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RESUMEN

El trabajo de investigacion tiene como objeto de estudio los fundamentos
juridicos — sociales para la penalizacion de la promocion de delitos a través de
las redes sociales en el cddigo penal peruano vigente a la actualidad. El
enfoque es juridico — Social y plantea la tipificacion de los delitos promovidos
a través de las redes sociales, como el saqueo y los dafios contra una persona
0 empresa. La metodologia se encuentra orientada como una investigacion
descriptiva, y en forma particular como juridico - social, utilizando la
interpretacion de la norma juridica; empleando la técnica documental y
analisis cualitativo. EI proposito del proyecto de investigacion es establecer
las bases normativas doctrinales, jurisprudenciales, para poder determinar la
penalizacion de la promocidn de delitos a través de redes sociales en codigo
penal peruano, considerando que este fendmeno legal no estéa regulado y no se
tipificada dentro de los delitos como apologia, conspiracion o instigacion

sabiendo que el derecho penal es preventivo y la tltima ratio.



Vi

ABSTRACT

The research work has as object of study the legal - social foundations for the
criminalization of the promotion of crimes through social networks in the current
Peruvian criminal code. The approach is legal - Social and raises the classification of
crimes promoted through social networks, such as looting and damages against a
person or company. The methodology is oriented as a descriptive investigation, and in
particular as legal - social, using the interpretation of the legal norm; using the
documentary technique and qualitative analysis. The purpose of the research project is
to establish the doctrinal and jurisprudential normative bases, in order to determine the
criminalization of the promotion of crimes through social networks in the Peruvian
penal code, considering that this legal phenomenon is not regulated and is not
classified within the crimes such as apology, conspiracy or instigation knowing that

criminal law is preventive and the last ratio.
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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion obedece a dos criterios o situaciones
exclusivas. La primera, la materializacion de un anhelo personal de optar el
Titulo Profesional de Abogada. Y la segunda, cumplir con las exigencias de la

universidad que, por excelencia, es sinénimo de investigacion.

La tesis trata sobre los Fundamentos juridico-sociales para la penalizacion
de la promocién de delitos través de las redes sociales en el codigo penal
peruano, debido a que en la actualidad existe la vulneracion de derechos y la
creacion de delitos mediante las redes sociales dejando mucho de ellos en la
impunidad, siendo que la tecnologia informética esta siendo mal empleada.

La investigacion tiene un nivel de profundidad cientifica - descriptiva que
implica describir y observa esta problematica social de promocionar delitos a
través de redes sociales, cuya problematica se enmarcé en los Fundamentos
juridico-sociales para la penalizacion de la promocion de delitos a traves de las
redes sociales en el codigo penal peruano. Es asi, que el objetivo general
determinara establecer los fundamentos juridicos y sociales para la
penalizacion de la Promocion de delitos a través de redes sociales en el Caodigo

Penal Peruano.

Por lo tanto, el primer capitulo contiene los antecedentes y la
fundamentacién cientifica, mostrando la problemaética en la cual gira el presente
trabajo; asimismo, se precisa la justificacion, formulacion del problema,
hipotesis. Objetivos utilizados, como el marco tedrico que precisamente
sustenta el trabajo de investigacion en la cual se trata de explicar de manera

didactica y somera respecto al tema.

El segundo capitulo, trata sobre la metodologia, el tipo, disefio, métodos,
etc. que se utilizo en la investigacion sobre los Fundamentos juridico-sociales

para la penalizacion de la promocion de delitos a través de las redes sociales en



el codigo penal peruano.

El tercer capitulo, trata sobre los resultados y la validacién o contrastacién

de la hipétesis, en donde se constatd los objeticos generales y especificas.

El cuarto capitulo, trata sobre los andlisis y discusién sobre los
fundamentos juridicos y sociales para la penalizacion de la Promocion de

delitos a través de redes sociales en el Codigo Penal Peruano.

Finalmente, se desarrollan las conclusiones y recomendaciones que
coadyuvaran a definir los efectos positivos y negativos dentro de los
fundamentos juridicos y sociales para la penalizacion de la Promocion de

delitos a través de redes sociales en el Codigo Penal Peruano.



1.1. ANTECEDENTES Y FUNDAMENTACION CIENTIFICA.

1.1.1. Antecedentes.

Para sustentar la investigacion se buscé antecedentes con investigaciones
similares en los &mbitos internacional, nacional, y local el cual se detalla a

continuacion:

a) Antecedentes Internacionales:

Como antecedentes de la presente investigacion encontramos lo siguiente:

En la tesis titulada “proteccion juridica de menores victimas de violencia de
genero a través de internet” para obtener el grado de doctor en derecho por,
Palop (2017), en la Universidad Jaume | de Castellon de la Plana - Espafia, la

autora después de una exhaustiva investigacion concluyo que:

e¢No se ha cambiado el problema de la violencia de género en la sociedad.
Produciéndose pese a que existen leyes que intentan frenarla. La LOMPIVG que
es una iniciativa politico criminal creada para ese fin, siendo que algunos
expertos manifiestan que es necesario una reforma, dado que esta tiene una
vigencia de 13 afios, y a la fecha se sugiere que debe cubrir mas necesidades
debido a que se han creado nuevos tipos delictivos, ha cambiado su forma. Esta
Ley busco frenar el avance ante la problematica de violencia de genero. Para
ello dispuso un texto legislativo, social, sanitario, laboral y ademéas de ayuda

economica.

eDicha reforma del CP se dio mediante la Ley organica 11/2003, del 29 de
septiembre, en el articulo 153 apartado 1°y 173 apartado 2°. En dichos articulos
hace referencia a la proteccion de la victima de violencia de género, tipificando
el delito contra la integridad moral, que protege a la victima de cualquier edad

contra la violencia fisica y psicoldgica, incluyendo a las relaciones de pareja de



menores de edad entendiéndose a eso en vinculos afectivos y sentimentales mas

no en la convivencia conyugal.

¢ Sin embargo, pese a que las normas tratan de proteger la violencia de género,
con la modernidad surgi6 un tipo de violencia de genero utilizando los medios
virtuales, como el ciberacoso psicoldgico, sexting, ciberstalking y la sextorsion,
las misma que pueden ejecutarse de forma independiente 0 con concurrencia en
un solo acto de varios de estos tipos. Para ello en el art. 15 de la Ley 12/2008
protege a los menores en el &mbito de comunicacion y la tecnologia de la
informacion (Tics) prohibiendo la injerencia de terceros en sus cuentas de
informatica y secreto de las comunicaciones. En concordancia que art 15y 16 del

mismo texto legal ampara a los menores de edad y prohibe el trafico de sus datos

individuales.

b) Antecedentes Nacionales:

Que, dentro de los antecedentes nacionales podemos encontrar las
siguientes tesis: Honores (2016) realiz6 una investigacion titulada “Libertad de
expresion en el internet: informaciones falsas que generan polémica en las redes
sociales”. Realizado en la Universidad Jaime Bautista y Meza. En resumen, de
esta tesis se podria decir que el investigador después de una exhaustiva

investigacion concluye que.

¢ El usuario de las redes sociales actua de forma anonima, eso debido a un cierto
tipo de conocimiento en redes sociales para actuar de forma impune y no ser
detectado, con ese tipo de conocimientos fabrica informacion falsa, la misma
gue lo difunde a través de las redes sociales a son de broma, sin temor a ser

identificado, siempre y cuando no difunda sus datos personales y/o seudénimo.

¢ Los usuarios de las redes sociales al recibir informacion falsa, muchos de ellos
se mostraran indiferentes, algunos condenaran este acto, y tendran una posicién

diferente o similar, pero esta informacion no se queda en un numero reducido



sino genera una cadena de enlaces cibernéticos, compartiendo esta informacion
falsa, volviéndose viral o tendencia, punto en que se volverd polémico,
dependiendo del tema y sera noticia, ejerciéndose la libertad de expresion en las

redes sociales.

eEn esto tiempos de vida “online” y una vida “offline”, donde casi la gran
mayoria de las personas estan estrechados con las redes sociales y el uso de la
tecnoldgica, relacionandose entre si por estos medios a través del Smartphone o
los dispositivos conectados a Internet, las mismas que publicitan temas de
conversacion del dia. Pero no necesariamente todos esta inmiscuidos en ellos,

otros daran un uso diferente, eso dependera de cada usuario.

c) Antecedentes Locales:

En la revisién de las investigaciones locales se ha hecho una bdsqueda de
las tesis que se encuentran inscritos en las siguientes universidades UNASAM,
ULADECH, SAN PEDRO, CESAR VALLEJO, y demas universidades
nacionales no encontrando tesis alguna, relacionada con el tema del presente

trabajo.

Sobre la promocion de delitos en las redes sociales o apologia al delito en
la modalidad de promocién de delitos en las redes sociales existen pocos
estudios y argumentos. Sin embargo, los Estados deben asumir, algin tipo de

responsabilidad regularla.

En este contexto El Estado Peruano en el articulo 316° del Codigo Penal
tipifica el Unico supuesto mediante el cual pareceria regularse esta conducta,
pero en realidad existe un vacio legal frente a los supuestos actos perpetrados

en las redes sociales.

En el presente trabajo de investigacion, proponemos la penalizacién de la

promocion de delitos en las redes sociales o apologia al delito en la modalidad



de promocién de delitos en las redes sociales en el ordenamiento juridico
peruano vigente, de tal manera que se garantice y no se perturbe la tranquilidad

publica.

1.1.2. Fundamentacion cientifica.

La investigacion se fundamentard en base a las siguientes teorias:

1.1.2.1. Antecedentes historicos, evolucién internacional y nacional

En los ultimos afios las rede redes sociales forman parte importante dentro
de la sociedad; su evolucion, indudablemente, ha sido sorprendente y

trascedente.

Es asi como la presente investigacion se inclina por la idea de Ramos,
Cruz y Reyes (2017) cuando dice que: [...] las redes sociales desde sus inicios
han ocupado un gran interés de los jovenes como forma de establecer relaciones
interpersonales, sin menospreciar las antiguas practicas de comunicacion como
las cartas, que fue un instrumento valioso de comunicacion por décadas. Siendo
que, el uso masivo de las redes sociales hace que la informacién crezca en el
transcurso del tiempo, por ello serd imprescindible construir centros de datos
amplios, que se duplicaran segun el progreso. Las redes sociales han impacto
en la era de la modernidad tecnolégica. Siendo importante alertar a los usuarios
sobre los riesgos al que se enfrentarian por un uso excesivo y desconocimiento
del uso adecuado. [...] (p. 3)

Es asi menester precisar los alcances histérico evolutivos tanto
internacionales como nacionales de las redes sociales, a fin de que pueda otorgar

a la presente investigacién mayor criterio.



a.- Internacional

Preliminarmente Flores, Moran y Rodriguez (2009) da a entender que
[...] las primeras redes sociales que emergieron fueron Six Dregrees.Com en
1997; posterior a ello en 1999, las redes como Live Journal, Asian Avenue y
Black Planet. En el 2000, Lunar Storm (SNS relaunch), Six Dregrees. Closes y
Mi Gente; en el 2001, Cyworld y Ryze; en el 2002, Fotolog y Friendster. En
2003 Couch Surfing, LinkedIn, My Space, Tribe.net, Open BC, Xing, Last FM,
Hi5; en 2004, Orkut, dogster, Flickr, Piczo, Mixi, Facebook (Harvard-only),
Multiply, a Small World, Dodgeball, Care2(SNS relaunch), Catster, Hyves. En
2005, Yahoo! 360, YouTube, Xanga (SNS relaunch), Cywolrd (china), Bebo
(SNS relaunch), Facebook (High school networks), Ning, Asian Avenue, Black
Planet (relaunch); y en el 2006, QQ (relaunch), Facebook (corporate networks),
Windows Live Spaces, Cyworld (U.S.), Twitter, My Church y Facebook
(everyone). Asi como éstas, emergieron muchas mas, lo cual, las mas usadas y
las que maés se adaptaron a la sociedad prevalecieron, mientras que las otras
quedaron en el olvido. (p. 3). Esto no quiere decir que pueda ser ajeno a las que

no se haya hecho mencion.

En la misma linea, desde una perspectiva historica se precisa que [...] las
redes sociales en el afio 1997 ya se tenia un formato que se conoce a la
actualidad, por ejemplo, con la red sixdegrees.com, mediante el cual los
usuarios creaban su perfil y tenian una lista de amigos, y a partir del afio 1998,

navegar.

Segun Pérez, Fernandez y Lopez (2014) Desde ese momento crecié el
namero de usuarios, dando como producto el incremento en las redes sociales,
claro ejemplo el Facebook; que nacié en 2004, y no fue hasta 2006 que solo
permitia el registro de las personas que contaban con correo de una universidad
norteamericana y en 2008 so6lo tard6 cinco semanas en pasar de 150 millones de

usuarios a 175 creciendo hasta 600.000 usuarios por dia (p. 95).



Es asi como Pérez, Fernandez y Lopez, (2014) sefiala que: [...] el inicio
de las redes sociales se dio en medio de crisis informatica del afio 2003, debido
a que diversas empresas que manejaban las paginas web para promocionarse
cerraron por falta de visitas. Fue entonces cuando tres personas, Marc Pincus,
Reid Hoffman y Jonathan Abrams crearon empresas online de redes sociales de
interaccion, atrayendo muchos usuarios. Dichas empresas fueron: Tribe.net,
LinkedIn y Friendster, conocidas como las primeras redes sociales de esa época,

que produjo el crecimiento de la economia digital. (p. 97).

Consecuentemente Kaplan & Haenlein, (2010) hacen referencia que: A
partir del crecimiento tecnoldgico e industrial, aunado a la globalizacion de los
mercados, la internalizacion de las redes, facilitaron la creacion de sitios web de
uso social, credndose de esta manera una nueva de comunicacion moderna,
reduciendo las brechas de distancia, facilitando que sea mas facil e inmediata la
interaccion con otros miembros de la comunidad. Entre el afio 2000 y el 2009 el
namero de usuarios aumentd de 394 millones a 1.858 millones. En 2010 Google
contabilizaba mil millones de busquedas al dia, al tiempo que YouTube
contabiliza dos mil millones de visualizaciones de sus videos al dia. abriendo
nuevas formas de comunicacion. En el afio 2008 Forrester Research estimaba
que el 75% de los usuarios de internet usaba algun tipo de red social. (Pérez,

Fernandez y Lopez, 2014, p. 98).

De esa manera, las redes sociales han ido evolucionando y adecuandose a

la sociedad, convirtiéndose en un medio con gran demanda global.

b.- Nacional

Mientras que, en marco nacional, se puede destacar:

Flores, et al (2009) precisan que en el | Congreso Internacional Sobre Redes
Sociales en el PerQ. Se dio cita a los expertos en redes sociales mas importantes
del mundo, dicho evento tuvo la organizacion del Arzobispado de Limay "LINK,



Unete a la red", con el auspicio de Telefonica del Perd. El evento se realizd el
25y 26 de septiembre en el auditorio ZUM de la Universidad de Lima.

El I Congreso comenzdé con las palabras del Emmo. Sefior Cardenal Juan
Luis Cipriani Thorne, el cual aconsejo que las redes sociales son herramienta

para organizarse y no para para perder el tiempo.

Los representantes de las redes sociales mas usadas en el mundo, tales
como Facebook, Google, Hi5, Sonico y Flickr se dieron cita en el evento para

promover el uso adecuado de Internet entre los jovenes peruanos. [...] (p. 6)

Es asi como se algunos conocedores del tema, precisaron en este congreso,
algunos puntos de relevancia que lograron denotar en la sociedad peruana
algunos de ellos fueron: Como precisa Flores, et al (2009) [...] Manuel
Echanove, Director General de Negocio Multimedia y Marca de Telefonica en
Hispanoamérica, expuso el viernes 25, donde hablo cuan importante es la
ensefianza de las redes sociales en la educacién escolar, indicando que en Peru
los jovenes entre 10 y 18 afios hacen uso de las redes sociales para jugar, y las
mujeres de esa edad lo usan para chatear y usar el celular, accediendo a ellas a

través de las cabinas de internet publicas.

En esa misma linea aconsejo a los jovenes coadyuvar a sus padres y
ensefarles en uso del internet y convertirlo en una actividad familiar, que no los
separe, sino que los una, ademas de aprender a diferenciar las amistades
virtuales y las reales. Para ello, compartié un mensaje del Papa Benedicto XVI
que a texto dice: “la eleccion misma se presenta como el bien, la novedad se

confunde con la belleza y la experiencia subjetiva suplanta a la verdad”.

Por otro lado, los “nativos digitales vs inmigrantes digitales”, en estos
tiempos los nativos nacen en auge de la tecnologia y los inmigrantes no tuvieron
el mismo beneficio, pero la necesidad les obliga a adaptarse a ella.
Recomendando a los jovenes al uso responsable, de las redes sociales, y sobre
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todo tener un motivo suficiente para utilizarla y no buscar otros motivos sin

necesidad, las cuales harian perder el control convirtiéndose en una adiccion.

Otra de las exposiciones fue Ines Temple de DBM Perd, hablo cuan
necesario es formar “Redes de confianza” mencionando que “los contactos y

relaciones son duefios de nuestra imagen y reputacion”. [...] (p. 6-7).

En la misma linea tal como expone Flores, et al (2009) [...] que [...]
Michael Trigg, jefe de la Oficina de Marketing de Hi5, hizo alusion a los inicios
de la empresa que fundo en el afio 2003, y que contaba con solo 60 trabajadores
al inicio. Ademas, refiri6 que existes mas usuarios en Pert que en EE. UU
alcanzando a 4,4 millones. Recomendando a la comunidad peruana no aparentar
algo que nosomos, pues en las redes sociales suelen aparentar ser persona que

no son.

Tomas O’Farrell, jefe de la Oficina de Marketing de Sonico, refirio
que la empresa tubo sus inicios en el afio 2002 del mes de julio, con un capital
minimo, iniciaron con la venta “TarjetasTelefonicas.com”; cambiando al
nombre de “TarjetasBubba.com” en septiembre de 2005, en octubre de 2006,
“TuPostal.com”, y asi sucesivamente hasta que en afio 2007 el 28 de julio
cambiaron al nombre de “sonico”, finamente se convirtieron en expertos en
marquetin en linea y tecnologia. O’Farell manifesto, que “Sonico” cuenta con
seguridad de contenido, evitando que se utilice ese medio para propagar videos
pornograficos, moderando perfiles, para evitar que se creen perfiles falsos, asi

también tiene un filtro que evita contenidos inutiles. [...] (p. 8).

