, la medida coercitiva impuesta por el poder punitivo, frente a conductas
lesivas, como lo es la conducta del que difunde contenido sexual obtenido sin el
consentimiento de la victima que lesiona el derecho a la intimidad de la misma, debe
realizarse conforme a un criterio de proporcionalidad, tomando en consideracion los
pormenores de quien cometio el hecho punible, en cuanto el Derecho Penal solo
actla frente a aquellos comportamientos que componen ataques intolerables en

contra de bienes juridicos.
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En ese sentido, la proteccion del bien juridico intimidad frente a la conducta del que
difunde contenido sexual sin consentimiento de la victima, no se puede lograr
mediante la teoria absoluta, esto en virtud de que esta teoria considera a la pena
como un fin en simismo, es decir, solo busca castigar a quien muestra una conducta
lesiva frente a un bien juridico, sin tener en cuenta su influencia futura, esto es,

generar un efecto de intimidacion o correccién sobre el sujeto.

De ello podemos sefalar, que imponer una pena a aquel sujeto que obtuvo el
material con contenido intimo de la victima sin su consentimiento, solo para retribuir
el mal causado a la misma, no contribuye a una utilidad social, al contrario, atenta
contra la esencia de un Estado democratico, pues lo que se busca mediante la
imposicion de una pena es prevenir la comisién de delitos y con ello evitar que
conductas punibles, afecten derechos fundamentales, como el derecho a la
intimidad. Por ello, para alcanzar el amparo de este bien juridico frente a aquella
conducta perniciosa procedente de aquel sujeto ajeno a la esfera privada de la

victima, no se puede lograr con el mero hecho de castigar al sujeto.

De igual forma, referirnos a la teoria de prevencion especial como fin de la pena
para salvaguardar el bien juridico intimidad frente a la conducta del que difunde
contenido sexual obtenido sin el consentimiento de la victima, no logra dicha
proteccion; en tanto, esta teoria nos sefiala que, si bien va dirigida al plano
individual, esto es, que la pena va dirigida directamente al sujeto que comete el
delito, generando intimidacion en este mediante la ejecucion de una pena. Empero,
si tal sancion no logra la intimidacion en el sujeto, esta teoria nos sefiala que la pena

optara por la correccion hacia el sujeto o se procedera a la inocuizacion del mismo.
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Es asi que, para esta teoria el fin de la pena opera neutralizando los actos del sujeto
cuyo objetivo se basa en excluir al sujeto del sistema social, através del aislamiento,
la neutralizacion, la exencion, entre otros, medidas que no logran un resultado
positivo para prevenir un delito, como el delito previsto en el art. 154 B del CP. Del
cual podemos advertir entonces, que el manipular en un tratamiento individual la
conciencia del sujeto que vulnera el derecho a la intimidad de la victima al difundir
contenido sexual obtenido sin el consentimiento de aquella, no cumple con la

utilidad social que se quiere lograr para el resguardo de este derecho fundamental.

Por otro lado, tenemos a la teoria de la prevencién general negativa, para la cual la
pena es vista como instrumento de amenaza para motivar a la comunidad de no
vulnerar bienes juridicos, esto es, que para la presente teoria la pena impuesta al
sujeto que difunde contenido sexual obtenido sin el consentimiento de la victima
que lesiona el bien juridico intimidad, sea vista como un factor de inhibicidén
psicoldgica por los demas ciudadanos generando un efecto de convencimiento en

ellos para que no se vuelva a lesionar este bien juridico. (Garcia, 2006)

Sin embargo, esta medida resulta poco idonea para poder generar un efecto
disuasorio en el sujeto que transgrede el derecho fundamental a la intimidad de la
victima al obtener material con contenido intimo sin su anuencia; en tanto, no se
logra establecer un limite concreto a la intimidacién que se pretende conseguir en
el sujeto que vulnera un bien juridico, pues para que una medida asi sea aplicada,
se debe fijar un punto de equilibrio entre criterios de prevencion y de limitacion de
la potestad punitiva, ademas que la prevencion general que se busca mediante esta

teoria no puede perseguirse Unicamente a través de la mera intimidacion; por lo
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que, mediante esta teoria, no se puede lograr la proteccion del bien juridico

intimidad.