1.1.2.2. Definicién de Redes Sociales

11221 Definicién

Al partir desde una perspectiva meramente conceptual la Real Academia

Espafiola (RAE, 2018) entiende a la red como el “conjunto de ordenadores o de
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equipos informéticos conectados entre si que puedan intercambiar

informacion”.

En la misma linea la RAE (2018), en lo concerniente a social, entiende,
como [...] “Proveniente del latin socialis y adjetivo perteneciente o relativo a la

sociedad”. [...].

Desde una vision de redes sociales en relacion con administracion publica
Criado y Rojas (2013) sostienen que [...] Las redes sociales estan a
disposicion de las administraciones publicas como herramientas tecnolégicas
para mejorar la calidad de interrelacion entre ciudadanos. Sin embargo, desde
el enfoque de la tecnoldgica de la informacion y comunicacién (TIC), en el
sector publico se lleva a cabo a través de arreglos institucionales, de practicas
organizativas y del entorno en el que se desenvuelven. En otras palabras, se
debe tener en cuenta la forma de organizacion institucional y el ambiente sobre

el cual va influir la tecnologia (p. 37).

Desde un analisis de impacto social Ramos et al. (2017) Sostienen que
[...] Las redes sociales como son Facebook, Twitter, Google +, Instagram,
LinkedIn, Tuenti, Bebo, Hi5 (etc....) son redes sociales, mediante el cual los
usuarios crean paginas personales, que le permite ingresar a su propio buscador,
y comunicarse con otras personas y familiares creando vinculos de amistad,

recortando el espacio ytiempo. [...] (p. 7).

Flores et al (2009) precisan que [...] Las redes sociales son utilizadas por
diversos usuarios, cada uno para sus propios fines, como las relaciones
laborales, promociones politicas, relaciones religiosas, entre otras. Incluso las
universidades las utilizan para fomentar la gestion del conocimiento (entendida
como la transferencia de conocimiento y experiencia que pueda ser utilizada

como un recurso disponible para otras organizaciones). [...] (p.1).

Las redes sociales, son prestado a través de internet, permitiendo generar
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un perfil publico, donde se introduce datos personales e informacion que sea de
vital importancia para el usuario, asi también contiene herramientas para
interactuar con otros usuarios” (INTECO,2009). [...]

Precisa que [...] La definicion més simple de una red social es “un grupo
de amigos” comunicandose con un simple texto (SMS o0 MMS) por medio del
teléfono celular, teniendo la oportunidad de crear grupos que conforma la

comunicacién con tu red social.

[...] la red social es un vehiculo de comunicaciones que permiten

amplificar nuestro mundo fisico y virtual.

Sin embargo, las redes sociales no tienen reglas escritas, por ello para las
personas nacidas en los noventas, puede ser un arma donde puede cambiar su
identidad y ponerse otro de su agrado que sea aceptada por su circulo y todo

ello con un click. (Herce, 2012. p. 10)

Es asi como la presente investigacion concebira la idea sobre las redes
sociales de como aquellas interconexiones tecnoldgicas que permiten con
mayor facilidad mantener comunicados desde dos personas hasta sociedades
enteras pueden ser mal utilizadas, dado que estas redes sociales no tienen reglas

escritas.

11222 Finalidad

Criado y Rojas (2013) dice que [...] la tecnologia, y las redes sociales se
han convertido en un medio de comunicacion muy importante, revolucionando
a los antiguos medios, transformado la interrelacion en el mundo. Asimismo,
esta es una herramienta utilizada por la administracion publica y los gobiernos.
La “instrumentalizacion de las redes sociales en el sector ptblico se asocia a la
utilizacion de la llamada web 2.0. Facebook, Twitter, YouTube, blogs, Flickr,

etc. Suponiendo la innovacion de sus actividades asociada a las redes sociales,
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desarrollandose estrategias y un modelo que se adecuara a su institucion.
Transformando la manera de gobernar y llegar a los usuarios interesados en la
gestidn puablica, dicho ello también podria afectar el funcionamiento interno de

los gobiernos y administraciones, segun sea la posicion del ciudadano” (p.125).

Criado y Rojas (2013) menciona que [...] el desempefio de las cuentas en
Twitter, aportaran medidas para evaluar el desempefio de dichas cuentas, asi
también valorara la percepcion de las cuentas municipales de Twitter, que se
generaran por medio de una encuesta. Esta encuesta permitira comprender
desde una perspectiva mas solida el objeto de estudio que se describira,
ayudando a comprender el desempefio y la influencia de las redes sociales
empleadas por las instituciones gubernamentales, que relacionan al ciudadano
y a otros grupos por ello, una de las metas es verificar la intensidad del uso de
los servicios, en lugar de enfocarse meramente en ofrecer un servicio

determinados. (p.63).

Flores, Moran y Rodriguez (2009) precisan que [...] integrar el mayor
numero de usuarios seria la vision de las redes sociales, cuyos usuarios se
sentirian atraidos por las diversas herramientas que se ofrecen. Entre ellos se
tiene la recopilacién de contactos, mensajeria instantanea, buzon de mensajeria,
etc. Estas herramientas al cual los usuarios acceden estan en constante
actualizacién y mejora lo que les garantiza mejores condiciones, conllevando a
la satisfaccion de sus necesidades. [...] el fin de las redes sociales es por un

proposito, y éstos fueron:

Amplificar el circulo de amigos, mediante el cual te ofrecen el servicio de
localizarlos a través de las redes sociales, aquellos amigos que quizas con el
tiempo se alejaron, por motivos de distancia o laborales, ex comparieros de

estudios, de la universidad o del instituto tecnolégico. [...] (p. 8)
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11223 Tipos

Como se podréa denotar en la parte histdrica evolutiva, las redes sociales,
desde la aparicion de la primera red social “six Dregees.com” en 1997, hasta las
innumerables redes sociales que actualmente han emergido debido a la gran
demanda. Es asi como se hard mencion a las mas importantes y relevantes,
justamente por ser relevantes ante la sociedad es susceptible de que sus derechos

puedan ser afectados.

a.- Horizontales

e Facebook

Ramos et al. (2017) suscribe que [...] la red social llamada Facebook
nacion para permitir que los miembros de la Universidad de Harvard interactien
entre ellos y realiza comentarios asociados a sus amistades, ello presupone que
muchas personas la utilizan para ser vistas, siendo esta funcion la de mostrarse,
ademas la de localizar a un circulo de amigos y poder chatera, utilizar video
Ilamada u otros medios a fin para comunicarse e interactuar siendo uno de sus

funciones mas importantes. [...] (p. 7)

e WhatsApp

Tal como precisan Rubio y Perlado (2015) [...]Jque la red social
denominada como WhatsApp es un medio de mensajeria instantanea mas
utilizadas por los jovenes. Pues la capacidad y facilidad de uso, ademas de ser
gratuita, la hace en su éxito para situarle en primer lugar de las formas de

comunicacion mas novedosas de la actualidad. [...] (p.91)

Siendo que el WhatsApp por la facilidad de uso de este medio de
comunicacion masiva, es mucho mas susceptible y facil para poder utilizarla

como medio de algn delito en mencidn de la presente investigacion; Sobre todo
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por su gran demanda e interaccion que se pueda tener.

e Instagram

Lavalle (2017) menciona acerca de Instagram [...] que el 6 de octubre del
afio 2010 que se lanzé este aplicativo al mercado digital, entre sus aplicativos
permite tomar fotografias y filmar por un lapso de 60 segundos, ademas permite
editarlos y publicarlos, con la opcidn de ser replicados por otras plataformas de
redes sociales. Entre sus cifras de crecimiento alcanzo 400 millones de usuarios
activos al mesy se publicaron 80 millones de imagenesy videos al dia en octubre
de 2015 recibiendo 3500 millones de me gustas, y en junio de 2016 Instagram
que contaba con 500 millones de usuarios activos cada mes, 300 millones de los
cuales se conecta a diario el servicio; cada dia se subian a la plataforma 95
millones de fotos y videos, recibian 4200 millones de me gustas, cada usuario

la dedicaba en promedio 21 minutos de navegacion al dia [...] (p.10)

e Twitter

Domizi y Roma (2016) [...] refieren que Instagram se inicié en un lugar
Ilamado Odeo, empresa dedicada a los podcasts donde laboran los 3 integrantes
fundadores de Instagram, Biz Stone, Evan Williams y Jack Dorsey, justamente
fue en uno de sus proyectos de podcast, la misma que fracaso, que pensaron otro
proyecto, al cual llamaron en un inicio Twittr inspirado en lo que ya era Flickr -
el servicio de fotografias, siendo que el 14 de marzo de 2006, Jack Dorsey
después de 8 dias que logro programar dicha red social, siendo a la fecha uno
de los productos mas revolucionarios de estos tiempos, de las redes sociales de

comunicacion online con 140 caracteres mas importante de este mundo. [...]
(p.15)

Se denota entonces que este tipo de redes sociales, por su la interaccion de
persona en persona y hasta en un grupo masificado se puede decir una

comunicacion de forma directo virtualmente hablando. Por lo que le haria
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propenso en las que también se tendria incidencia para la comision de la

promocion de delitos.

b.- Verticales

eYouTube

Amicarelli & Lambert (2016) sostienen que [...]YouTube es una
plataforma de multiuso, pues a través de tal los usuarios comparten videos, clips,
peliculas, videos musicales, esta plataforma es utilizada por todo tipo de
usuarios de diferentes edades, y de acuerdo al gusto, pero su debilidad, se centra
gue en muchos casos existen videos con derechos reservados, que no son

restringidas.

YouTube fue creacion de tres amigos, empleados antiguos de PayPal
(empresa que pertenece al sector del comercio electronico) el 14 de febrero de
2005. En el 2006 YouTube fue adquirido por Google Inc. a cambio de 1650
millones de dolares y ahora opera como una de sus filiales. Actualmente es el

sitio web de su tipo mas utilizado en internet.

YouTube usa un reproductor en linea basado en HTMLJ5, que YouTube
incorpord poco después de que la W3C lo presentara y que es soportado por los
navegadores web mas difundidos. Antiguamente su reproductor funcionaba con
Adobe Flash, pero esta herramienta fue desechada en 2016. Los enlaces a videos
de YouTube pueden ser también insertados en blogs y sitios electrénicos

personales incrustando cierto cddigo HTML.

El sitio YouTube tiene como idioma predeterminado el inglés, pero esta

disponible en 54 idiomas mas.

En la actualidad la plataforma de YouTube cuenta con mas de mil

millones de usuarios, las mismas que generan miles de millones de visitas a nivel
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mundial todos los dias del afio.

YouTube esta disponible para todo tipo de publico, pero son las personas
entre 18 a 34 afios y 18 a 49, las que mas lo utilizan en incluso con mayor

frecuencia que los canales de cable por television.

YouTube ha tenido un gran impacto en la cultura popular, ha servido
como medio de difusion de noticias y hasta para felicitar a personalidades
representativas como por ejemplo el caso de Tony Blair, quien lo utilizo para
felicitar al presidente de Francia, Nicolas Sarkozy, asi también se utiliza para
promocionar diversos articulos, e incluso artista y hacer conocidos a politicos en
sus camparias electorales, contando con un canal propio; como por ejemplo el
canal Citizen Tube, canal utilizado por los politicos Estados Unidos y exponer
en sus blogs sus propuestas y comentarios, convirtiéndose en un aliado, asi
también tenemos el ejemplo de la comision europea puso en marcha un espacio

dentro de YouTube para comunicarse con los ciudadanos. [...] (pp. 1-2)

eLinkedln

Morchon & Fernandez. (2014) [...] LinkedIn al ser una red social
también de interaccién con la comunidad, tiene por finalidad ayudar a la
busqueda de trabajo de los profesionales inscritos, teniendo 300 millones de
usuarios. Ayudando a la interaccion entre usuarios de empresas Yy/o
universidades, creandose grupos de trabajo, siendo una de las redes casi de uso

exclusivo de profesionales, orientada al negocio de darse a conocer.

Esta red social proporciona entre sus caracteres la creacién de una
identidad profesional, y ello ayuda a mantenerse en contacto con sus
compafieros de clase y trabajo, ello coadyuva a la busqueda de trabajo de la

manera mas rapida.

Otro de los beneficios de LinkedIn es que te ofrece la opcion de crear una
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lista de contactos similares a tu perfil profesional con los que puedas interactuar.
Asi también puedes invitar a otra persona a formar parte de esta red, e incluso te
permite interactuar con expertos en los grupos de trabajo, y poder compartir una

informacidn determinada.

También nos permite buscar contactos y saber quién los conoce Yy, por
tanto, conocer la forma mas eficaz de entrar contacto con esa persona. Toda
persona que crea un perfil en la red LinkedIn genera un curriculum gque puede
ser actualizado dia a dia y que puede ser visualizado siempre y cuando se tengo
el consentimiento del que lo genera. Todo ello es posible manteniendo siempre

la privacidad si el usuario quiere y lo permite. [...] (pp. 9-10)

e Spotify

Perez & Castro (2016) sostienen que [...] Spotify es una empresa digital
sueca creada por Daniel EK y Martin Lorentzon en 2006, cuyo servicio desde un
principio ha sido ofrecer contenidos fonograficos en la nube, en una época
cuando aln compafiias como iTunes vendian masica a través de la web en los
paises industrializados, y todavia se comercializaban discos compactos en
tiendas fisicas. [...] (p.12).

1.1.2.3 Redes sociales y Medios De Comunicacion.

Impacto en la forma de comunicacion Gutiérrez, Rodriguez y Gallego
(2010). Sostienen que [...] Los medios de comunicacion a la actualidad son
considerados como el primer poder del mundo, pues sin ellos no, nos podrian
brindar informacion, como ejemplo las declaraciones del Hugo Chavez, los
problemas en torno al indice de caida de trabajo y otros sucesos importantes a
nivel mundial, pues estas contienen un sistema publicitario, que actian de

manera remota.

Por ello, existen contenidos que van concatenados uno del otro, generando
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beneficios y asi también cubren necesidades, seguin sea el caso o tema abordado,
entre ellos tenemos los programas de television, informes periodisticos, cortos

cinematograficos, noticias, que tienes valor social [...] (p. 270)

Es asi como las redes sociales son muy relevantes dentro del marco
mencionado en los dos péarrafos anteriores, porque ayudan a que la
informacion que dichos medios quieran hacer llegar a la sociedad pueda ser y
aun mas facil y con mucho mayor alcance. Por lo tanto, muchos medios de

comunicacion, se ven en la necesidad de adecuarse a las redes sociales.

En la misma linea Pantoja (2011) precisa que [...] esta experiencia
comunicacion empieza a configurar un escenario, cada vez mas real, en el que
los medios de comunicacién tradicionales, prensa escrita, radio y television,
como manifestaciones de la sociedad industrializada, empiezan a ser sustituidos
por los nuevos medios de interrelacion comunicativa. Un espacio en el que las
redes sociales ocuparan un lugar preeminente, pero o por la novedad que
comporta este canal, de facil defensa en la actualidad por la rapida incorporacion
en nuestra cotidianidad, sino porque empiezan a demostrar en cualidades y

cantidad una superacion a sus predecesores. [...] (p.220)

Lo cual denota que, mientras mayor sea la inclinacion de los medios de
comunicacion hacia las redes sociales, mayor sera la demanda de la sociedad.
Consecuentemente, mayor sera el riesgo de la sociedad de estar expuesta dentro

de estas redes a una influencia que promocione delitos.

1.1.2.3.1 Impacto en la forma de comunicacion

Se entiende a partir de Ramos et al. (2017) que [...]la juventud tiende a
estar inmerso al mundo de la internet esto debido al sistema educacional y su
necesidad de la internet, pese a ser conscientes del peligro de estos. Sin
embargo, los riesgos y peligros de la internet no deben de ser ajeno al descuido.
Esto debido a que se desconoce lo que sucede detras de estas redes sociales por
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parte de la empresa en lo concerniente a datos e informacion que se le

proporciona, en algunos casos de caracter confidencial.

A su vez, por el otro lado, también no debe de ser ajena al descuido la
adiccion que pueda generar las redes sociales e internet, que cada vez mas
recurrentes en la juventud mundial por ser un medio de ayuda a la educacion.
Es asi como los adolescentes al estar inmersos en el mundo digital, por un lado,
sostienen que, podria ser adiccion; mientras que, por el otro, precisan que, a fin
de no encontrar situaciones incomodas como las pornogréficas, no visitan
paginas desconocidas. De similar preocupacion, el aislamiento social, también
es preocupante esto debido al estar demasiado tiempo en conexién a internet, a
las redes sociales o juegos de entretenimiento frente a la computadora. El miedo
de un ndmero considerable de jovenes de ser victimas de fraude y las
consecuencias peligrosas de entrar en contacto con desconocidos en un espacio

publico o al alcance de cualquier persona desconocida. [...] (p. 10)

Herce (2012) sostiene que [...] las redes sociales han sufrido una
explosién comunicativa debido a la actualizaciéon de la Web 2.0 y sus
beneficios, lo que ha atraido a un sin numero de usuarios que siguen creciendo
de distinto lugares a nivel mundial, permitiendo el contacto virtual entre ellos,
convirtiéndose en un canal de comunicacion activa, mediante el cual se
comparten fotos videos y se mantiene conversacion. Pero sin dudad nadie
advierte a los usuarios sobre las contras y dudas en torno a su inadecuada
utilizacion. Asi también estos medios modernos de comunicacion han
transformado los habitos de comunicacién en todos los dmbitos sociales,

permitiendo crear grupos de intereses comunes. [...] (p. 10-11).

1.1.2.3.2 Ventajasy desventajas del uso de redes sociales

e Ventajas

Gallardo (2016) precisa que [...] sus ventajas esta la interaccion entre
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persona que no conoces fisicamente y hacer amigos, e incluso conocer el amor,
subir fotos, compartir eventos especiales, también se utiliza para promocionar
objetos, como casas, autos, ofrecer servicios, difundir informacion de opcion
libre. Al momento de compartir informacién también se comparte
pensamientos, asi también se comparten experiencia, se imparten clases. El
cliente satisfecho se convierte en parte de una campafia de promocion. Al
contactar por medio de las redes sociales nos hace la vida facil, dado que en la
vida real seria muy dificil viajar a diferentes paises, y compartir lo que el medio
digital te permita, asi como conocer a nuestros cantantes y actores favoritos, y

relacionarnos con miembros de otros paises que representa a diferentes sectores.
[...] (pp. 3-4)

e Desventajas

Gallardo (2016) precisa que [...] a través de las redes sociales puedes
realizar actos que ayuden a vulnerar tus derechos privadas, al dar a conocer la

direccion de tu casa, los miembros con los que vives, la marca de carro, etc.

¢ En algunos casos al momento de publicitar tu empresa puedes estar susceptible
a que algunos clientes comenten maliciosamente e incluso a que se roben la

identidad de tu empresa, también se pueden dar actos de amenaza, etc.

eL0os menores de edad, al no tener cuidado con estos medios pueden ser

utilizados por inescrupulosos para conseguir datos inapropiados.

e Las empresas que quieren ejercer competencia desleal lo pueden utilizar para
crear camparias campafa de desacreditacion, pues al no haber una regla de

control de contenidos la hace blanco facil.

e Las redes sociales incluso pueden ayudar una dependencia mental de su uso,

generando un problema psicolégico, que pueden cambiar todo nuestro entorno.
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Todo ello asi también es un medio Util para poder captar menores y
cometer delitos conexos, como la trata de personas, en incluso el contenido

sexual de algunos videos contribuiran a la pornografia infantil y la pedofilia.

[...](p-4)

1.1.2.3.3. Caracteristicas

En un analisis en la era digital se precisa lo siguiente:

Son exuberantes, debido la diversidad de datos que contiene, asi como la
informacion vertiginosa y variada no necesariamente son datos exactos, en
alguno suele ser informacién maliciosa que busca mal informar, por ello se debe
ser muy minucioso al momento de buscar informacion, y no solo quedarse con

una sola fuente sino contrarrestarlo con otras fuentes.

La Omnipresencia, quiere decir, que el contendio en las redes sociales se
encuentran por doquier, pues forman parte de nuestra vida. Es cierto que, con
los nuevos recursos electronicos como los celulares, el 1Pod, el IPad y otros
artefactos electrdnicos, se tiene acceso a navegacion en la red. Hay que sefialar
que en el caso del IPod touch, éste inicialmente servia para reproducir musica,
no obstante, se le agregan funciones para captar redes y navegar en Internet.
La Irradiacion, quiere decir que no existen barreras geogréficas. La Velocidad,
es un factor que te ofrece la operadora de comunicaciones, asi también la
creacion de nuevos softwares como por ejemplo el Skype, WhatsApp, Viber,
Line, entre otros. Multilateralidad/centralidad, te permiten recibir informacion
de todas partes, que integran a una red, circulando por todos los miembros, se
generan comunicaciones y de igual forma se recibe constantemente.
Interactividad/unilateralidad, permiten que sus usuarios sean consumidores y
productores a la misma vez de sus propios mensajes, como los foros, blogs, etc.
Desigualdad, debido a que no toda la totalidad de las personas pueden acceder a
ella, entre los paises mas pobres que debido asus limitaciones no pueden

acceder a estos beneficios, asi; también en otros paises existen grupos de
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poblacion més desarrollados existe este tipo de desigualdad al no tener acceso a
internet y por ende a las redes sociales; Al respecto, las estadisticas mundiales3
sefialan que 49.2% de la poblacion mundial utiliza la red. La Heterogeneidad,
consistes que es un medio de difusién de manifestacion de cualquier indoles o
tema. Muchos jovenes estdn creando espacios de protesta contra el
calentamiento global, la injusticia y otros temas de interés mundial.
Desorientacidn, es la falta de conocimiento que se necesita para poder ejercerla
y hacer uso e incluso al momento de elegir una res social el cual nos sera méas
util. Pero el usuario tiene la opcion de elegir dos o tres o varias redes sociales
la que lo hace multitask. Ciudadania pasiva, es la poca capacidad que tienen los
usuarios de reflexionar y crear y solo esperar o aunarse a los temas ya
publicados. (Trejo,2004 y Ramas 2016)

1.1.2.4 . Redes sociales como instrumento para la comision del delito.

Las redes sociales muestran un doble filo en su utilidad: mientras que por
un lado puede ser beneficiosa, contribuyendo al desarrollo de la sociedad, ya
sea el ambito de comunicacion social, educativo, salud, laboral, empresarial,
entre otros. Por el otro lado, puede llegar a ser un detonante social, esto debido
a su mal uso, como puede ser: desde las estafas, difamaciones, violacion de

intimidades y hasta la promocion de delitos en general.

Es asi como la presente investigacion precisard un estudio profundizado
de las redes sociales como detonante social, es decir, como instrumento que

facilite la comisién de un delito. Vulnerando asi bienes juridicos.

1125. Bien juridico protegido

Explicar de qué manera podria proteger un el bien juridico, protegido por
el derecho penal con fundamentos juridico. De la comision de un delito a través

de redes sociales como de la promocion.
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1.1.2.5.1. Bien juridico en general

Pefia (2017) sostiene que [...] el bien juridico constituye el constructo
basilar, sobre el cual el derecho penal asienta su legitimidad en el marco de un
estado social y democratico de derecho; quiere decir que, el derecho penal se
construye sobre la base de la defensa del objeto de proteccion valorada
socialmente, de un bien importante e imprescindible vinculada con la persona
y su normal desarrollo, de la influencia legitimadora de ius puniendi, como una
garantia del estado de derecho, con contenido de legalidad, poniendo un limite
al orden penal, del poder punitivo. Siendo que el Derecho Penal protege bienes
juridicos, mas no los crea, sino las reconoce como tal y busca la sancion,
teniendo como base principal onucleo duro, los delitos conexos como, contra la

vida, el cuerpo, la salud, el honor, la familia, la libertad, etc.

Se considera que la estructura social, basada en el desarrollo de las
actividades humanas, en el lapso de tiempo se va creando nuevos derechos sobre

una vision ius constitucional. [...] (p. 214)

Bustos y Hormazéabal (2004) menciona que: Los bienes juridicos son
de una colectividad como titulares, asumiendo una tesis monista colectiva,
definiendo al bien juridico como un valor comunitario para un desarrollo normal,
creado por el legislador, teniendo como objetivo defender la paz social y no
intereses particulares, que ayudaran al desarrollo normal y a ejercer sus derechos
en libertad. Asi también refiere que el bien juridico es todo aquello que ain no
constituye derecho, y es valorada por el legislador como una condicion para una
vida comunitaria, por ende, la proteccion penal de los bienes colectivos

dependera de la voluntad del legislador al incluirlos en la ley penal. (p.23)

Bustos y Hormazéabal (2004) senalan que el bien juridico [...] es una
politica criminal declarada o asumida por un Estado frente a un conflicto,
identificAndola y protegiéndola a través de un tipo penal, evitando la

arbitrariedad estatal. El objeto de proteccion con el nombre de bien juridico
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tiene que cumplir esa condicidn para que ingrese en el &mbito de proteccion del

derecho penal. [...]. (p. 31)

1.1.2.5.2. Bien juridico en especifico: la tranquilidad publica

Donna (2015) sostiene que [...] el bien juridico es la tranquilidad publica,
de acuerdo con lo afirmado por Creus, dado que el enaltecimiento de un delito o
de un condenado es un hecho que se opone a la normalidad de las relaciones
sociales. [...] (p.314). sabiendo que la tranquilidad publica es una situacion
subjetiva, que siente la comunidad para vivir en paz social para su normal

desarrollo y desenvolvimiento, ajustando sus reglas a la convivencia social.

1126. Tipos penales del Codigo Penal Peruano con mayor incidencia y

relacién a la promocion

Es asi como su tratamiento debera ser en la parte especial, como un tipo

penal coadyuvante, que sera esencial para una mejor garantia del bien juridico.

Citaremos los tipos penales que coadyuvara la presente investigacion tras

su penalizacidn. Segun el cddigo penal se precisa en los siguientes articulos:

a. Delitos contra la libertad

Articulo 153.- inciso 5 que a letra dice (...) el agente que promueva,
favorece, financia o facilita la comision del delito a trata de personas, es

reprimido con la misma pena prevista para el autor.

Articulo 179. Del capitulo X Proxenetismo del Codigo Penal Peruano, que
a letra dice. EIl que promueve o favorece la prostitucion de otra persona, sera
reprimida con pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de seis

afnos (...).
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Articulo 181-A del Cdédigo Penal Peruano, que a letra dice, “el que
promueve, favorece o facilita la explotacion sexual comercial en el ambito de
turismo, a través de cualquier medio escrito, folleto, impresion, visual, audible,
electrénico, magnético o a través de internet, con el objeto de ofrecer relaciones
sexuales de caracter comercial de personas de catorce (14) y menos de
dieciocho (18) afios de edad sera reprimido con pena privativa de libertad no

menor de 4 ni mayor de 8 afios (...)".

Articulo 183-A.- que a letra dice, “El que posee, promueve, fabrica,
distribuye, exhibe, ofrece, comercializa o publica, importa o exporta por
cualquier medio objetos, libros, escritos, imagenes, videos o audios, o realiza
espectaculo en vivo de caracter pornogréafico, en los cuales utilice persona
menores de catorce afios y menos de dieciocho afios de edad, sera sancionado
con pena privativa de libertad no menor de seis ni mayor de diez afios y con

ciento veinte a trescientos sesenta y cinco dias de multa (...)”.

Articulo 227.- que a letra dice, “El que promueve, organiza, financie o
dirige grupos de persona para la comision de los delitos previstos en los articulos
226, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de

ocho afios y con ciento ochenta a trescientos sesenticinco dias — multa”.

b. Delitos contra la seguridad publica

Articulo 279°-A.- que a letra dice, “El que produce, desarrolla,
comercializa, almacena, vende, adquiere, usa 0 posee armas quimicas, -
contraviniendo las prohibiciones establecidas en la Convencion sobre Armas
Quimicas adoptada por las Naciones Unidas en 1992- o las que transfiere a otro,
o0 el que promueve, favorece o facilita que se realicen dichos actos sera reprimido

con pena privativa de libertad no menor de cinco ni mayor de veinte afos. (...)”.

Articulo 296.- que a letra dice,” El que promueve, favorece o facilita el
consumo ilegal de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas,
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mediante actos de fabricacion o trafico sera reprimido con pena privativa de
libertad no menor de ocho ni mayor de quince afios y con ciento ochenta a
trescientos sesenta y cinco dias-multa, e inhabilitacién conforme al articulo 36°,
incisos 1), 2) y 4)”.(...).

“El que introduce al pais, produce, acopie, provee, comercialice 0
transporte materias primas o sustancias quimicas controladas o no controladas,
para ser destinadas a la elaboracion ilegal de drogas toxicas, estupefacientes o
sustancias psicotrdpicas, en la maceracion o en cualquiera de sus etapas de
procesamiento, y/o promueva, facilite o financie dichos actos, sera reprimido
con pena privativa de libertad no menor de cinco ni mayor de diez afios y con

sesenta a ciento veinte dias- multa”.

“El que toma parte en una conspiracion de dos o mas personas para
promover, favorecer o facilitar el trafico ilicito de drogas, serd reprimido con
pena privativa de libertad no menor de cinco ni mayor de diez afios y con sesenta
a ciento veinte dias-multa e inhabilitacion conforme al articulo 36, inciso 1),
2)”.

Articulo 296-A.- que a letra dice “el que promueve, favorece, financie,
facilita o ejecuta actos de siembra o cultivo de plantas de amapola o adormidera
de la especie papaver somniferum de la especie cannabis (...)”

Articulo 303-A.- que a letra dice, “El que promueve, favorece, financia o
facilita la entrada o salida ilegal del pais de otra persona, con el fin de obtener
directa o indirectamente, lucro o cualquier otro beneficio para si o para tercero,
sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de seis

anos”.

Articulo 317.- que a letra dice, “El que promueva, organice, constituya o
integre una organizacion criminal de tres 0 més personas con caracter estable,

permanente o por tiempo indefinido, que de manera organizada concerté o
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coordinada, se repartan diversas tareas o funciones, destinada a cometer delitos
sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de ocho ni mayor de
quince afios y con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multas e

inhabilitacién conforme al articulo 36, incisos 1), 2), 4) y 8) (...)".

Como se ha podido detallar, en los tipos penales descritos que anteceden el
sujeto activo es aquel que promueve o promociona determinada conducta
delictiva contraria al derecho, el mismo que sera el centro de la imputacién. Tal
como se describio la promocién de cualquier delito puede llegar a ampliarse
hasta cualquier delito, segin como el legislador lo meritue. Siendo a la fecha y
tal como se ha descrito estos tipos penales contienen entre uno de sus verbos
rectores el de la promocion, sin embargo, dentro de nuestra investigacion no
hemos encontrado un tipo penal que tipifique la promocion de la comision de
delitos en las redes sociales; denotdndose un vacio legal y la necesidad latente
de penalizar dicho delito de promocion de delitos a través de redes sociales. Es
decir, la penalizacion del tipo penal de apologia en la modalidad de promocion

de delitos a través redessociales.

1127.  Estructuradel tipo penal de apologia en la modalidad de promocion
de delitos a través redes sociales.

El tipo penal que proponemos de apologia en la modalidad de promocion
de delitos a través de redes sociales, existen posibilidades de tener incidencias
con la instigacion, actos preparatorios, conspiracion y entre otros. Sin embargo,
al que se inclina la presente investigacion y que se considera que tendria mayor
asidero, seria en la apologia al delito; estipulado en el articulo 316 del Codigo
Penal Peruano. Es asi como llegaremos a la conclusion de que el presente tipo
penal tendria la misma estructura que el tipo penal 316, apologia al estar

regulado expresamente de la siguiente manera:
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El que publicamente exalta, justifica o enaltece un delito a la persona
condenada por sentencia firme como autor o participe, serd reprimido con pena

privativa de libertad no menor de un afo, ni menor de cuatro.

Al respecto Pefia (2017) menciona [...] que la apologia es un acto
mediante él se alaba o enarbola un hecho, realizado por una persona, utilizando

la escritura, palabra o discurso apologicos. [...] (p. 462)

En la sentencia del N° 010-2002-Al/TC. LIMA del Tribunal
Constitucional (2003) se menciona lo siguiente respecto a la Apologia que hace
una andlisissobre los efectos en el derecho a las libertades de informacion,
opinidn, expresion y difusion del pensamiento, siendo que este tipo de libertades
no son absolutas, sino que tienen limites estipuladas por la ley [...] siendo que
este tipo penal sanciona la manifestacion publica en términos de elogio o
exaltacion de determinada acciones terroristas (...), que no es un acto de
instigacion pues no busca determinar a otro para que se decida a cometer el
delito, por ende esta prohibida la apologia que constituya incitacion a la

violencia o cualquier accion ilegal.

En un analisis comparado del articulo 18 del Cddigo Penal de Espafia
(CPE) sefala que la apologia es “la expresion, ante una concurrencia de
personas o por cualquier medio de difusion de ideas o doctrinas que ensalcen el
crimen o enaltezcan a su autor”, también sefiala que “la apologia solo sera
delictiva como forma de provocacion y si por su naturaleza y circunstancias,

constituye una iniciativa directa a cometer u delito”

Mejia (1966) sostiene que [...] La apologia del delito, no tan solo es una
conducta justificada y sancionada, sino que es un acto de elogio de delito, pues
la finalidad es hacer creer que dicho acto es legitimo y justo, procurando
rebeldia contra el orden establecido, para que demuestre que los perpetradores
son victimas de la justicia cuando, cuando le recaiga el poder punitivo como

autor o autores. [...] (p.26)
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En esa misma linea Pefia (2017) precisa que [...] la figura de la apologia,
debe ir més alla de una exaltacion de mero entusiasmo, de no ser asi se estaria
penalizando el derecho a la opinion que todo ser humano tiene, dentro de un

estado constitucional de derecho. [...] (p. 426)

Cruz (2003) sostiene lo siguiente, [...] el delito de apologia tiene como
razon de ser el sancionador a quien promueva de forma publica e inequivoca la
realizaciéon de conductas sancionadas penalmente, asi también Cruz Bolivar,
menciona que la palabra Apologizar es, alabar, exaltar, mostrar ante todos lo

positivo de algo o alguien. [...] (p.456)

Al respecto Revollo (1997) sostiene que [...] la apologia debe ser una
incitacion directa para cometer un delito, y no tan solo es una accion de

manifestacion de ideas, orientadas a enaltecer un crimen. [...] (p.36)

De igual manera Vives (2004)) esgrime lo siguiente: [...] la apologia puede
tener un tipo de incitacién directa o indirecta, pero el grado de punibilidad esta
dirigida a una incitacion indirecta, como una forma de provocacion, siendo que

esta puede ser distinguida por el legislador. [...] (p.36).

En ese sentido Pefia (2017) precisa que la apologia para que se constituya
en delito no basta solo la alabanza, sino la manifestacion de una incitacion a
delinquir, que provoque a las personas a cometer actos delictivos, por ende
deber llegar a diferentes destinatarios, o realizarse de forma publica, o
transmitido por un medio de comunicacion social; a su vez debe ser directa,
quiere decir que el mensaje trasmita una provocacion a la violencia terrorista,
pero si el contenido es confuso no tendria el efecto deseado por el autor,

convirtiéndose en una posturaideoldgica. (pp. 463-464)

La presente investigacion se inclina por la idea de la apologia, dado que es
todo aquel acto que pueda causar determinada respuesta por parte del receptor en

funcion alaaccion realizada, es decir, que la instigacion realizada por este sujeto
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de manera indeterminada o instigacion indirecta, pueda causar alguna reaccion
por parte de ese numero indeterminado de receptores, una reaccién que en
algunos casos desencadene en delito, utilizando las redes sociales como

instrumento, para llegar a su cometido, sin necesariamente realizar la accion.