Por su parte, la teoria mixta o de la unién, de igual forma que las anteriores teorias,
no logra el objetivo que se quiere con respecto a la tutela del bien juridico intimidad
frente a la conducta del sujeto que difunde contenido sexual obtenido sin el
consentimiento de la victima, pues si bien esta teoria busca la union entre la teoria
absoluta y relativa, esto es, que la pena cumpla una funcion tanto retributiva,
preventiva como resocializadora; no obstante, esta unién implicaria que los
operadores juridicos impongan sanciones arbitrariamente debido a las diferentes
politicas criminales que se maneja dentro de un sistema penal, dado que tanto el
juez como el legislador podrian recurrir a cualquiera de estas teorias de la pena en
funcion a las decisiones que tomen al momento de tener en cuenta la lesividad de

la conducta del sujeto que difunde contenido sexual obtenido sin el consentimiento

de la victima frente a la lesion del bien juridico intimidad.

En ese sentido, la funcion que cumpliria la pena impuesta al sujeto que difunde
contenido sexual obtenido sin el consentimiento de la victima, seria de acuerdo a
tres momentos, esto es, en el momento de la conminacién de la pena, en la

imposicion judicial de la pena y en el momento de la ejecucion de la misma. (Roxin,

1976)

Es asi que para salvaguardar la intimidad como bien juridico protegido por el
Derecho Penal, en el articulo 154 B del CP frente a la conducta del que difunde

contenido sexual obtenido sin el consentimiento de la victima; la teoria de la



102
prevencion general positiva si cumple con tal propdsito, dado que este fin preventivo
no se enfoca en el sujeto que comete el delito sino en todos aquellos que conforman
la sociedad, con la finalidad de garantizar la confianza general en la norma penal,
ya que la efectiva aplicacién de la pena frente a la conducta del infractor va a
conllevar a que la confianza depositada en la norma genere la estabilizacion de la

sociedad.

Lo que garantiza la pena frente ala vulneracion del derecho ala intimidad, mediante
la teoria de la prevencion general positiva, es prevenir los efectos negativos que se
pueden generar a partir de la comisién del delito difusion de imagenes, materiales
audiovisuales o audios con contenido sexual, dado que el aspecto preventivo
supone que la pena persigue el fin de conservar la fidelidad hacia la norma penal;
asimismo su aspecto general, se debe a que el fin va ir dirigido a toda la comunidad

y Su aspecto positivo es que mediante la aplicacion de la pena no se busca la

intimidacion.

Esto es, que mediante el fin preventivo general positivo se va a motivar a los
ciudadanos generando persuasion sobre la intangibilidad del bien juridico intimidad,
cuya motivacion no sera guiada empleando la intimidacion, sino confirmando la
pena al Derecho como orden ético, es decir, la pena impuesta al sujeto que vulnera
el bienjuridico intimidad en el delito difusion de imagenes, materiales audiovisuales
o audios con contenido sexual, al difundir dicho contenido sin el consentimiento de
la victima, ser& dirigido como un modo de reforzar la vigencia de la horma penal y

de los valores de la comunidad.
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El fin preventivo general positivo de la pena, permitird prevenir la desintegracion del
orden publico mediante la imposicion de una sancion sobre aquellos sujetos que
difunden el contenido intimo obtenido sin el consentimiento de su autor,
perteneciente a la esfera intima de una determinada persona, de modo tal que con
la imposiciénde la pena se lograra obtener la garantia de la norma penal frente a la

conducta que transgreda el bien juridico intimidad, para una convivencia pacifica.

Mediante esta teoria, por lo tanto, se lograra integrar la culpabilidad que surge de la
conducta de aquel sujeto que difunde contenido sexual obtenido sin el
consentimiento de la victima al quebrantar el derecho a la intimidad de la victima, a
través de la prevencion del delito, dado que con la afirmacién del derecho por medio
de la imposiciéon de la pena al sujeto se derivara una eficacia que impedira a los
demas ciudadanos la comision del delito de difusion de imagenes, materiales

audiovisuales o audios con contenido sexual. (Donna, 1996)

Ahora bien, para constatar si con la incorporacién de la conducta del que obtiene el
material intimo de la victima sin que exista de por medio el consentimiento de la
mismay lo divulga, en el delito de difusion de imagenes, materiales audiovisuales o
audios con contenido sexual tipificado en el art. 154 B del CP, se logra el amparo
total de la intimidad como bien juridico protegido, partimos de la satisfaccion del fin

preventivo general positivo de la pena.