Denota un vacio legal, necesario de tipificacion latente, es decir, que en el
mencionado tipo penal se puede promocionar todo el catalogo de delitos del
Caodigo Penal tal como lo precisa en el articulo 316 del codigo en mencion, al
momento de exaltar, justificar o enaltecer un delito, pero en la modalidad virtual

o0 mediante el uso de las redes sociales.

1128, Fundamentos de Criterios Semejantes

1.1.2.8.1. Conspiracion

La conspiracion se da cuando dos 0 mas personas concierten para ejecutar
un delitoy lo ejecuten, siendo en primera linea como un acto preparativo, de una
futura realizacion u consumacion, pudiendo calificarse como una coautoria

anticipada.

La conspiracion al delito se encuentra regulada expresa y especificamente
en nuestro cédigo penal peruano, para solo algunos delitos; por ejemplo, en el
delito de sicariato (art. 108-D, inciso 1, del CP), el delito de terrorismo (art. 6-
B del D. Leg. N° 25475), el trafico ilicito de drogas (art. 296 del CP), el delito

de rebelion, sedicién y motin (art.349 del CP). Iter criminis

El Iter criminis son los grados de desarrollo de un delito, con conocimiento,
parte desde la ideacion o premeditacion, los actos preparatorios, los actos
ejecutorios, la consumacion y finalmente el agotamiento. En todo ese camino
del crimen en algunos supuestos las redes sociales suelen estar relacionados
intimamente como medio. Debido a que se constituyen en esos supuestos

coadyuvante o medio por el cual se tiende a influenciar la comision de
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determinados delitos. Convirtiéndose, asi como instrumento. Es asi como
precisaremos cada uno de estos a fin de darle su debida ubicacion dentro del iter

criminis y asi identificar su punibilidad.

Mejia (1966) precisa lo siguiente: [...] El Iter Criminis estudia las
diferentes etapas que el delito reconoce recorre hasta su consumacion; siendo
que para, que el delito se debe recorrer un camino, justamente ese camino es
Ilamado Iter Criminis, teniendo como inicio la ideacion del delito, hasta su

resultado y agotamiento.

Asi también el Iter Criminis tiene dos fases: 1) La Interna, o llamada la
fase subjetiva, donde se constituye la idea, la deliberacion y por dltimo la
resolucion de delinquir, que por si no contiene punibilidad; y 2) La Externa o
Ilamada fase objetiva, en esta fase existe sancion, llegando a su consumacion o

a la perfeccion del ilicito. [...] (p.21)

1.1.2.8.2. Diferencia de la apologia con la instigacion

Pefia (2017) sostiene que [...] la instigacion se realiza a través de una
persona denominada instigador que determinara al instigado a delinquir, siendo
que es el instigado quien llevara adelante el plan criminal ejecutando la accién
tipica que da lugar a la lesion y/o puesta en peligro del bien juridico tutelado por
la norma penal, esta instigacion debe ser lo suficientemente fuerte, y no tan solo
un consejo, opinion, recomendacion, sino una provocacion directa que genere

dolo en el autor mediato quien tendra el dominio del hecho. [...] (p.464)

En la misma linea Vives (2004) precisa que [...] la instigacién, es una
incitacién directa a realizar un acto delictivo, en tanto la apologia esta
constituido por una incitacion indirecta, que se convierta en un hecho de

provocacion. [...] (p.35).
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Pues en la apologia existe un tipo de incitacion indirecta, dado que utiliza
un medio u instrumentos, mientras que la instigacion propiamente dicha la
incitacion es directa sobre determinada persona para que realice un acto

contrario al derecho.

A. Instigacion

[...] el instigador debe desarrollar su actividad en publico, y ante un
tumulto, para que pueda ser identificado como autor de un atentado conta la paz
publica (Hurtado,1987)

[...] la conducta del instigador puede ser dirigida a una persona o un

publico indeterminado. (Villavicencio, 2004)

Alvarado (2019) cita CAS. N° 624-2017-UCAYALI (2da SPT) [...]y
menciona acerca de la instigacion, como acto de crear a un autor, para que
cometa un hecho punible, formandose la voluntad de realizarlo, como
consecuencia de una accion directa de inducir. Siendo que el inductor es la
persona que provoca, que se adopte una resolucion de llevar a cabo una accion

tipica y antijuridica, que el instigado no tenia determinado. [...] (p. 179)

Asi también Alvarado (2019) cita la R.N. N° 3674-2013-JUNIN (SPT)
[...]que se castiga al inductor que con dolo y a sabiendas insinda a una persona
a realizar un hecho punible. Queda claro que la induccién precede a la decisién
de cometer un delito. La regulacion legal de la induccion exige la presencia de
dos elementos. En primer lugar, es necesario un elemento objetivo que consiste
en provocar la resolucion criminal en otra persona. En segundo lugar, la
induccion requiere de un elemento subjetivo, que estd constituido por el dolo

inductor, conforme con el mandato expreso de la Ley Penal. [...] (p.179)

En esa misma linea Alvarado (2019) cita también en la R.N. N° 1192-

2012- LIMA (SPT) [...] acerca de la instigacion, que se puede llevar mediante
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actos como promesas, regalos, amenaza, violencia, coaccion, provocacion e
incluso a incitaral error al investigado, haciendo uso abusivo de su figura
ascendiente, o de autoridad mediante la emision de consejos, a través de la
expresion de deseos, valiéndose de apuestas, etc. Siendo que estos medios
deben idoneos y eficaces de cara a la realizacion de la conducta perseguida. [...]

(p. 178)

En tanto Mejia (1966) sostiene que [...] al inicio la idea pueda que no sea
apoyada, en tanto al aparecer nuevamente, vuelve con mas fuerza, dando lugar a
un segundo estado llamado deliberacion, caracterizandose este estado por el
proceso de lucha entre la idea criminosa y la moral, esta lucha se da debido a que
el hombre no puede sustraer la influencia de su mente y la moral quien rechazara
esa idea criminal tallandose los instrumentos éticos o factores de utilidad que se

oponen al desarrollo de la idea criminosa. [...] (pp. 22 — 23)

De todo lo anterior podemos decir que la instigacién es una figura delictiva
gue necesita realizarse de manera directa, que la provocacion sea eficaz, siendo
el instigado quien realiza el acto delictivo, por ello al plantear en la presente
investigacion la utilizacion de un medio, y al ser esta incitacion indirecta no se

subsumiria en este tipo penal propuesto.

B. Instigacion y autoria mediata

Reategui (2019) al hacer una diferencia entre instigacion y autoria mediata
sostiene que [...] la instigacion supone la influencia psicoldgica de parte del
instigador , para crear una voluntad en el instigado que en un inicio no tenia
previsto, mientras que en la figura del autor mediato se tiene el domino del
hecho, dsea los actos dispuestos se pueden o no se pueden llevar a cabo; de tal
manera que la instigacion esta condicionada a que el inducido sea capaz de
realizar el hecho, por ello la instigacion debe ser fuerte, porque si las ideacion
y la conduccién parte del instigador estariamos en la figura de autor mediato.
[...] (pp. 126-127)
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C. Actos preparatorios

En funcion a la presente investigacion Salas (2007) precisa que [...] los
actos preparatorios, son acciones que inician con anterioridad, a la ejecucion del
delito, para que se lleve a cabo, pero en si los actos preparatorios no son punible
, excepto que estos se lleven a cabo de forma independiente, como por ejemplo,
planificar un delito de asesinato, para ello se debe comprar un arma de fuego en
el mercado negro, entonces en ese momento se estaria configurando un primer

delito que es el de posesion ilegal de arma de fuego.. [...] (p. 1).

De ello sabemos que el iter criminis comprende una fase interna, termina
con la toma de decision de cometer el hecho, la misma que no es punible,
pasando a la fase externa, constituida por los actos preparatorios, donde el autor
dispone de los medios elegidos para lograrlo, no siendo punible aun, entonces el
agente empieza a utilizar los medios para realizar el hecho, aqui estariamos ante
una figura de tentativa, y posterior se consuma completandose los elementos del
tipo penal y por ultimo el agotamiento donde el agente logra satisfacer los fines

por lo cual realizo el hecho.

1129. Derechos Fundamentales Involucrados

1.1.2.9.1. Dignidad como principio-derecho

Desde una inclinacion politico-criminal al respecto Bustos y Hormazabal
(2004) precisa lo siguiente: [...] Todo estado de derecho, tiene como fin
principal, el reconocimiento de la dignidad de la persona, como fin supremo, y
dentro de la politica criminal se adopta la autonomia ética de la persona y el de
la indemnidad personal.

Siendo que la autonomia ética no es otra cosa que el hombre es responsable
de si, por ende, el Estado no puede convertirse en su tutor, y tampoco

considerarlo como incapaz; por el contrario, el Estado propicia el desarrollo,
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para ello otorgara las condiciones necesarias, y la persona tendré la capacidad
de exigir que se cumplan las condiciones de desarrollo. Por ello la persona al
tener autonomia sobre si, es responsable de sus actos y tiene la capacidad de
responder por ellos, a ello existe una autonomia ética de la persona que le otorga
la posibilidad de juzgar y condenar a otra persona, pero dentro del marco
normativo juridico dicha capacidad también esta interrelacionada con el sistema

penal, de responder por su conducta.

Siendo que dentro de la indemnidad de la persona esta constituidas sus
derechos, por ende, al ser afectada uno de sus derechos, se anularia su ejercicio,
por tanto, el estado no puede afectar derechos, sobre conductas no descritas
contrarias, asi también no se puede introducir sanciones que afecten sus

derechos fundamentales, como por ejemplo la tortura, las desapariciones, etc.
[...] (pp. 30 —31)

En un analisis muy amplio Rubio (1999) precisa lo siguiente:

Que existe una gran diferencia entre la constitucion de 1979 y 1993, dado
que mientras en la constitucion de 1979, dice que el fin supremo del estado y la
sociedad es la persona, mientras que en la constitucion politica de afio 1993
hace referencia que el fin supremo de la sociedad y el estado, son la defensa y
el respeto a la dignidad humana. Dicho esta diferencia se coincide que el estado
debe defender a la persona y respetar su dignidad, siendo el centro de la vida en
sociedad, eso no quiere decir que la persona es importante solo como individuo;
al hablar de persona y de sociedad, debemos aclarar que cada ser humano es
diferente el uno del otro y la sociedad es el conjunto de estos seres humanos
relacionados entre si, que se desarrollan de diferente forma. Juridicamente
hablando el ser humano es considerado como individuo y en sus relaciones
sociales. (pp. 110 — 111)

Siguiendo con la ilacion Rubio (1999) sefiala lo siguiente: [...]que cada

persona es el centro de la sociedad, ya sea en forma individual o colectiva, pues
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cada uno es igual al otro en su condicidn de ser humano, debiéndose respeto a su
dignidad, y como pilar de sociedad es la solidaridad un rasgo importante dentro
de una sociedad, para guiar su conducta humana. Siendo estala base para la
Constitucion Politica del Perd. En este sentido decimos que el articulo 1 de la
Constitucion es un principio hermenéutico para todo el sistema juridico sirve para
que alli donde no haya significados claros en las normas o donde debamos
sustituir una laguna del Derecho con una regla la primacia de la persona sea un
elemento determinante en los contenidos a disefiar y también en la metodologia
que se utilice para solucionar el problema juridico de que se trate. El articulo 1
tiene concordancia con la Cuarta Disposicion Final, donde se especifican las
normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucidn reconoce,
interpretadas conforme a la Declaracion Universal de Derechos Humanos y con
los tratados y acuerdos internacionales ratificadas por estado Peruano, en el
articulo 1 hace referencia a la de la persona humana en la sociedad juridicamente
organizada; por ello es la proteccion de los derechos humanos en concordancia

con la declaracion de los derechos humanos.

Ademas, se debe precisar que la persona humana también es fuente para
otros textos como el Codigo Civil, Cédigo del Nifio y el Adolescente, siendo la
persona fuente de derecho. [...] (pp. 114 — 115).

11210. Derechos fundamentales implicados a favor de la penalizacion

1.1.2.10.1. Derecho a la no discriminacion; derecho a la igualdad

Chanamé (2015) precisa que: [...] la funcion estatal primordial es vigilar
que haya igualdad legal y juridica dando el mismo trato ante la ley a todos, por
ello en la igualdad procesal se tiene una posicion similar, dandose un idéntico
trato, y la persona tiene las mismas facultades de ejercicio sobre sus facultades,

si ello no se practica implicaria parcialidad.

La igualdad juridica contiene dos aspectos, una el enunciado del contenido

material objetivo, y otro de contenido subjetivo, donde se encuentran los
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derechos fundamentales. [...] (p. 209)

Asi mismo, Chanamé (2015) en relacion a la discriminacion sostiene que:
[...] la discriminacion es la diferencia que se hace entre personas y grupos, que
genera un tratamiento desfavorable hacia las personas, ya sea por su condicion
de tal, origen, religion, idioma, etc. Conforme lo menciona la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, creados por razones de rencor o envidia,
que son causantes de sufrimiento en muchos casos de muertes, esta tension
impide una relacion social de paz, dafiando a las victimas de discriminaciéon y a

los que lo rodean.

La discriminacion no nada mas es moralmente inaceptable, sino que
también es cientificamente falsa, ya que estd comprobado que no existe
justificacion biologica o fisiologica para dar un tratamiento desigual hacia las

personas. [...] (p. 210)

En nuestra constitucion Politica Peruana en su articulo 2°, inciso 2, que a
letra dice “toda persona tiene derecho a la igualdad ante la ley, nadie debe ser
discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion, opinion,
condicion economica, 0 de cualquier otra indole”, por ello nuestro estado

también repudia cualquier tipo de discriminacion.

a. Derecho a la propia imagen

Pfeffer (2000) sostiene respecto al derecho a la propia imagen [...] que es
un derecho vinculado al honor e intimidad del ser humano, pero frente al
derecho comparado esta los separa en forma individual, como derechos
independientes entre si, siendo el derecho a la imagen, un derecho
personalisimo, independientes del derecho al honor, pues el primero se refiere

a la imagen, en un aspecto externo del individuo. [...] (p. 469).
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b. Derecho a la proteccion normativa del derecho a la intimidad o

privacidad, a la honray a la propia imagen.

Pfeffer (2000) esgrime lo siguiente: [...] que el respeto es la obligacion de
un tercero a acatar los valores ético y juridico, protegido a través de medios o
conjunto de acciones, que el titular posee, ante el ordenamiento juridico, puestas

en valor.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos dice:” nadie sera objeto
de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio o su
correspondencia ni de ataques a su honra o a su reputaciéon”. Asi también hace
mencion que protege cualquier tipo de injerencia y ataques en la intimidad y
privacidad, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Publicos también hace
alusion a las injerencias arbitrales ilegales que se puedan dar contra la intimidas

0 privacidad.

En esa misma idea la Convencion Americana de Derechos Humanos,
suscribe que toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al
reconocimiento de su dignidad, y manifiesta que nadie puede intervenir de forma
abusiva en la vida privada, en la familia, en el domicilio, mediante ataques

ilegales a su honra o reputacion.

Siendo que toda persona tiene derecho a la libertad de opinidn, a recibir
informacion, y también difundirlas sin limites, por cualquier medio de expresion,
teniendo libertad de pensamiento, mecanizandose de forma escrita u oral, o por
cualquier otro medio idéneo, por este hecho no podra ser censurado por sus

opiniones.

Las censuras que se presenten frente a una opinion deben estar fijados
expresamente en la ley, por ende, la libertad de expresion, asi como un derecho
garantizado, tiene un contenido de derecho y deberes, las mismas que tendran
ciertas restricciones fijadas por ley, entre estas, no pueden violar los derechos de
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los demaés a la reputacion, violar la proteccién de la seguridad nacional.

El derecho a la expresion no puede ser restringida, por el uso abusivo de
control estatal que impidan la comunicacion y circulacién de ideas y opiniones,
asi también existe el derecho de rectificacion o respuesta, que puede ser utilizado
por la persona que se considere afectada por informacion inexacta o
sindicaciones emitidas por medio de comunicacion dirigidas al publico, siendo
que el organo difusor deba hacer la rectificacion, pero ello no la exime de

responsabilidad legal.

El Pacto Internacional de Derecho Humanos menciona que, la apologia, 0
propaganda que incite a la guerra, al odio racial, religioso, que constituya algun
tipo de discriminacién y genere violencia, estan prohibidos, en tanto la
Declaracion Universal de los derechos Humanos reconoce el derecho a la
proteccion contra cualquier tipo de provocacion a cualquier tipo de

discriminacioén.

Nuestro ordenamiento nacional el derecho a la imagen no esta
expresamente reconocido, pero si se hace mencién al derecho a la intimidad en
el Articulo 2° inciso 7, esta esta comprendia en &mbito de la vida privada, en ese
mismo inciso también hace alusion a la honra, de la valoracion a sujeto ante los

demasy la propia valoracion que élI tiene sobre si mismo. [...] (pp. 469-472)

¢. Derecho al Honor

Es asi como la presente investigacion comparte la misma idea con Herce
(2012). Al precisar lo siguiente: [...] la violacion el derecho al honor, esta
conectada con el delito de injuria y calumnia. El delito de calumnia, es aquella
donde una persona acusa a otra de haber cometido un delito, siendo tal acusacion
falsa, pues dicha acusacion debera ser determinada, pero su el acusado

demuestra que lo dicho es real esta queda exenta de responsabilidad penal.
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En el caso del delito de injuria esta ligado al derecho al honor, este delito
lesiona la reputacién y dignidad de una persona, mellando su autoestima, los
medios utilizados pueden ser multiples, pero si hablamos de las redes sociales
estan se realizan de forma andnima, creando perfiles falsos, incriminando

hechos, o ejerciendo juicios de valor sobre determinada persona.

En las plataformas de internet con tan solo un clic, se pueden llevar a cabo
de forma sencillo algunos delitos o ataques que atenten contra el honor de una
persona, publicandose contenidos ofensivos con la finalidad de dafar la

reputacion de determina persona. [...] (p. 22).

Asi mismo Pfeffer (2000) sostiene que [...] La Constitucion hace
referencia al honor, mas no le da un concepto, para que se pueda identificar
como bien juridico y tampoco lo hace la legislacion, pues se manifiesta que el
honor tiene un concepto mutable, quiere decir que dependera de realidad social

y cultural de cada pais.

Existe la discusion que, si la persona juridica pude ser titular del derecho al
honor, pues en la discusion habida en la C.E.N.C. el comisionado Ovalle sefiala,
que la honra es una cualidad moral, y que cada persona debe respetar su propia

dignidad y la dignidad de las demés personas.

Otros manifiestan que el honor vive en la subjetividad, comprendiendo el
sentimiento que tiene la persona sobre si misma, sobre su dignidad, en el ambito
objetivo, es la valoracion externa que se le da al individuo ante la sociedad

denominado reputacion.

Por ello al ser protegido el honor, establece responsabilidad civil y penal,
por haber sido reconocido como bien juridico tutelado, constituida en los delitos

de difamacion, calumnia e injuria. [...] (pp. 468-469)

Asi la Defensoria del Pueblo (2000) sostiene que [...] existe un conflicto
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entre el derecho a la libertad de expresion, versus el derecho al honor, pues en
ese ambito la legislacion trata de proteger de una parte y de limitar de otra parte
y proteger el derecho al honor. En ello se tiene un hilo fino que puede pasar de
tener el derecho a la libre expresion y pasar a mellar la honra de determinada
persona, esto se da en el ambito periodistico, que cruzan esta linea delgada y

afectan al honor en el marco del ejercicio de la libertad de expresion. [...] (p.21)

Asi mismo Sanchez y Moreno (1999) precisa que [...] Uno de los
principales problemas que advertimos en este tema se encuentra en el hecho que
la jurisprudencia aborda generalmente el conflicto desde la perspectiva

estrictamente penal, sin analizar la conducta o el animus de querer lesionar.
(p.79)

En la misma linea Berdugo (1993) afirma que [...] existe un tipo de
conflicto al valorar el derecho a la libertad y el honor, teniendo este un contexto
constitucional, frente a la divergencia del derecho penal, que se contradicen

entresi[...].

No se puede definir qué derecho es superior al otro, si cada una se
entrelazan en si, pues al existir un tipo de conflicto entre el derecho a la libertad
de expresion y el derecho a la privacidad, se dar& una ponderacion de derechos
fundamentales, por ende, dentro del Derecho Penal se debe seguir un criterio

constitucional y las reglas de interpretacion.

d. Derecho ala pazy a la tranquilidad

En la constitucién Politica del Pert, hace referencia del derecho a la pasa
y a la tranquilidad en el articulo 2 inciso 22 precisando lo siguiente:

Toda persona tiene derecho a la paz, a la tranquilidad, al disfrute de tiempo
libre y descanso, asi como de gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al

desarrollo de su vida.



43

El derecho a la paz es un derecho reclamado e impulsado por la iglesia
catélica y de otras organizaciones no gubernamentales, que han coadyuvado
con diversos elementos de juicio, no siendo, solo de la reflexion politica

juridica.

La doctrina considera que el derecho a la paz humana, tiene por objetivo
la paz, que atribuye el ser humano como una necesidad, mientras que el ambito
del derecho internacional los estados son titulares con derechos y deberes,
siendo tanto colectivo como individual, teniendo un &mbito subjetivo que vive

en cadapersona, y tiene un caracter colectivo. [...] (pp. 526-527)

e. Derecho a la privacidad

En cuanto al derecho a la privacidad coincidimos con la idea de Herce
(2012) quien sostiene lo siguiente haciendo énfasis a las redes sociales, tema de
trabajo de esta investigacion [...] las redes sociales no son sitios seguros que
ofrezcan exclusividad, pues en esta &mbito existe un gran nimero de personas
interconectadas entre si, pero si se distribuye un contenido especifico puede
denotarse privada, es ahi cuando ese contenido de creacion privada, ser hara de
responsabilidad de quien lo publique y de los comentarios que se cifian contra
la misma, de mensajes u opiniones que sus amigos publiquen en la plataforma.
Por ello se debe tener mesurado cuidado con el contenido y perfil que se
expondra, poniendo en riesgo nuestra intimidad, se debe tener la debida mesura
de la informacion que va a publicar ya que algunos son de caracter susceptible y
sensible. Las redes sociales controlan nuestra vida, por ende, herramientas
potentes, pues analizan, procesan y captan nuestros datos, a través de nuestros
perfiles y a través de ella también se expondra la intimidad de nuestros

contactos. [...] (p.23)

Asi mismo Pfeffer (2000) menciona: [...] que el derecho a la intimidad o
privacidad, el derecho al honor y a la propia imagen, son derechos fundamentales

de la persona, son bienes personales de valor inmaterial.
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En ese contexto toda persona tiene derecho a exigir el respeto y proteccion,
desde el momento de su nacimiento, ello también comprende el derecho a vivir

en paz.

Todos los seres humanos al nacer, estamos predispuestos a obtener
derechos y deberes, estos derechos innatos se encuentran entrelazados con otros
derechos, quiere decir que existen derechos que no pueden nacer si
precedentemente no nacié otro derecho, siendo todos los derechos
fundamentales son intransmisibles, irrenunciables, y de no tienen valor

patrimonial.

De ello el derecho a la intimidad o privacidad es aquello que se encuentra
en el interior del hombre, pero este derecho se encuentra en peligro debido al
avance de la tecnologia, la nueva forma de comunicacion a través de las redes
sociales, pues no existe definido limites cuando se invade la intimidad, pero la
intromision en la vida personal, o sobre sus bienes, seria una forma de violar la
intimidad, o al filmar su circulo intimo, e incluso al divulgar hechos falsos, o al
apropiarse de imagenes o videos para sacar provecho, pueden circunscribir un
tipo de violacion.[...] (pp. 465-468)

El derecho a la intimidad puede estar supeditada por la funcion que ejerce
el individuo, si esta es una persona publica, su vida privada estara limitada, pero
€s0 No es excusa para violentar su intimidad, asi también se debe tener en cuenta

en que ambito se llevan a cabo las acciones si es en un &mbito publico o privado.

Los hechos privados son aquellos que se suscitan en ambito familiar,
ajenos a terceros, y queda en su circulo més intimo, pero si el individuo decide

hacerlo publico pasara a otra esfera.

f. Derecho a la libertad

Un derecho que tendra mucha incidencia en relacion a la presente
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investigacion. Es asi como se comparte la idea de Herce (2012) al sostener que
[...] através de las redes sociales, no se puede cometer el delito de secuestro,
aunque puede ser una herramienta para que se realice y facilitar el hecho, pero
también es un instrumento de uso policial para extraer informaciones

importantes sobre un individuo. [...] (p. 24 — 25)

Si bien las redes sociales son de utilidad para la identificacién en algunos
hechos criminales, también es un instrumento que sirve para realizar amenazas,
intimidar, extorsionar, mediante el cual se le anuncia un mal inminente, en
incluso sirve como medio de acoso sexual; en algunos casos se utiliza para
organizar otros delitos, como planear un homicidio, una violacion, asi también
puede lesionar el derechoa la intimidad, al honor, y coadyuvar a realizar los
delitos de, trata de personal, comercializacion ilegal de armas, extorcion, trafico

ilicito de drogas, etc.

Las amenazas vertidas por las redes sociales, en algunos casos no son
tomados de manera seria por las autoridades, hasta que el hecho se realiza, asi
también se deber tener en cuenta los delitos informaticos, como los fraudes

informaticos y sub tipos, compras fraudulentas, etc.

Entre uno de los delitos que se cometen a través de las redes sociales es, el
de coaccion, pues mediante mensajes de amenaza se obliga a la persona hacer
algo que no desea, 0 ante ejerciendo un tipo de violencia psicolégica, ante el

anuncio de un mal inevitable.

g. Derecho a no ser sometido a trato cruel, inhumano y degradante.

En relacion, la Constitucion Politica del Per( en su articulo 2, inciso 24,

apartado h, precisa lo siguiente:

Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personal.
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Quiere decir que la persona como fin supremo del estado, esta no debe ser
victima de ningun tipo de violencia, tortura o humillaciones, pues el estado
garantizar que no se ejerza ningun tipo de violencia en la persona humana de

cualquier edad, estrato social, religion.

Pero dentro de estas consideraciones poco o nada se esta haciendo para
proteger al ciudadano de la violencia ejercida a través de redes sociales, donde
la incidencia de violencia es mas en menores de edad, ya que, por su naturaleza
de inexperiencia, y la falta de empatia familiar no advierten de los peligros que
registran, e incluso el contenido de algunas péaginas son de indole sexual, y de
violencia, generando estereotipos, este tipo de violencia considera violencia

psicoldgica, crea perturbacion e inestabilidad.

En esa linea Chaname (2015) menciona que [...] la enumeracion
efectuada por los instrumentos internacionales de derechos humanos sobre el
fin que se persigue con la tortura es amplia y no cerrada, siendo que se puede

circunscribir mas derechos o aparecer nuevos derechos. [...] (p. 248)

Rubio (2012) senala que [...] la violencia en todas sus formas, la tortura o
la humillacion, son inadmisibles y contrarias a los mas elementales principios.
Ya que vulneran derechos constituciones conexos como el derecho a la salud,

al libre desenvolvimiento de la personalidad y el propio derecho a la vida.

El Codigo Penal ha considerado como delito a la tortura tipificado en el
articulo 321, que a letra dice “el funcionario o servidor publico o cualquier
persona, con el consentimiento o aquiescencia de aquel, que inflija a otro
dolores o sufrimiento graves, sean fisico o mentales, a otra persona o la someta
a cualquier método tendente a menoscabar su personalidad o disminuir su
capacidad mental o fisica es reprimido con pena privativa de libertad no menor

de ocho ni mayos de catorce afios (...)”.

Con esta disposicion el estado busca limitar el uso excesivo de las fuerzas
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del orden para obtener algin tipo de informacién, asi también en nuestra
Constitucion sefiala que no se puede ejercer violencia para llegar obtener
declaraciones pues estas carecerian de valor. Adicionalmente, quien emplea
violencia incurre en un delito que debe de ser sancionado con la pena

correspondiente. [...] (pp. 49 —51).

h. Derecho a la tranquilidad publica

La presenten investigacion, en el marco de la digitalizacion, procura
enfocarse, a la necesidad de garantizar este derecho, permitir su realizacion,
para un libre desarrollo en sociedad, pero este derecho también se debe

garantizar en la erade la digitalizacion, en especifico en las redes sociales.

Partiremos desde el aspecto de la paz dado que es un derecho conexo con
la tranquilidad publica, se sabe que la tranquilidad publica es la sensacion de
las personas que integran una sociedad, que confian en vivir en una atmosfera
de paz social, con la condicion que cada uno de sus integrantes se ajuste a las
reglas de convivencia, esta regla debe de ser verificada por el estado a fin de
garantizar su cumplimiento, el no acatamiento repercutira en el espiritu publico,
generando alarma, temor, zozobra por lo que puede suceder, esta accion debe
estar claramente dirigidos a lesionar bienes juridico protegidos, poniendo en
riesgo la convivencia pacifica de los miembros de una sociedad, no solamente

se castigara el dafio, sino | peligro a ese dafio.

11211, Derechos fundamentales implicados en contra de la penalizacion

1.1.2.11.1 Derecho a libertad religiosa y de conciencia

Se entiende que este derecho se encuentra establecido en el articulo 2,
inciso 3 de la Constitucion Politica del Peru precisando que [...] toda persona
tiene derecho a la libertad de conciencia y de religion en forma individual o

asociativa. No hay delito de opinion. El ejercicio publico de todas las
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confesiones es libre, siempre que no ofenda la moral ni altere el orden publico.

La libertad de conciencia y de religion que se hace alusion en la
constitucion politica del Perd, se encuentra en el ambito subjetivo de ser
humano, en la moral individual, la libertad de pensar y actuar, pero existe una
linea fina para que esta libertad se convierta en fanatismo, y justamente en ese
ambito, se convierte en un problema social, dado que este fanatismo puede
provocar que a un tipo de delito, un claro ejemplo es la represion del holocausto
Nazi, que se produjo contra los Judios, el mayor genocidio de la historia, asi
también nuestra carta magna refiere que no existe persecucion por ideas y
creencia, y que no hay delito de opinion, en ese aspecto, cada ciudadano tiene
la predisposicion de creer, pensar, expresar sus ideas y opiniones, sin ser
perseguido por tal, pero si dentro de esas opiniones transmitimos ideas de

violencia, discriminacidn, estariamos violando el limite de este derecho.

En cuanto a libre eleccion de creencia religiosa, al ser un pais heterogéneo,
cada persona elige, que religion profesar, ejerciendo el culto en completa
libertad, sin ser censurado por el estado o perseguidos, pero ello también tiene

un limite de no ofender la moral o alterar el orden publico.

Aqui es oportuno recordar que el articulo 50 de la constitucion politica
hace mencion a la iglesia catdlica, reconociéndola como parte indispensable en
la formacion historica, cultural y moral del Per, asi también el estado respeta

otras creencias religiosas y puede establecer formas de colaboracién con ellas.
[...](p.24)

Chanamé (2015) precisa que la libertad individual, es la inspiracion de
hombre, en desarrollarse, superarse, haciendo uso de su capacidad mental e
inteligencia que se encuentra dentro de si, en su alma y en la potencia de su

pensamiento.

Esta libertad personal, es en esencia la libre exposicion de las ideas, que
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cuando tienden al bien, constituyen un aporte a la solucién de problemas y
perfeccionamiento de las leyes, contribuyendo al mejoramiento y aumentado

las posibilidades de superacion.

Pero si esa libertad individual es mellada sobre el derecho a la expresion,
este se cohibe, hiriendo a sus més hondos sentimientos y se rebaja en su
condicion moral. [...] (P. 218 — 219).

La libertad nace con cada persona, no puede desligarse de la vida, esta
libertad nos diferencia de todos los demas seres, por ello el estado al momento
de proteger la libertad, en si esta protegiendo a la persona y con ella sus demas
derechos, por ello la persona tiene la capacidad de elegir y decir su proyecto de
vida, a través de sus actos y conductas, siendo cada persona responsable por sus

actos, por ende el estado y la sociedad protegen el proyecto de vida.

1.1.2.11.1. Derecho a la libertad de expresion.

Herce (2012) menciona [...] que, a través de las redes sociales, los
usuarios generales un perfil pablico, mediante el cual se les reconocera, pueden
incluir o no incluir datos personales, hasta auto designarse apodos, una de las
funciones de las redes sociales y sus plataformas, es publicar lo que desee,
aunque haya un control minimo, no todos los contenidos son censurados.
Justamente porque existe libertad de publicar lo que se plazca, en ese camino se
violan derechos de otros individuos, pues al haber miles de usuarios es
complicado controlar algunas informaciones o contenidos, pero también se debe
mencionar que los usuarios pueden denunciar o reportar estos contenidos, que

estuvieron circulando por hora e inclusive por dias hasta ser detectadas.

Si bien los administradores de las redes sociales estan creando politicas
para limitar algunas publicaciones que puedan infringir la ley, pero es aqui donde
entra en conflicto que temas o publicaciones, en algunos casos tendenciosas,

engafiosas, son reales o falsos, y la dudad de que si en realidad se ha censurado
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una publicacion que no se deberia haber censurado, donde quedaria el derecho a
la libre expresion, asi también se debe considerar la intromision politica en
ciertos paises que limitan se genera escandalos con ciertas publicaciones, que los
desprestigian, pero existe un grupo reducido que utiliza los medios tecnoldgicos,
como pantalla pata fomentar violencia, captar menores de edad, etc., existe otro
grupo que las utiliza para verter opiniones, criticas de acontecimientos sociales
0 de su propia vida, que no necesariamente estarian violando derechos. (pp. 25
—26)

Chanamé (2015) precisa lo siguiente: [...] el mundo moderno del siglo
XVIII trajo una nueva herejia: la libertad de expresion, que al lado de la libertad

religiosa configurd un nuevo orden que puso en cuestion la blasfemia.

La libertad de expresion es el derecho de comunicacion que a su vez

implica.

a.- la libertad de manifestacion, exteriorizacion de manera individual o colectiva

de un pensamiento, doctrina o idea, sin restriccion a este ejercicio.

b.- la libertad de opinion, para pronunciarse sobre los hechos y dichos -incluso
en sentido critico-, asumiendo posturas: coincidencia, reparos o discrepancia,

sin que estos sean censuras o castigados.

c.- la libertad de creacion, que propugna la especulacion, la experimentacion y
las méas diversas formas de inventiva, que después de ser cavilacion pueden
manifestarse en obras, composiciones, formas, graficos, dibujos, vifietas o

caricaturas. La creacion puede ser artistica o cientifica.

d.- la libertad de divulgacion, la expresion puede ser personal o intima, pero
también puede ser exterior y masiva, a través de los sistemas de comunicacion
que hoy son mudltiples, por ello un atentado al medio o a sus agentes

(editorialistas, periodistas o bocetistas), es una violacion a la libertad de
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expresion. [...] (p.216)

Asi mismo Ekmekdjian (1996) precisa que [...] en la libertad, existe un
aspecto positivo y un aspecto negativo, en la primera se hace referencia a la
libre comunicacién, opinién y noticia, y el en segundo se hace referencia a la
censura previa que se puedan dar contra las primeras. Con esta prohibicion se
trata de “no interferir en el ejercicio del derecho hasta tanto no se haya

consumado. [...]

La Defensoria del pueblo (2000) sostiene que [...] la libertad de expresion
no puede ser censurada antes de que exista una responsabilidad posterior, quiere
decir que no se puede impedir la libre expresion sin ser antes escuchada, de ello
la constitucion en su articulo 2, inciso 4 y la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en su articulo 13° lo defienden al decir que al ejercitar el
derecho a la libertad de expresion esta no puede estar condicionada a una
censura previa, sino que la responsabilidad recaerd posterior a hacer legitima
este derecho. [...] (p.18)

Siguiendo al profesor Saguiés (2011) sostiene que [...] la censura previa
consiste en: En un acto que inhabilite una publicacion o influya en esta de forma
arbitraria [...] (p.116). La censura previa limita derechos fundamentales de los
individuos, siempre y cuando no haya sido expresada por norma, no se puede
censuras contenidos que no estén expresos mediante la ley, concerniese a que

exista un peligro inminente, o amenace la seguridad nacional.