Asi pues la incorporacion de la conducta del sujeto que difunde contenido sexual
obtenido sin el consentimiento de la victima al art. 154 B del CP fortalece el tipo

penal en el sentido que aquel que tenga acceso al material con contenido sexual de
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la victima y lo propala sin su autorizacion, su conducta dejaria de ser impune por
cuanto también seria merecedor de una pena por el hecho lesivo que comete en
agravio de la victima, contribuyéndose mediante ello con el absoluto amparo del
derecho a la intimidad, en tanto la sancién opera como una forma represiva contra
aguella injerencia lesiva que atenta contra el derecho a la intimidad de la victima,

logrando la tutela efectiva del ambito privado de la persona.

Por lo que, imponer una sancion a aquel que incurre en el delito de difusion de
imagenes, materiales audiovisuales o audios con contenido sexual del que difunde
por la obtencion de contenido sexual sin el consentimiento de su autor, significaria
que el Estado ha respondido frente a dicho delito, y por ende se reestableceria la
seguridad en aqguella persona que padecio el dafio. Por lo que la pena impuesta al
infractor, propiciala confianza de la sociedady de esta forma facilita el respeto hacia

el ordenamiento juridico y el derecho fundamental a la intimidad.

En tal punto, la pena aplicada al sujeto que difunde contenido sexual obtenido sin el
consentimiento de la victima, per se estaria generando una confianza racional hacia
el tipo penal 154 B como un modelo de orientacion de conducta, es decir, una

existencia de expectativa segura por parte de la sociedad.

Cabe sostener entonces, que la necesidad de la incorporacion de la conducta del
gue difunde contenido sexual obtenido sin el consentimiento de la victima en el art.
154 B del CP, permite un mejor resguardo del derecho a la intimidad de aquellas
personas que percibieron el resquebrajamiento de la misma mediante la intromision

de sujetos ajenos en su esfera intima, en el sentido que, a través del fin preventivo
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general positivo de la pena resulta ser util para lograr el amparo integro del bien
juridico intimidad en el delito previsto en el art. 154 B del CP, teniendo en cuenta
que para esta teoria la pena aplicada a aquel que difunde contenido sexual obtenido
sin el consentimiento de la victima, no se justificaria como pura respuesta retributiva
frente al delito cometido por aquel, sino como una herramienta para prevenir la
comision de este delito de difusion de imagenes, materiales audiovisuales o audios

con contenido sexual con respecto a la sociedad en general.

En este aspecto, con la pena impuesta al sujeto que difunde contenido sexual
obtenido sin el consentimiento de la victima que quebranta el derecho a la intimidad
de la victima, lo que se busca es la concientizacion en la sociedad respecto de la
norma penal, especificamente del delito de difusibn de imagenes, materiales
audiovisuales o audios con contenido sexual, o de una actitud de respeto hacia los

bienes juridicos, como lo es el derecho a la intimidad de la victima.

En tal sentido, se logra la satisfaccion del fin preventivo general positivo al integrar
aguella conducta lesiva derivada del sujeto que difunde contenido sexual obtenido
sin el consentimiento de la victima al art. 154 B que lesiona el bien juridico intimidad,
por cuanto contribuiria en la vida social, esto es, que tal conducta al ser sometida a
una sancion se podra generar una clase de advertencia a los demas que conforman
la sociedad respecto a lo que esta prohibido o que conductas estan prohibidas y de
que existe un deber de hacer, el de respetar los derechos fundamentales de los
demds, asi como también crear y fortalecer en la mayoria de los ciudadanos el
acatamiento hacia las norma penales, de manera que, en virtud a ello el derecho a

la intimidad sea amparada en su totalidad.



106
Bajo ese criterio, al ser considerada la conducta de aquel sujeto que difunde
contenido sexual obtenido sin el consentimiento de la victima como un hecho
punible dentro del tipo penal 154 B, ya adquiriria la calidad de conducta tipica y, por

ende, merecedora de una pena.

3.3. AUTONOMIA DE LA VICTIMA

Cabe sefalar que, las personas al gozar del derecho a la intimidad, implica el goce
de un derecho autbnomo privado, pues la autonomia se vincula estrechamente con
la voluntad del individuo, permitiéndole el disfrute de una libertad inherente a él,
limitAndose de esa manera la voluntad de otros sujetos que quiera incidir en el

ambito privado de la persona.