La Defensoria del Pueblo (2000) en concordancia con el sistema
interamericano de proteccion de los derechos humanos dice que [...] la justicia
actla después de que ha violado un derecho, o después de que haya habido un
exceso en el ejercicio de la libertad de expresion, cuando debe ser todo lo
contrario, la actuacién de la justica debe ser antes que se violen o ejerciten de
forma excesiva un derecho. Esta tiene que ser una medida anticipada, eso no

quiere decir que se deba prohibir la difusién de una noticia u opinidn, pero si en
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ella se inmiscuye un hecho que presumiblemente puede afectar el honor de esa

persona u otros bienes constitucionales protegidos.

Para que se proteja algunos derechos a través de la figura de censura previa
esta debe estar contemplada en las normas, caso contrario la censura de un
contenido o publicidad que no se den en ese &mbito serd injustificado, claro
ejemplo se da en la Constitucién italiana donde admite el secuestro de
publicaciones de modo excepcional por orden judicial, de la misma manera lo
expresa la constitucion espafiola, en cambien en nuestra constitucion peruana
no existe norma similar que habilite ese tipo de acciones por estado, cualquier
actuacion similar se tacharia de excesivo uso del poder e incluso la vulneracion

de derechos fundamentales.

Por ello cualquier medida que se llevara a cabo debe ser en aplicacion a lo
dispuesto por las leyes, pero ello implica que se deba regular algunos tipos de
contenidos, que se dan haciendo uso abusivo de la redes sociales u medios de
comunicacion, y también se debe proteger la actividad informativa, para

garantizar un sistema democratico. [...] (p.20)

El TC, en la siguiente sentencia Exp. N° 0102-2002-Al/TC, en su
fundamento 83, sefialé lo siguiente: [...]las libertades no son absolutas, al
contrario, por mandato constitucional pueden ser limitadas por ley, pero estas
deben estar debidamente justificadas, por la existencia de otros valores de

mismo rango, que también deban ser protegidas.

1.1.2.11.2. Derecho a la informacién

El derecho a la informacidn se encuentra establecida en el articulo 2, inciso
4 de la constitucion politica que letra dice, [...] Toda persona tiene derecho a
las libertades de informacion, opinion, expresion y difusion del pensamiento
mediante la palabra oral o estricta o la imagen, por cualquier medio de

comunicacion social, sin previa autorizacion ni censura ni impedimento
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algunos, bajo las responsabilidades de ley. En este aspecto silo existen dos
libertades, el de informacion y expresion, pues el derecho a la opinion es un
bien tutelado del derecho a la expresion y el derecho a la difusion es la cualidad

o la forma de como llegara la comunicacion al publico.

Se debe diferencia entre el derecho de expresion e informacion, mientras
que la primera, se trata de la capacidad que tiene el emisor de expresar su punto
de vista personales, que son opiniones, en tanto la segunda es la capacidad que
tiene el sujeto de emitir y recibir noticias veraces, que pueden ser comprobables,
ello no justifica que las personas puedan hacer un uso indiscriminado de este
derecho, la constitucion refiere en su articulo 2 inciso 4 segundo péarrafo que
delitos cometidos por medio del libro, prensa y demas medios de comunicacion
social se tipifican en el Codigo Penal y se juzgan en el fuero comun, por ende,
ante un exceso del ejercicio de estos derechos estaran supeditada a los delitos
que tipifique el tipo penal, como pueden ser la injuria, calumnia o difamacion e
inclusive violacion a la intimidad, ademés de una indemnizacion en el &mbito

civil.

Rubio (2012) sostiene que [...] cuatro son las libertades que establece
este inciso: informacion, opinion, difusion y el de publicidad; el de la
informacion, como aquel derecho dar a conocer con libertad informacion y de
ser informado sobre asuntos de interés pablico, la misma que tiene que ser real.
El de opinion, es la libertad del individuo de pensar u opinar en libremente,
sin la necesidad de ser obligado o castigado por pensar diferente, esta es
una virtud de cada uno. La difusion, son los medios mediante el cual se va
materializar los pensamientos, ideas, opiniones, informacién, a la sociedad,
quiere decir los medios de comunicacion masiva que se utilizaran para ejercitar
sus derechos. El de publicidad, esla libertad de busca el medio a fin o idéneo
mediante el cual puedan transmitir sus ideas, pueden ser a traves de libros,
revistas, estas no deben estas proscritas o impedidas. Estos cuatro derechos se
ejercen sin previa autorizacién, censura ni impedimento algunos, ello impide

que ante cualquier circunstancia sean limitadas, pero si se encuentran sujetos
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a limites morales de cada persona, en tanto no crucenese limite no habra sancién
penal, e inclusive se puede haber dictado limitaciones de caracter preventivo
emitidas por mandato judicial, como en los casos penales, para garantizar

reserva de la instruccion.

11212, Ponderacion.

Se recurre a la siguiente base ponderativa para poner énfasis en la
racionalidad de las leyes del sistema juridico, a fin de que no vulnere derechos

fundamentales y solucionar aquellos que estén en coalicion.

La base para la ponderacion recae sobre la teoria de los principios. La
misma que plantea la existencia de dos de normas, la regla y los principios,
ambos contienen un deber de ser. La diferencia entre ambos radica en el &mbito
del cumplimiento, pues en la regla contiene un deber definitivoy en el principio
contiene deber de cumplimiento gradual. En consecuencia, ante tal divergencia
para la regla se aplica la subsuncién y para los principios es la ponderacion, la
regla esta conformada por en su gran mayoria por las normas de ordenamiento
juridico, en cambio los principios estan conformadas por un grupo determinado
de normas de la alta jerarquia normativa como los derechos fundamentales y
bienes colectivos nivel metodolégico. Por tanto, la ponderacion es el método
gue permite aplicar normas con caracter de principio (deber ser prima facie) y

por ende esta enmarcada dentro de la teoria de los principios.

Alexy (2007) nos brinda un fundamento mucho méas amplio sobre la
ponderacion: Una objecion que se aduce frecuentemente en contra de la teoria de
los principios parte de la tesis de que la idea de optimizacion esta ligada con la
idea del punto de vista més alto, y continua con la afirmacién de que esta idea

excluye la existencia de un margen estructural para la ponderacion. [...] (p. 523)

A su vez, Alexy (2007) precisa que [...] los principios son normas que

ordenan que algo sea realizado en mayor medida posible, de acuerdo con las
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posibilidades facticas y juridicas. Aplicando el principio de la proporcionalidad,
que implica la idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentidos estricto,
cuando los derechos humanos ingresan en un tipo de conflicto se l6gicamente
el principio de proporcionalidad. En tanto la idoneidad y de necesidad nos
ayudaran a expresar la pretension. [...] (p. 524).

Asi como también, Alexy (2007) referente al subprincipio de
proporcionalidad en sentido estricto, sefiala que [...] como mandatos de
optimizacion, los principios no sélo exigen la mayor realizacion posible en
relacion con las posibilidades facticas, sino también la mayor realizacién posible
en relacion con las posibilidades juridicas. Estas Ultimas se determinan
fundamentalmente por los principios que juegan en sentido contrario. El
subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto, como tercer subprincipio
de proporcionalidad, expresa lo que significa la optimizacién en relacion con
los principios que juegan en sentido contrario. Este principio es idéntico a la ley
de ponderacion. Dividiéndose en tres pasos, primero se deber definir la
existencia del grado de satisfaccion o afectacion, segundo se definira su
importancia y finamente si no constituye una afectacion de otro derecho [...]
(p.529).

Suele suceder que algunas circunstancias los derechos fundamentales
entran en conflicto cuando se trata de su vigencia o ejercicio, para ello el test de
la proporcionalidad hace una comparacién entre los derechos en conflicto, sin
dejar de lado las caracteristicas del caso en concreto, a fin de determinar qué
derecho es mas importantes o pesa mas, €so no quiere decir que se invalida un
derecho, sino se preservan ambos, pero se reconoce la primacia de uno de ellos,
en el caso del tribunal constitucional peruano sigue 4 pautas, la razonabilidad,
idoneidad, necesidad y ponderacion en sentido estricto; respecto a la
razonabilidad, esta persigue garantizar un fin legitimo y el rango constitucional,
determinar la finalidad de la intervencion; la idoneidad, es la finalidad de la
aplicacion del medio, para su intervencion, medida en relacion a los derechos o

principios que se encuentren comprometidos; la necesidad, el legislador debe
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buscar u optar por un medio menos gravosa; y el principio de proporcionalidad
en sentido estricto, se da cuando existe intervencion estatal en los derechos
fundamentales, o se convergen con derechos individuales , pues so la
intervencion logra satisfacer niveles altos, esta medida se debe considera

constitucional, ello quiere decir si se involucra varios derechos colectivos.

11213, Referencias en el derecho comparado.

A fin de ubicar a Per( en el contexto internacional, se ha procurado
incidir en aquellos paises que tengan mayor relacion a los fines que se persigue
con la presente investigacion. A su vez tratar de direccionar la postura de la

presenteinvestigacion en la misma linea.

1.1.2.13.1 EUROPA Espafia

El Cddigo Penal de Espafia regula expresamente en su articulo 18 lo
siguiente: [...] Es apologia, a los efectos de este Codigo, la exposicion, ante
una concurrencia de personas o por cualquier medio de difusion, de ideas o
doctrinas que ensalcen el crimen o enaltezcan a su autor. La apologia sélo sera
delictiva como forma de provocacion y si por su naturaleza y circunstancias

constituye una incitacion directa a cometer un delito. [...]

1.1.2.13.2 AMERICA

Argentina

Tal como precisa el Codigo Penal de Argentina en su articulo 213: sera
reprimido con prision de un mes a un afio, el que hiciere publicamente y por

cualquier medio la apologia de un delito o de un condenado por delito.

Se concuerda con la postura de Donna (2015) al sostener que [...] la

doctrina, buscando la justificacion al delito, ha sostenido que se trata de una
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instigacion indirecta, basada en el articulo 414, S 3 del Cédigo Penal Italiano, y
la doctrina sustentada por la propia Casacion Italiana. De manera que se ha
exigido para que la accion sea tipica ésta integre una especie de comportamiento
que debe ser concretamente idoneo para provocar la comision de delitos por

otras personas. [...] (pp. 314-315).

1.1.2.14 Posturas de inclinacién penalizables y no penalizables sobre la

promocion de delitos a través de las redes sociales.

Frente a esta investigacion, se encontré dos posturas que consideran
penalizable y no penalizables dichas conductas en tratamiento de la presente
investigacion; es decir, la penalizacion o no penalizacién de la promocién de

delitos a través de las redes sociales.

1.1.2.14.1 Posturas de inclinacion penalizable

Al respecto Mejia (1966) sostiene que [...] La apologia del delito, consiste
no solo en justificar una conducta sancionada por la ley punitiva, sino también
en hacer elogios de la misma, pues se pretende que la persona sienta que esa
conducta es legitima y justa, que provoque rebeldia contra el orden estatal,
demostrando una falsa legitimidad y que son victimas de la injustica, siendo

estas totalmente ilicitas. [...] (p.26)

Tal como se precisa en la sentencia del N° 010-2002-Al/TC. LIMA del
Tribunal Constitucional (2003) lo siguiente [...] que la apologia est4 prohibida
siempre y cuando incitan a la violencia o cualquier accion ilegal. De ahi que no
cualquier expresion de opinién favorable sobre un acto terrorista, o su autor,

constituya delito, sino que deben de respetarse ciertos limites:

a. Que, la exaltacidn se refiera a un acto terrorista ya realizado.

b. Que, cuando la apologia se refiera a la persona que haya cometido el delito,
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esta debe tener la condicion de condenada por sentencia firme.

c. Que, el medio utilizado por el apologista sea capaz de lograr la publicidad
exigida por el tipo penal, es decir; que debe tratarse de una via idonea para

propalar el elogio a un nimero indeterminado de personas.

d. Que, la exaltacion afecte a reglas democraticas de pluralidad, tolerancia,

busqueda de consenso.

En esa linea Cruz (2003) sostiene lo siguiente: [...] el delito de apologia
tiene como razon de ser el sancionador a quien promueva de forma puablica e
inequivoca la realizacion de conductas sancionadas penalmente, sefiala Cruz
Bolivar. Apologizar es, en términos comunes alabar, exaltar, mostrar ante todos

lo positivo de algo o alguien. [...] (p.456)

Al respecto Revollo (1997) sostiene que [...] la apologia tiene que ser
suficiente como para construir una verdadera incitacion directa para la comision
de undelito, y no tan solo es un mero hecho de difusién de ideas o doctrina que

alaben un crimen o enaltezcan al autor. [...] (p.36)

Vives (2004) esgrime lo siguiente: [...] el legislador puede distinguir entre
el concepto de apologia, en que pueden tener cabida tanto las incitaciones
indirectas como las directas, pero es justamente la incitacion directa, que

provoca, cual es punible. [...] (p.36).

La apologia no busca que otro a cometa el delito, esta se da en la
instigacion que, si busca a un determinado sujeto, para la perpetracion del hecho
concreto llamado instigado, en cambio la apologia no existe la figura de

apologista, tiene por finalidad legitimar la accion delictiva.
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1.1.2.15 Posturas de inclinacién no penalizable el codigo penal peruano

Se precisa en el articulo 316 lo siguiente: El que publicamente exalta,
justifica o enaltece un delito a la persona condenada por sentencia firme como
autor o participe, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de un

afio, ni menor de cuatro (...).

En esa linea Pefia (2017) precisa que [...] la apologia tiene que tener un
plus extra mas que la exaltacion, o el mero entusiasmo, en caso contrario se
estaria penalizando directamente el derecho a la opinion, innato a todo

ciudadano como parte de su libertad, en un sistema democratico. [...] (p. 426).

1.1.2.15.1. Técnicas de legislacién

La legislacion permite que los preceptos constitucionales puedan ser
desarrollados con mayor amplitud, a fin de garantizar derechos y el buen
funcionamiento del gobierno. Para ello la técnica de legislacion entra a tallar
como un pilar fundamental que garantiza un buen procedimiento legislativo
para interpretar, modificar y derogar las normas con rango de ley o las que se

les sea competentes a dicho poder del Estado.

1.1.2.15.2. Herramientas necesarias para fortalecer la funcion legislativa

Tarazona, Pantigoso, Pérez, Forno y Reynaga (2016) esgrimen lo
siguiente: [...] la técnica legislativa es util, al ser una herramienta universal,
para dar calidad a la ley, segin Carnelutti, manifiesta que el camino legislativo
es complicado, donde ni el mismo jurista consigue orientarse en ese laberinto,
pues resulta importante, las normas, una incongruencia entre ellas causarian

desorganizacion y desorden, que afectarian el orden de un sistema democratico.
[...] (p. 156)

En la misma linea Gonzales (2008) precisa que [...] el impacto del texto
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normativo, por su estructura, la redaccion y lenguaje de leyes, necesariamente
se debe aplica una metodologia legislativa. Por ello la técnica legislativa bien
aplicada, impactara en el texto normativo, contribuyendo, a que el texto sea
claro y contundente, pues contendra coherencia de la norma y con los demas
ordenamientos juridicos, y determinara el impacto, respecto a la sociedad y
otras leyes, pero también debe contener un grado de anticipacion al momento
de ser insertado en el ordenamiento juridico. El resultado de la aplicacién
adecuada de la técnica legislativa se vera reflejada, en medida que sea aplicada
con ley, su vigencia, su alcance y su integracion al resto del ordenamiento
juridico. (P. 139)

La técnica legislativa son los pasos como se elaboraran las leyes, queden
contener una adecuada redaccion, composicion, y esta también como de la
reforma, enmiendas de las leyes, interpretando la realidad normativa, que

garantizara su eficacia y vigencia.

1.1.2.15.3. Sobre la derogacion como funcion legislativa

Es asi como la Constitucion Politica del Estado establece en el articulo102,
inciso 1 [...] Son atribuciones del Congreso: 1. Dar leyes y resoluciones

legislativas, asi como interpretar, modificar o derogar las existentes. [...] (p.78)

Asi mismo el Reglamento del Congreso precisa en su articulo 4° [...] La
funcién legislativa comprende el debate y la aprobacion de reformas de la
Constitucion, de leyes y resoluciones legislativas, asi como su interpretacion,
modificacion y derogacion, de acuerdo con los procedimientos establecidos por

la Constitucion Politica y el presente Reglamento. [...] (p. 1)

En ese sentido, Tarazona, et al. (2016) consideran que [...] que la funcion
legislativa es aquella conferida al parlamento, de crear, interpretar, modificar y
derogar leyes, descritos en sus reglamentos, todo ello es una funcién
parlamentaria. (p. 155).
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Gonzales (2008) precisa que [...] se hace un uso abusivo de la facultad de
derogar tacitamente la leyes, sin sustento de oposicion a las que se promulguen,
creandose confusiones, en los juicos de valor de la vigencia de una norma
derogada, esta falta clara de precision y determinacién de la norma derogada y
la vigente, es dejada en manos de la administracion publica, encargada de
ejecutar las leyes, y los jueces son los encargados de interpretarla, ello
determinaria que la interpretacion marchen de manera distinta, segun las
persona, instituciones o lugar, generandose inseguridad juridica, por cuanto la

interpretacion, creacion y aplicacion divergen en algunos casos. [...] (p. 135).

1.2 JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION.

La justificacion se determina por los moviles de la investigacion, a decir
de Arazamendi (2011) “son los fundamentos suficientes y definidos de vital
importancia, que motivan la realizacion” (p. 139) por lo que pasamos a justificar

de la siguiente manera:

a) Justificacion Tedrica:

La investigacion se justifica ya que aborda una problematica que presenta
diversos ribetes, ademas de incluir un conjunto de variables, hecho que lleva a
dejar vacios en su explicacion, mas aun si consideramos el medio por el que se
genera, es decir a través de las redes sociales, 1o que ha causado preocupacion
en lasociedad, generando interés en la comunidad académica y particularmente

en la juridica.

Partiendo de esa premisa, el presente estudio busca dar respuesta a la
necesidad tedrica de tipificarla, de aportar a ir configurando una solucion
preventiva, y dar paso a que se normatice aquellos delitos nuevos que se estan
creando, debido al uso de las redes sociales, mal utilizadas, comprendiendo una
realidad y determinando factores que explicarian este fendbmeno nuevo, de

manera integral.
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La falta de comprension tedrica y orientacion para interpretar el tema nos
Ilevan a una segunda necesidad, que es lograr dar respuesta valida cientifica que
revierta los dafios, producidos por la violencia fomentada a través de las redes

sociales.

b) Justificacion Social:

La investigacion es relevante socialmente porque busca la penalizacién de
la promocion de delitos a través de redes sociales en el cadigo penal peruano, ya
que en nuestra realidad las redes sociales se han convertido en instrumentos
para fomentar y promover delitos de diversas indoles y de acuerdo a los
resultados favorecera a toda la comunidad, por cuanto si se penaliza estos hechos

no quedarian impunes.

Este estudio pone empefio el obtener datos, y extraer conclusiones que
marquen pautas, para formular recomendaciones validas a las diferentes
instituciones, que les permita disefiar y aplicar politicas publicas concretas y
correctas para la prevencion oportuna de conductas violentas, pues esta es

peyorativa del estado social de derecho, para llegar a la paz social.

c¢) Justificacion Juridicay Legal:

Dentro de la justificacion legal tenemos lo siguiente:
» Reglamento de Grados y Titulos Articulos: 16°, 17°, 18°, 19°, 20°y 21°
= Ley Universitaria N.° 30220

= Codigo Penal.

d) Justificacion Practica:

Los resultados de la investigacion aportan con lineamientos tedricos que

serviran para esbozar propuestas tendientes a penalizar la promocién de delitos
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a través de redes sociales, dado que es una necesidad por cuanto aportara en la
sociedad, ademas generara conciencia social, antes de promover cualquier tipo
de delito a través del uso desmesurado de las redes sociales, buscando
acrecentar las bases tedricas que sirven de fundamento para la penalizacion de
la promocion de delitos a través de las redes sociales en el codigo penal peruano,
tanto desde la perspectiva del derecho interno y del derecho comparado;
considerando que sus resultados serviran de antecedentes a otras

investigaciones que desarrollan esta tematica.

1.3 FORMULACION DEL PROBLEMA.
1.3.1 Planteamiento del Problema:

a) Diagnostico:

Uno de los problemas que trajo consigo el fendmeno del nifio costero
fueron las falsas alarmas de desabastecimiento de alimentos, asi como la
especulacion de precios de los productos de primera necesidad en los diferentes
mercados y los supermercados, sobre todo en los de origen extranjero. Esto
género en las redes sociales algunos actos, como la creacion de eventos en
Facebook para saquear supermercados o promocionar el ataque a las
instalaciones de estas empresas transnacionales que, sin considerar la necesidad

de los peruanos, subian los precias de sus productos.

Esta accidén, de crear eventos en Facebook para realizar un saqueo, es
necesaria analizarla para verificar si constituye o no un delito. En principio se
puede postular que esta accion, constituiria apologia al delito, que el articulo 316
del cédigo penal, sanciona al que publicamente hace apologia de un delito o de
la persona que haya sido condenada como su autor o participe, sera condenado

a una pena privativa de libertad no menor de uno ni mayor de cuatro afios.

La promocion de delitos cono saqueos o dafios, por este medio de redes
sociales, también podria entenderse como acto de preparatorio del delito de

disturbio que sanciona al que “en una reunion tumultuaria, atenta contra la
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integridad fisica de las personas y/o mediante violencia cause grave dafio a la

propiedad publica oprivada de libertad no menor de seis ni mayor de ocho anos”
(art. 315 del CP).

Se podria postular incluso que la conducta de quien promueve saqueos 0
realizar dafios, mediante redes sociales, podria enmarcarse en una forma de
participacion que es la instigacion, la cual segun el articulo 21 del CP, se da
cuando una persona “dolosamente determina a otro a cometer un hecho

punible”.

Finalmente, tenemos que el Cddigo Penal ha regulado formas de
anticipacion de barreras de punibilidad, como las figuras de conspiracion,
favorecimiento u ofrecimiento en el delito de sicariato (art. 108 -D del CP), en
el delito de terrorismo (art. 6 — B del D.Leg. N 25475), en el trafico ilicito de
drogas (art. 296 del CP), en los delitos de rebelion, sedicion y motin (art. 349
del CP), en el entendido de que el promocionar saqueos o dafios, seria una forma

de conspiracidn, favorecimiento, ofrecimiento o proposicion al delito.

El problema subyace en determinar en qué figura penal puede o podria
subsumirse, la promocién de saqueos o0 dafios en redes sociales y esto es muy
importante, porque cada cierto tiempo aparecen figuras como el mediatico
“chapa tu choro y déjalo paralitico”, que en si tienen el mismo modus operandi,
promocion de delitos en redes sociales teniendo mucha aprobacién en los

ciudadanos.

b) Pronostico:

Asi mismo como se puede apreciar que si de continuar con este problema
se estaria cometiendo delitos el cual se promocionan mediante las redes
sociales no tendria punibilidad alguna para poder ejercer la accion penal toda

vez que no encajaria su tipicidad al momento de calificar el tipo penal.
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c) Control del pronostico:

Con motivo de la discusién sobre su tipicidad que tiene la promocion de
delitos a traves de las redes sociales se ha identificado que no encajaria en
ninguna de los delitos como son apologia al delito, delito de disturbios,
instigacidn, conspiracion, etc. Ya que no encajaria en ninguno de los delitos
mencionados lineas arribas ya que cada uno tiene sus requisitos obligatorios

como son de ser directa, personal, especifica y concluyente.

1.3.2 Problema Principal:

¢Cuales son los fundamentos juridicos y sociales para la penalizaciéon de la

Promocién de delitos a través de las redes sociales en el Codigo Penal Peruano?

1.3.3 Problema Accesorio:

e (Enqué tipo penal se encuadra la promocion de delitos a través de redes

sociales, en el cadigo penal peruano?

e ;Cuales son los criterios para la penalizacion de la apologia al delito a

travésde redes sociales?

e Cuales son los fundamentos juridicos para la penalizacion de la
promocion de delitos a través de las redes sociales en Cédigo penal

peruano?

14 CONCEPTUALIZACION Y OPERACIONALIZACION DE
LAS VARIABLES.

e Fundamentos juridicos — sociales.

Los fundamentos juridicos sociales, percibe al derecho como un hecho

social y contribuye a resaltar las dimensiones facticas de la normatividad
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positiva, analizando si la norma juridica se cumple, busca la aplicacion del
derecho en su realidad social, para discutir, criticar y reformular las normas
juridica, que serdn vividas, aceptadas o deseadas por los ciudadanos. Asi
también se incluiran la aparicion de nuevos mandatos de conductas emanadas
del propio devenir cotidiano. Penalizacion de promocién de delitos en redes

sociales.

El desarrollo de la informatica y, especialmente, de Internet, en la sociedad
actual, ha conllevado la proliferacion de nuevas formas de ataque a derechos
individuales o colectivos a las que el Derecho Penal aun no protege siendo ese
de caracter de urgencia. En donde los eventos creados por las redes sociales aun
no tienen caracter punitivo dejando asi su tipificacion de lado siendo por el
momento impune dichas conductas delictivas, este tipo penal latente de
promocionar o apologia del delito a través de redes sociales es sin duda un delito
nuevo que se esta configurando sin tener aun un tipo penal que la justifique y

sancione.

1.4.2 Identificacion de Variables:

14.1 Variable: fundamento juridico - social.

Indicadores:

e Doctrina

e Normatividad

e jurisprudencia

1.4.2 Variable. Penalizacion de promocion de delitos en redes sociales

Indicadores:
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e Comportamientos sociales

e Consecuencias negativas y positivas

e Enfoque de violencia

1.5 HIPOTESIS.

1.5.1. Hipdtesis General.

Si bien es cierto que este tipo penal por ser novedoso tiene poca doctrina
y normatividad, los fundamentos juridicos para la penalizacion de la promocién
se encuentran suscrito en el articulo 2° de la constitucion politica del Peru,
donde nos manifiesta, que todos tienen igualdad ante la ley, ademés se
encuentran determinados en la declaracion de los derechos humanos y el
convenio de Budapest; asimismo , los fundamentos sociales se encuentran en la
Declaracion de los Derechos humanos, donde se afirma la dignidad y el respeto
a la vida de las personas, y la Convencion interamericana de Belém do Para.

1.6 OBJETIVOS.
1.6.1. Objetivo General

Determinar los fundamentos juridicos y sociales para la penalizacién de
la promocion de delitos a través de las redes sociales en el Codigo Penal

Peruano.
1.6.2. Objetivo Especifico

e Determinar en qué tipo penal se encuadrara la promocion de delitos a través
de redes sociales en el cadigo penal peruano

e Determinar los criterios para la penalizacion de la apologia al delito a
traves de redes sociales.

¢ Analizar los fundamentos juridicos para la penalizacion de la promocién de

delitos a través de las redes sociales Codigo penal peruano
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CAPITULO Il METODOLOGIA.

2.1 TIPO Y DISENO DE INVESTIGACION

2.1.1. Tipo de Investigacion:

Como ciencia particular el tipo de investigacion dogmatica-juridica, se
evidencia que la presente investigacion se refiere a las teorias, doctrina, normas
y jurisprudencias sobre. El principio de igualdad como sustento para la
tipificacion del delito de promocion mediante las redes sociales en el codigo

penal peruano

De acuerdo a ello nuestra investigacion es de caracter dogmatica juridico,
descriptiva, pues busca analizar y describir tedricamente, como mediante la
promocion de delitos a través de redes sociales se vienen promocionando
eventos creados por estas redes, es asi, que se analizaran normas, doctrinas y

jurisprudencias.

2.1.2. Disefio de Investigacion:

Segin Robles (2012) sefiala es una investigacion de Disefio no
experimental ya que no se tiene el dominio de las variables y no se pude
manipular deliberadamente. Pues al ser una investigacion descriptiva no se

puede influir sobre el comportamiento del sujeto.

La investigacion no experimental, carece de manipulacion intencional de
la variable, su finalidad sera estudiar el hecho juridico, este tipo de investigacion
se subdivide en; transeccionales o transversales y longitudinales. (p. 34) La
presente es una investigacion no experimental longitudinal, cuya finalidad fue
recolectar datos del hecho juridico en un solo momento y la observacién en
diferentes intervalos de tiempo. Su prop6sito es describir variables y analizar su

incidencia e interrelacion en un momento dado; en el presente caso, esta
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delimitado temporalmente para el periodo 2019 - 2020.

2.1.3 Métodos de investigacion:

El enfoque metodoldgico utilizado es investigativo pues se busca los
fundamentos juridicos sociales para penalizar un delito cometido utilizando las

redes sociales, por ello.

Los métodos especificos a emplearse en la investigacion seran:

Método Dogmaético: Es el método orientado a la investigacién y estudio de la
doctrina, para realizar una interpretacion, y pulir los aportes de los juristas, un
saber juridico emanado por la norma, para transmitir ese conocimiento,
utilizarlo, optimizarlo y mejorarlo, y aportar en la construccion, de una
estructura correcta, para ser propuesta y utilizada. Pues el método dogmatico no
toma en cuenta las consideraciones politicas, ideoldgicas o éticas, y se centra en
el derecho. Por ello este método ayudara en nuestra investigacion, para entender

el problema doctrinal y los planteamientos teoricos de los juristas.

Método Hermenéutico: este método utiliza la observacion hacia un fenémeno
gue esta en constante cambio, por ello se prestan a multiples interpretaciones,
dado que le busca un significado, siempre y cuando los datos y las partes de un
todo se presten a diferentes interpretaciones. Por ello al tener un objeto de
estudio que se presta a diferentes interpretaciones, es util utilizar es método para

la teorizacion.

Método Exegético: Su objeto de estudio es la norma o los textos legales, para

su interpretacion, su adecuada redaccién, para que sea sencilla.

Haremos uso de este método en nuestro trabajo, pues se hard un estudio de

la normatividad vigente sobre nuestro problema de investigacion.
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Método Argumentacion Juridica: Atienza (2007) la argumentacion juridica
es la forma organizada para demostrar con ldgica, a través de un proceso
cognitivo, que ira de forma coherente, fundadas en la razén suficiente, una
argumentacion logica. La argumentacion juridica es un concepto teorico
practico, que busca dar razones a favor o en contra, segln sea el caso, afirme o
nieguen la subsuncion del hecho en la hipétesis juridica o afirmen o nieguen la
validez o invalidez o la vigencia formal o real de la norma juridica dada o
afirmen o nieguen la pertinencia o impertinencia, o la aplicabilidad o
inaplicabilidad o la compatibilidad incompatibilidad de la norma juridica al

caso concreto (p. 83).

2.2 UNIVERSO, POBLACION, MUESTRA.
2.2.1. Poblacioén
A. Universo Fisico

Estara constituida por el codigo penal peruano.

B. Universo Social

La poblacion materia de estudio se circunscribe a la dogmética y la

jurisprudencia penal.

C. Universo temporal

El periodo de estudio correspondera al afio 2019 — 2020.

2.2.2. Muestra

* Tipo: No Probabilistica

* Técnica muestral: Intencional

* Marco muestral: Dogmatica juridica
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 Unidad de anélisis: Documentos (Doctrina, Norma y Jurisprudencias).

=>  Tipo de muestra: Muestra no probabilistica, ya que la presente
muestra no depende de la probabilidad, sino de las causas relacionadas con
las caracteristicas de investigar e intencién del investigador, donde los

elementosson elegidos a juicio del investigador.

> Procedimiento de Seleccién: Es Dirigida ya que la muestra es en
cuanto fundamentos juridico-sociales para la penalizacién de la promocion

de delitos a través de las redes sociales en el codigo penal peruano.

2.3. TECNICAS E INSTRUMENTOS DE INVESTIGACION:

TECNICAS DE INSTRUMENTOS INFORMANTE O FUENTE QUE
RECOLECCION DE CORRESPONDE AL INSTRUMENTO
RECOLECC'ON DE CADATECNlCA
Analisis documental. Fichas de resumen. Fuentes: tratados, libros e internet.
Analisis documental. Fichas textuales. Fuentes: tratados, libros e internet.
Anélisis documental. Fichas bibliogréficas. Fuentes: tratados, libros e internet.

2.4. PROCESAMIENTO Y ANALISIS DE LA INFORMACION
2.4.1. Estrategias o procedimientos de recogido de informacion:

(DSe empleara la técnica documental para recoger la informacidn necesaria y
suficiente, para alcanzar los objetivos de la investigacion, utilizando fichas

textuales y de resumen.

(@ Se empleara el método de la argumentacion juridica, para sintetizar la
informacion, de forma légica y coherente, ideando una estructura logica, que

integre la informacion.

(3)Para obtener informacion se utilizd un enfoque cualitativo, lo que permitio
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recoger opiniones y valoraciones sobre el problema planteado, por ello no
buscamos la generalizacion estadistica, sino la aprehension de particulares y

de la aportacion en la jurisprudencia, derecho comparado y la doctrina.

2.4.2. Interpretacion y analisis de la informacion:

Anélisis el contenido, sus pasos son:

a) Seleccidn de la informacion de estudio;

b) Seleccidn de las categorias que se utilizaran.
C) Seleccidn de la unidad de analisis, y

d) Seleccion de sistema de medida o recuento.

2.4.3. Criterios

Los pasos que se seguiran en la presente investigacién seran las

siguientes:

X Identificar el lugar donde se buscar la informacion.

<> Identificar y registrar las fuentes de la informacién.

X Recolectar la informacion en funcidn a los objetivos de investigacion,

haciendo uso de instrumentos de investigacion o técnica, las que sean

pertinentes.

o Sinterizacion de la informacién.

<> Evolucion y anélisis de la informacion.
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CAPITULO 11l RESULTADOS
3.1. La promocion de delitos a través de las redes sociales y su tipicidad.

En la actualidad, y hace algun tiempo se ha dado a conocer a través de los
medios de comunicacidn, de hechos como la de promocionar saqueos, a centros
comerciales, las mismas que utilizaron como instrumento las redes sociales, es
justamente este problema la que analizamos en nuestro trabajo titulada
Fundamentos Juridicos Sociales Para la Penalizacion de la Promocion de

Delitos a Través de las Redes Sociales en el cddigo penal peruano.

Por ello hemos analizados la doctrinay la jurisprudencia, para su tipicidad,
de la promocion de delitos a través de redes sociales, que bien se sabe en el
ambito de iter criminis — subjetivo no representa delito, constituyéndose como
acto preparatorio, la misma que no es punible, pero este hecho cambia, cuando
se utiliza un medio para hacer efectivo el ambito subjetivo, convirtiéndose en

objetivo.

Consideramos que la conducta de fomentar saqueos o dafios a traves de las
redes sociales no se encuadra tipicamente en la apologia al delito, en la
conspiracion al delito, como actos preparatorios del delito de disturbios, ni en
la instigacion al crimen; siendo esta ultima la figura méas cercana a subsumirse,
sin embargo, tendrian que cumplirse sus requisitos obligatorios como ser

directa, personal, especifico y concluyente.

La promocion de delitos, como saqueos o dafios a traves de las redes
sociales, en la creacion de un evento por Facebook para saquear un
supermercado o para reunirse y producir un dafio a las instalaciones de algun
local, con el argumento de hacer justicia, ante la insensibilidad por el

sufrimiento de nuestros compatriotas damnificados por la pandemia.
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¢Apologia o promocion al delito?

El tipo penal de apologia se encuentra tipificada en el codigo penal del
Per( en su articulo 316, la misma que sanciona que publicamente hace apologia

de un delito o de la persona que haya sido condenada como autor o participe.