La autonomia privada posibilita a que los individuos regulen las relaciones que se
originan dentro de su ambito privado manifestdndose através de la libertad de elegir
que vinculos van influenciar dentro de su fuero privado. Parte del reconocimiento a
las personas de disponer de una autonomia privada, se evidencia en el respeto a la
vida privada de aquellas, un aspecto que es inherente Unicamente al titular de ese
derecho, lo cual conlleva a que su esfera intima no adolezca de intromisiones
arbitrarias, en cuanto nos referimos a un derecho que encuentra amparo en el

ordenamiento juridico.

En ese marco, la autonomia al cobrar gran significacion en el desarrollo de la
personalidad individual de las personas, permite a aquellas poseer de un control
sobre las situaciones que forman parte de su vida privada. En esa perspectiva, la

autonomia de una persona se ve lesionada cuando se irrumpe el &mbito reservado
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de la misma al mediar la participacion de sujetos ajenos en aquel sin manifiesta

autorizacion de la persona titular del ambito privado.

Partiendo de ello, una de las maneras de transgresion hacia la autonomia de la
persona se evidencia en la captacion de contenido de tipo sexual sin la autorizacion
del titular, mediante el uso de medios o redes sociales, pues a través de estas
plataformas virtuales, los sujetos tendientes a perjudicar la intimidad de la victima,
desarrollan distintas habilidades para tener acceso a contenidos considerado

intimos para la persona afectada.

Por la sencillez que existe en el manejo de estas herramientas, se ha generado una
gran capacidad de intromisién de conductas nocivas en la vida privada de las
personas, pues basta que el contenido de tipo sexual de la victima llegue a manos
de sujetos ajenos a la misma, para que aquellos divulguen este contenido y de esa
manera se extienda la cadena de difusion del mismo, menoscabando asi la

autonomia de quien sufre el dafio.

La intromisién en el ambito que reserva la persona para si misma, por tanto,
demanda un extenso caracter ofensivo hacia la autonomia de la victima, en cuanto
el material con contenido sexual ha sido exteriorizado, quedando este a disposicion
para que mas personas tengan acceso al mismo, obtencion realizado por parte de
aguellos sin el consentimiento del titular, de tal manera que aquella conducta

contraria la voluntad expresa de la victima titular del material.

En atencion a lo precisado, esta situacion respecto a la obtencion de contenido

sexual sin la anuencia de su titular frente a la vulneracién de la autonomia de la
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victima, se configura como un impedimento de persecucién penal en el delito de
difusion de imagenes, materiales audiovisuales o audios con contenido sexual
previsto en el art. 154 B del CP a quienes realizan tal conducta, y esto se debe a
gue la norma es muy limitativa en cuanto al reproche penal, pues la misma solo se
restringe a sancionar a aquel sujeto que propala contenido sexual obtenido con la
autorizacion o anuencia de la victima, quedando en impunidad la conducta de

aguellos que obtienen dicho contenido sin la anuencia de la victima.

Al respecto, frente a los modos de invasion en el fuero privado de una persona,
como la conducta sefialada en el parrafo anterior, es claro que la autonomia de la
victima en relacion con su derecho a la intimidad, este Ultimo goza de proteccién en
el marco del derecho penal concebido como bien juridico protegido; sin embargo,
dicha proteccién no se evidencia en el caso de aquellas personas que perciben la
violacion de su autonomia privada por la intervencién de sujetos ajenos en su esfera
de reserva y obtienen su material con contenido sexual sin que se haya expresado

el consentimiento para la obtencion.

De ello entonces, se puede constatar que, de la situacion abarcada en el presente
acapite, resulta ser un obstaculo frente a la defensa de la autonomia de la victima
en el delito regulado en el art. 154 B del CP, dado que la obtencién de contenido
sexual sin que haya mediado la aprobacién del titular, es un hecho punible no
reglamentado en el delito en mencién, no existiendo una tutela penal adecuada del
ambito privado de la victima. Dado que el conocimiento de aspectos que forman
parte de la vida intima de una persona, no es tolerable siempre que el titular impida

que aquellos aspectos estén a disposicidén del publico, en cuanto la garantia de la
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vida privada constituye una proteccion frente a las indiscreciones ajenas que

quieran afectar la esfera privada de una persona.