De ello la doctrina entiende a la apologia como el acto de alabar, un hecho,
mediante la palabra hablada, escritura o un discurso apoldgico, en ese contexto
se trata de justificar un hecho o enaltecer un delito, y darle forma de causa justa
de rebelidn, la apologia se manifiesta mediante una incitacion indirecta, como
por ejemplo la promocion que se dio a través de red social Facebook

denominada “chapa tuchoro y déjalo paralitico”.

Por ello para llegar a esta idea, tendremos en cuenta un andlisis comparado.
el articulo 18 del Codigo Penal de Espafia (CPE), el cual sefiala que la apologia
es “la exposicion, ante una concurrencia de personas o por cualquier medio de

difusion, de ideas o doctrinas que ensalcen el crimen o enaltezcan a su autor”

En este caso el CPEA, entre uno de sus puestos hace mencion que la
apologia se puede llevar a cabo por cualquier medio, a diferencia de nuestro
codigo penal que solo suscribe al que publicamente exalta, justifica o enaltece
un delito, asi también en el Cddigo Penal de Argentina en su articulo 213,
precisa que sera reprimido con prision de un mes a un afio, el que hiciere
publicamente y por cualquier medio la apologia de un delito o de un condenado

por delito.

Ahora bien, este tipo penal no podrian encuadrar en el tipo penal
instigacion, dado que la instigacion se realiza de manera directa, donde el autor
influye psiquicamente, persuadiendo al instigado a cometer un delito, en tanto

en la promocion de delito la instigacion no es directa sino indirecta.

Este delito tampoco podria configurar como delito de disturbios que
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sanciona, al que en una reunion tumultuaria atenta contra la integridad fisica de
la persona y/ o mediante violencia cause grave dalo a la propiedad publica o
privad, tipificada en el articulo 315 del cddigo penal, este delito se lleva a cabo

de manera directa.

Por ello la promocion de delitos a través de redes sociales no se encuentra
propiamente descrita en el codigo penal peruano, quedando a la fecha impune,
pues las redes sociales son una ventana abierta a grandes convocatorias, de
diferentes temas de interés popular, de temas de interés publico, pero también
es un medio para promocionar hechos contrarios al derecho, al ser un medio de
masificacién, es mas rapido la propagacién de una noticia o hecho, esto es
aprovechado por persona mal intencionadas que las aprovechan, para utilizarlas

como medios de uso delictivo.
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CAPITULO IV ANALISIS Y DISCUSION
4.1. Analisis y discusion doctrinaria.

Es menester precisar las concepciones teoricas enfatizadas por diversos autores
que estudiaron el tema en mencidn a cabalidad, esto para dar mayor beneplécito
a la presente investigacion. Es asi, como frente al tratamiento del tema
discrepante, se han visto en la necesidad de optar por determinada inclinacion.

Por lo tanto, sera materia de analisis la discusion de estas dos posturas.

4.1. Posturas a favor de la penalizacion de promocién de delitos

Al respecto Mejia (1966) sostiene que [...] La apologia del delito, consiste
en justificar y realizar elogios a una conducta sancionada por la ley punitiva,
procurando que haya rebeldia sobre el orden establecido, y prendiendo mostrar
victimas de la justicia al rebelde, cuando ésta ha puesto mano en su autor o
autores. [...] (p.26)

Se concuerda con la idea de Mejia en el sentido de que el sujeto activo
pretenda que la persona humana pierda la razén y justifique sin darse cuenta o
sin ver con claridad un delito, haciéndolos creer que aquello es legitimo y justo.
Es decir, que el sujeto activo haga creer que determinadas conductas penal y
socialmente reprochables estan legitimadas, este tiene un efecto motivador de

la ejecucion de un delito, tiene una forma de incitacion indirecta.

En esa linea Cruz (2003) sostiene lo siguiente:

[...] el delito de apologia tiene como razon de ser el sancionador a quien
promueva de forma publica e inequivoca la realizacion de conductas
sancionadas penalmente, sefiala Cruz Bolivar. Apologizar es, en términos
comunes alabar, exaltar, mostrar ante todos lo positivo de algo o alguien. [...]

(p.456)
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En ese sentido la apologia busca sancionar al que promueva de forma
publica e inequivoca la realizacion de acciones penalmente sancionadas. Se
denota que aquella promocion de manera puablica, es decir, que la promocion
pueda ser mediante el uso de un medio concurrente como es el caso de las redes
sociales, mostrando a todos que es dicha conducta es positiva, cuando en

realidad dicha conducta es social y penalmente reprochable.

De igual manera Vives (2004) esgrime lo siguiente: [...] el legislador
puede distinguir entre el concepto de apologia, en que pueden tener cabida
tanto las incitaciones indirectas como las directas, y la punibilidad de la
apologia que, sin duda, puede cefiirse legitimamente a las ultimas, esto es, a
aquellos supuestos en que la apologia oficia de provocacién y es, también,

provocacion. [...] (p.36)

Se puedo denotar que en unos puntos anteriores se delimitaba una
diferencia entre la apologia y la instigacion, siendo la primera una incitacion
y/o instigacion indirecta, mientras que la segunda de manera directa. Partiendo
de esa premisa se puedo decir mediante el uso de las redes sociales se hara
publico, lo cual, denotara una incitacion y/o instigacion que en muchos de los
casos no necesariamente serd directa, lo que se busca es evitar conductas futuras
respecto a delitos de magnitud grave, sabiendo que el derecho penal es
preventiva y debe ir de acorde a cada delito concreto, se debe tener en cuenta
que el delito de apologia, ademas de tener un efecto incitador, la conducta es de

enaltecimiento de un delito.

4.2 Posturas en contra de la penalizacién de promocion de delitos.

Pefia (2017) esgrime que [...] la apologia debe de tener méas que la
exaltacion, y no pasar de un mero entusiasmo, en caso contrario se estara

penalizando el derecho a la opinion, una libertad humana inherente. [...] (p.

426).



78

Al respecto Revollo (1997) sostiene que [...] la incitacién en la apologia
debe ser suficiente como para realizar un hecho delictivo, y no tan solo debe

tratarse de una mera difusion de ideas o doctrinas. [...] (p.36)

Lo autores antes citados mantienen una postura un tanto alejados de la
realidad, puesto que mientras Pefia sostiene al no ser una incitacion suficiente
se esta penalizando de manera directa el derecho de opinion o libertad de
expresion, lo cual dicho derecho, constitucionalmente tiende a estar limitado
bajo ley, y justamente es por ello que la presente investigacion procura hacer
énfasis la postura de que no se vulnera derecho a la opinién o libertad de
expresion porque justamente existen otros valores de un rango mayor que debe
ser protegido. Por el otro lado Revollo hace alusion a que dicho delito para
cumplir con todos los elementos objetivos del tipo penal deba de ser una

incitacion directa, lo cual, la presente investigacion no comparte esa postura.

4.2. Analisis y discusion normativos nacionales e internacionales.

Es menester precisar las concepciones teodricas enfatizadas por diversos
autores que estudiaron el tema en mencion a cabalidad, esto para dar mayor
beneplécito a la presente investigacion. Es asi, como frente al tratamiento del
tema discrepante, se han visto en la necesidad de optar por determinada
inclinacion. Por lo tanto, sera materia de analisis la discusion de estas dos

posturas.

4.2.1. Posturas en contra.

Cddigo Penal Nacional

Se precisa en el articulo 316 lo siguiente: El que publicamente exalta,
justifica o enaltece un delito a la persona condenada por sentencia firme como
autor o participe, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de un

afo, ni menor de cuatro.
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Si la exaltacion, justificacion o enaltecimiento se hace de delito previsto
en los articulos 152 al 153-A, 200, 273 al 279-D, 296 al 298, 315, 317, 318-A,
325al 333, 346 al 350 o de los delitos de lavado de activos, o de la persona que
haya sido condenada por sentencia firme como autor o participe, la pena sera
no menor de cuatro afios, ni mayor de seis afios, doscientos cincuenta dias de
multa, e inhabilitacién conforme a los incisos 2, 4 y 8 del articulo 36 del Codigo

Penal.

El codigo penal peruano, no denota una latente penalizacion de la
promocién de delitos usando las redes sociales, es decir, la apologia al delito en
la modalidad de promocion de delitos mediante las redes sociales, lo cual, tras
un analisis se llega a denotar que existe un vacio legal, lo cual, implica que la
legislacion no se adecuaa la realidad, y mayor aun ahora en donde la gran

demanda en las redes sociales ha incrementado.

4.2.2. posturas a favor

En la legislacion argentina

Tal como precisa el Cédigo Penal de Argentina en su articulo 213: seréd
reprimido con prision de un mes a un afo, el que hiciere pablicamente y por

cualquier medio la apologia de un delito o de un condenado por delito.

Se concuerda con la postura de Donna (2015) al sostener que [...] la
doctrina busca la justificacion al delito, al tratarse esta de una instigacion
indirecta, basada en el articulo 414, S 3 del Codigo Penal Italiano, y la doctrina
sustentada por la propia Casacion Italiana, exige que comportamiento debe ser
concretamente idonea para provocar la comision del delito por otras personas.
[...] (pp. 314-315).

En la legislacion argentina tiene mayor adecuacion hacia la postura que

sigue la presente investigacion. Justamente porque se orienta a la penalizacion
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del que hiciere publicamente mediante cualquier medio la apologia a un delito,
lo cual, a criterio de la presente investigacion, denota que la promocion de un
delito pueda hacerse mediante el uso de las redes sociales, por ser un medio

publico de mayor alcance.

4.3. Andlisis y discusion jurisprudencial nacional.

Es menester precisar las concepciones tedricas enfatizadas por diversos
autores que estudiaron el tema en mencién a cabalidad, esto para dar mayor
beneplécito a la presente investigacion. Es asi, como frente al tratamiento del
tema discrepante, se han visto en la necesidad de optar por determinada
inclinacion. Por lo tanto, sera materia de analisis la discusion de estas dos

posturas.

4.3.1. Posturas a favor

Jurisprudencia peruana

Tal como se precisa en la sentencia del N° 010-2002-Al/TC. LIMA del
Tribunal Constitucional (2003) lo siguiente [...] en consecuencia, la aplicacion
de este articulo 316 del Cddigo Penal ha de realizarse tomando en consideracion
los criterios de merecimiento de pena en funcion de la gravedad del hecho. De
ahi que no cualquier expresion de opinién favorable sobre un acto terrorista, o
su autor, constituya delito, sino que deben de respetarse ciertos limites o
requisitos que deben ser tomados en cuenta para la configuracion de la apologia
del delito: a. Que la exaltacion se refiera a un acto terrorista ya realizado; b. Que
cuando la apologia se refiera a la persona que haya cometido el delito, esta debe
tener la condicién de condenada por sentencia firme; c. Que el medio utilizado
por el apologista sea capaz de lograr la publicidad exigida por el tipo penal, es
decir; que debe tratarse de una via idonea para propalar el elogio a un nimero
indeterminado de personas; y d. Que la exaltacion afecte a reglas democraticas
de pluralidad, tolerancia, busqueda de consenso.
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Si bien, andlogamente se puede cometer delitos, diversos entre ellos el de
la promocion de delitos en las redes sociales por ser una via idonea y de alcance
a un numero indeterminado de personas. Sobre todo, incluso, porque la
exaltacion afecta reglas sociales democraticas de pluralidad, tolerancia y
busquedas de consenso, pero en una modalidad mas moderna, mas actual, es
decir, en la modalidad de las redes sociales en donde el grado de usuarios es
elevado, esta instigacion tiene que ser motivador para la ejecucion de un delito,
es un tipo de incitacién indirecta a realizar un delito, de no ser asi se estaria
restringiendo y hasta violando la libertad de expresion, esta incitacion tiene que

contener barémetros de lesividad penal, de enaltecer el delito y la justifiquen.
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CAPITULO V CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES
CONCLUSIONES

La promocion de delitos a través de redes sociales no se encuentra
propiamente justificada en el codigo penal, pero hemos encontrado
similitudes con algunos delitos como la apologia, disturbios e instigacion, la
que mas se acerca a este tipo penal es el delito de apologia, pero tiene la
carencia del medio de uso, por ello, se debe considerar que el legislador no
responde a un modelo politico criminal, preventivo e incorporar
circunstancias especificas, quedando estos actos impunes.

Se ha determinado que el criterio para la penalizacion de la promocion de
delitos, es la instigacion indirecta, suficiente, que, si bien se tiene un derecho
a la libertad de expresion, estas no son absolutas, tiene un hilo fino que en
exceso y mal utilizada se puede convertir en un instrumento, tal como lo
precisa el Tribunal Constitucional recaida en el Exp. N° 0102-2002-Al/TC.
Al precisar que [...] Debe entenderse que los derechos no son absolutos, es
decir alegar el goce del derecho a la libertad de expresion es limitado bajo
ley. sin embargo, esta limitacion deberd de estar debida y correctamente
justificada en el sentido de existir otros valores o bienes juridicos de igual
rango que deben de ser protegidos. [...]. Es por ello de que se concluye que
penalizar los actos de promocion de delitos en las redes sociales, es decir, la
apologia al delito en las redes sociales, no constituiria vulneracion de
derechos como el de la libertad de expresion, debido a que este derecho es
limitado por ley. Y por el contrario el Estado de esta forma estaria
garantizando la prevalencia de los Derechos sostenidos, y consecuentemente,

bienes juridicos.

Los fundamentos juridicos para la penalizacién de la promocion se
encuentran suscrito en el articulo 2° de la constitucion politica del Peru,
donde nos manifiesta, que todos tienen igualdad ante la ley, ademéas se
encuentran determinados en la declaracion de los derechos humanos vy el

convenio de Budapest, para luchar con la ciberdelincuencia en el Perq,
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ademas cada estado en su politica criminal debe perseguir proteger los bienes
juridicos, al ser la promocién de delitos a través de redes sociales, un hecho
novedoso; no cabe duda que las redes sociales son una herramienta para
perpetrar multiples delitos como el hostigamiento sexual, la discriminacion,
la violencia contra la mujer, pero a diferencia del tema de investigacion estas

se encuentran protegidas y son posibles de ser subsumidas en un tipo penal.

5.2 RECOMENDACIONES

PRIMERO: A los congresistas, es en ese sentido que la presente investigacion
recomienda a que los congresistas mediante las leyes que emiten y su funcion
politico criminal puedan dejar de hacer caso omiso al asunto y se puedan enfocar
en la realidad peruana, que ya no se estd en un siglo en donde la tecnologia
denota ausencia, hoy es cuando el impacto de las redes sociales 2.0 han llegado
a impactar en la sociedad de una manera desmesurada que muchas personas
guedan a la exposicion y ante la ausencia de tutela penal se ven afectados. De
esta manera se exhorta a los congresistas que puedan y adecuar su legislacion a
la realidad tecnoldgica social peruana; y en funcién a ello, mediante su
legislacion, puedan dar relevancia politico criminal a los bienes juridicos que el

Derecho Penal protege.

SEGUNDQO: A las personas inmersas en las redes sociales, que no le deban de
dar un uso desmesurado, debido a que existen agentes al tanto para la comision
de dichos delitos, lo cual es necesario tomar las precauciones del caso. Sin
embargo, en el supuesto de que se dé, dar conocimiento a la autoridad
competente.

TERCERO: A la comunidad juridica avocarse al estudio de los nuevos delitos
que se estan creado, utilizando medios tecnolégicos, como herramientas o

medios para realizar diferentes delitos, en algunos casos aun impunes.
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7.1 Matriz de Consistencia:

CAPITULO VII ANEXO

TITULO: fundamentos juridico-sociales para la penalizacion de la promocion de delitos a traves de las redes sociales en el codigo

penal peruano.

PROBLEMA DE
INVESTIGACION

OBJETIVOS

HIPOTESIS

VARIABLES

METODOLOGIA

PROBLEMA GENERAL
¢Cudles son los fundamentos
juridicos 'y sociales para la

penalizacién de la Promocion de
delitos a través de las redes sociales en

el Cédigo Penal Peruano?

OBJETIVO GENERAL
Determinar  los  fundamentos

juridicos 'y sociales para Iq
penalizacién de la Promocién de
delitos a través de las redes sociales en

el Cédigo Penal Peruano.

HIPOTESIS GENERAL

1. Fundamentos juridicos aceptados para penalizacién de Ig

promocion de delitos a través de las redes sociales

Cadigo penal peruano

Variable Independiente (X): X1:
fundamento juridico. social
Indicadores

- Doctrina
- Normatividad
- jurisprudencia

PROBLEMAS ESPECIFICOS

1 ¢Enqué tipo penal se encuadra la
promocién de delitos a través de|
las redes sociales Codigo penal
peruano?

2. ¢Cudles son los criterios para ||
penalizacién de la apologia al
delito a través de las redes

sociales?

OBJETIVOS ESPECIFICOS

1 Determinar en qué tipo penal se

encuadra la promocién de delitog -

a través de las redes sociales en el
Cadigo penal peruano.
2. determinar los criterios para la

penalizacion de la apologia al

Variable Dependiente (Y):

Y1: penalizacién de promocion de
delitos en redes sociales

Indicadores:

= comportamientos sociales
= consecuencias negativas y positivas
= enfoque de violencia

Tipo, Nivel y disefio de
investigacion

Tipo de investigacion:

Investigacién  Dogmatica —
Normativa

Tipo de disefio

Correspondera a la denominada
No Experimental.

Disefio General:

Disefio longitudinal Métodos de

Investigacion Método

Dogmético. - Método

hermenéutico.

Método de la Argumentacion
Juridica.

- Método Exegético.

Técnicas e instrumentos




¢Cuéles son los fundamentos
juridicos para la penalizacién de
la promocion de delitos a través
de las redes sociales Cadigo penal

peruano?

delitos a través de las redeg
sociales Codigo penal peruano.
3. Analizar el fundamento juridico
para la penalizacion de Iq
promocion de delitos a travésde
las redes sociales en el codigo

penal peruano

Se realizard a través de la Técnicg
documental, empleandose como su
instrumento las fichas, especialmente
las literales y de resumen.

También se aplicara la ficha de|
analisis de contenido para poder
realizar la doctrina y jurisprudencias
sobre nuestro problema de estudio Y|
poder determinar cuales son los|
criterios juridicos y el tratamiento que|
tiene la institucion objeto de la

presente investigacion.