El problema en torno a la existencia de obtencién de contenido de tipo sexual de
una persona sin su anuencia, se manifiesta en el hecho de que el contenido ha sido
adquirido de manera ilicita, extendiéndose esta ilicitud al momento de que el sujeto
ajeno a la esfera privada de la victima, realiza las acciones tipicas previstas en el
art. 154 B del CP, esto es, difundir, revelar, publicar, ceder o comercializar el

contenido sexual.

La injerencia en la vida intima de las personas, ha ido tomando lugar a partir de la
obtencion de contenido intimo de aquellas, mediante el empleo de dispositivos
tecnoldgicos, lo que conlleva a la necesidad de incorporar la conducta de aquel
sujeto que difunde contenido sexual obtenido sin la anuencia de su autor, en el delito
de difusion de imagenes, materiales audiovisuales o audios con contenido sexual,

con la finalidad de imposibilitar que el contenido de la victima se siga extendiendo

a conocimiento de otros sujetos.

En base a lo precisado, cabe recalcar que la autonomia de una persona siempre
sera considerada como aquel valor intrinseco del derecho a la intimidad del cual
goza su titular, en cuanto es un derecho dotado de un alto rango constitucional, y
por poseer tal rango, impide que la autonomia de una persona sea lesionada. Por
lo tanto, para evitar efectos negativos frente al ejercicio de la autonomia privada de
aquella persona que preserva contenido sexual en su esfera intima, se impone a los
operadores juridicos la necesidad de administrar el ius puniendi del Estado teniendo

en consideracion que la aplicacion de un tipo penal no debe ser desproporcionada
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frente a la proteccién de un bien juridico protegido, al momento de evaluar si una

determinada conducta resulta perjudicial o transgrede este bien juridico.

En ese sentido, el delito de difusién de imagenes, materiales audiovisuales o audios
con contenido sexual previsto en el art 154 B del CP, no debe desvincularse de un
correcto resguardo de la intimidad de la victima y con ello preservar la autonomia
de aquella, considerada esta ultima como aquel factor indispensable que ampara la
voluntad en la toma de decisiones individuales de la persona; ello en virtud de que,
ningln contenido considerado intimo para una persona debe ser objeto de
divulgacién sin que haya mediado la voluntad del titular para realizar tal accién,

incluso para la obtencion del mismo por parte de otras personas.
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CAPITULO IV

4.1. PROPUESTA LEGISLATIVA

PROYECTO DE LEY

LEY QUE INCORPORA LA CONDUCTADEL QUE DIFUNDE CONTENIDO
SEXUAL OBTENIDO SIN LA ANUENCIA DE LA VICTIMA EN EL ARTICULO

154° B DEL CODIGO PENAL PERUANO

ARTICULO 1°: OBJETO DE LEY

La presente Ley tiene por objeto modificar el articulo 154° B del Cdodigo Penal,
referido al delito de difusion de imagenes, materiales audiovisuales o audios con

contenido sexual, a fin de incorporar la conducta del que difunde contenido sexual

obtenido sin la anuencia de la victima.

ARTICULO 2°: INCORPORACION DE LA CONDUCTA DEL QUE DIFUNDE

CONTENIDO SEXUAL OBTENIDOSIN LA ANUENCIA DE LA VICTIMA AL ART.

154° B DEL CODIGO PENAL PERUANO.

Incorporese la conducta del que difunde contenido sexual obtenido sin la anuencia

de la victima como agravante, al articulo 154° B del delito de difusion de imagenes,



112
materiales audiovisuales o audios con contenido sexual, el cual queda redactado de

la siguiente manera:

ART. 154°-B.- DIFUSION DE IMAGENES, MATERIALES

AUDIOVISUALES O AUDIOS CON CONTENIDO SEXUAL

“El que, sin autorizacion, difunde, revela, publica, cede o comercializa
imagenes, materiales audiovisuales o audios con contenido sexual de
cualquier persona, que obtuvo con su anuencia, sera reprimido con pena
privativa de libertad no menor de dos ni mayo de cinco afios y con treinta
a ciento veinte dias-multa. La pena privativa de libertad ser& no menor
de tres ni mayor de seis afios y de ciento ochenta a trescientos sesenta
y cinco dias-multa, cuando concurra cualquiera de las siguientes

circunstancias:

Cuando la victima mantenga o haya mantenido una relacion de pareja

con el agente, son o han sido convivientes o conyuges;

Cuando para materializar el hecho utilice redes sociales o cualquier otro

medio que genere una difusion masiva; y

Cuando el material con contenido sexual de cualquier persona es

obtenido sin su anuencia”.

DISPOSICION FINAL UNICA: La norma entra en vigencia al dia siguiente de su

publicacion en el Diario “El Peruano”.
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EXPOSICION DE MOTIVOS

Fundamento de la propuesta

La aparicion del entorno virtual y conforme el desarrollo tecnoldgico, y el
acrecentamiento de relaciones en el espacio virtual, ha fomentado nuevas formas
de dominacion y de poder que se tiene sobre la informacién personal de una
persona. Todo ello ha provocado que comportamientos aparentemente innocuos y
muchas veces no perseguibles penalmente por su poca lesividad para bienes
juridicos fundamentales, como es la intimidad, hayan adquirido una artificiosidad

suficiente como para alcanzar el grado de lesion al bien juridico.

Si bien es cierto, el delito de difusion de imagenes, materiales audiovisuales o
audios con contenido sexual, fue incorporado al Codigo Penal Peruano con la
finalidad de proteger justamente a las victimas de casos de acoso, sobre todo
cibernético; esto no ha sido suficiente para lograr la proteccion del bien juridico
intimidad en su totalidad, ya que, si bien el tipo penal 154 B reprime la conducta del
que difunde contenido sexual obtenido con la anuencia del autor, no sucede lo
mismo con aquellos que obtienen el material con contenido sexual sin el
consentimiento de la victima, quedando impunes, por cuanto el tipo penal no precisa
la sin anuencia con respecto a la obtencion del material, siendo sometido a riesgo

el derecho a la intimidad de la victima.

Por esta razdn es que hemos considerado, que la incorporacién de la conducta de

aquel que obtiene el material con contenido sexual sin el consentimiento de la

victima al tipo penal 154 B del Cddigo Penal Peruano, resulta hacedero para
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salvaguardar el derecho fundamental de la intimidad personal de la victima y con
ello evitar que demas difusores que lograron obtener el material con contenido

sexual de la victima sin su anuencia, queden impunes y sean sancionados

debidamente.

EFECTODE LA VIGENCIA DE LA NORMA

La aprobacion de la presente iniciativa legislativa incorporara la conducta de aquel
que difunde contenido sexual obtenido sin el consentimiento de la victima al articulo
154 B del Codigo Penal Peruano como un hecho punible, lo que permitird combatir

la lesion del bien juridico intimidad y una proteccion sistémica de la misma.

ANALISIS DE COSTO Y BENEFICIO

El presente proyecto de Ley no genera gasto alguno para el Estado Peruano, al
contrario, tendrd un impacto importante a merced de la victima que ha visto

quebrantado su derecho a la intimidad por medio del uso de los distintos medios

sociales.

Se reglamentard la conducta en la cual no existian limites en la difusion del material
con contenido sexual de la victima que ha sido obtenido sin consentimiento de la

victima, para evitar la lesién del derecho a la intimidad de quienes lo padecen.
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CONCLUSIONES
1. Se ha logrado establecer en la presente investigacion que los fundamentos
juridicos para incorporar la conducta del que difunde contenido sexual obtenido
sin la anuencia de la victima en el delito de difusiébn de imagenes, materiales
audiovisuales o audios con contenido sexual del Cédigo Penal Peruano son: la
transgresion de la intimidad como bien juridico protegido, la satisfaccion del fin
preventivo general positivo de la pena y la autonomia de la victima, en cuanto
un bien juridico como la intimidad en el marco del Derecho Penal toma gran
relevancia como manifestacion directa del principio de lesividad, pues frente a
una conducta lesiva que genera un riesgo concreto para la sociedad al
quebrantar el derecho a la intimidad, amerita que esta sea reprochable
penalmente, ya que esta conducta al ser merecedora de una pena produciria
una conviccion en la comunidad de abstenerse de lesionar el bien juridico
intimidad, confirmando que la norma penal 154 B se aplica y que las reglas
sociales tienen plena vigencia, posibilitando de esa manera el libre desarrollo

de la personalidad del individuo.

2. Laintimidad como bien juridico protegido, integrada en el delito de difusion de
imagenes, materiales audiovisuales o audios con contenido sexual sigue siendo
guebrantada, al no ser estimado como un hecho punible la conducta del que
difunde contenido sexual obtenido sin la anuencia de la victima dentro de este
delito, ya que las acciones tipicas de difundir, revelar, publicar, ceder y
comercializar previstas en el articulo 154 B del Codigo Penal solo alcanzan al

gue difunde el contenido sexual que obtuvo con el consentimiento de la victima,
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por lo que aquel que obtiene el contenido sin anuencia de la victima, al
encontrarse su conducta exento de sancion pone en riesgo este bien juridico;
por tal razén la incorporacién de esta conducta lesiva a dicho tipo penal asegura
una correcta proteccién del bien juridico intimidad y un adecuado balance en la

esfera intima de la victima.

En relacion con la satisfaccion del fin preventivo general positivo de la pena, se
ha llegado a la conclusién que con la imposicién de la sancion penal a aquel
sujeto que difunde el material intimo de la victima, afianzamos la confianza de
la sociedad en las normas penales, toda vez que aquella conducta que ha
guebrantado el derecho a la intimidad adquiere la calidad de hecho punible y
por tanto perseguible penalmente, y asimismo posibilitando una mejor eficacia

en la regulacion del articulo 154 B del CP.

El no considerarse como una conducta tipica la obtencidon de contenido intimo
sin autorizacion de la victima por parte de sujetos ajenos a ella, vulnera la
autonomia de la misma en el delito de difusion de imagenes, materiales
audiovisuales o audios con contenido sexual establecido en el art 154 B, en
cuanto la autonomia se traduce en aquel poder asignado a la voluntad de la
persona para que aquella tenga el libre albedrio de consentir qué conductas y
gué sujetos pueden incidir en su ambito privado y tengan conocimiento de

aquellos aspectos que preserva en el mismo.

Se deduce a partir del andlisis comparativo con la legislacion extranjera, que el
delito de difusidon de imagenes, materiales audiovisuales o audios con contenido

sexual, también es objeto de persecucion por parte de dichas legislaciones, lo
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cual permite a los operadores juridicos como parte del sistema de justicia tener
un mayor criterio para la conservacion de la esfera privada de la victima y con

ello un mejor resguardo de su derecho a la intimidad.
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RECOMENDACIONES

1. Recomendar al Poder Legislativo para que se incorpore la conducta del que
difunde contenido sexual obtenido sin la anuencia de la victima en el delito de
difusion de imagenes, materiales audiovisuales o audios con contenido sexual
tipificado en el articulo 154 B del CP.

2. Recomendar a las entidades publicas que se implemente mecanismos o
protocolos que coadyuven a las victimas al momento de denunciar el hecho

ilicito que ha lesionado su derecho a la intimidad para evitar la revictimizacion.
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ANEXO

#HechosSonAmores

LEY OLIMPIA

TIPO DE CONSISTE SANCION

VIOLENCIA DIGITAL EN PRISION

Difundir imagenes y -
PORNOVENGANZA  videos intimos sin S ailesy Nlasta 4 2105
con fines de lucro

consentimiento

Difundir imagenes de
VIOLACION ALA  una persona total o De 4 a 7 afios

INTIMIDAD SEXUAL parcialmente desnuda
0 en pose erdtica
. _ Minimo de 3 afios,
ACOSO SEXUAL D'fulﬂ?'r mat?ga' aumentando cuando
DIGITAL Scallal Uole) Viceas hay una relacion de

audios) :
confianza y/o afectiva

ROBO DE MATERIAL Robo de material De 3 a 6 arios.
SEXUAL sexual Hasta 7 afios si hay

difusion

PROTECCION A Contactar, pedir

contenido o solicitar D 5
e 4 a 8 anos
NINOS Y un encuentro con

ADOLESCENTES menores de edad

Comentarios
ACOSO SEXUAL EN sexuales, toma de

TRANSEORTE RS peiesi
PUBLICO contacto fisico

ofensivo

Se ejerce a través de
VIOLENCIA DIGITAL correos electronicos, "
redes sociales e 3 afios
internet
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