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Sres. Consejo de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad Rafael Landivar,

Guatemala, C.A.

Honorable Consejo:

En atencidn a lo dispuesto por el Consejo de esta facultad en el que se me
designa como asesor de Tesis de la estudiante Zoila Patricia Santiso Quan, rindo
dictamen en la forma que se detalla a continuacion.

El tema aprobado fue. el de “Delitos contenidos en Ia Ley contra la Violencia
sexual, explotacién y trata de personas”; se tuvieron varias sesiones de trabajo
con la estudiante para determinar ajustes en relacién a los contenidos,
modalidad de tesis, metodologia, referencias bibliogréficas, posibles anexos y
otros aspectos del trabajo. En cuanto al desamrollo de la. investigaciéon vy
estructuracion de contenidos, también se tuvieron sesiones de trabajo conforme
avance por capitulos y seleccion de la informacidn referente al tema.

El trabagjo final, presenta tres capitulos: El primero un andlisis del Bien juridico
tutelado en general en relacién a la indemnidad sexual de las personas; en el
segundo se tratan individualmente los delitos contra la Indemnidad sexual a
través de su desglose en sus diferentes elementos objetivos del tipo y subjetivo, asi
como una comparacion con legislaciones internacionales. Por Ultimo el tercer
capitulo que contiene la presentacién, discusién y andlisis de resultados de los
ilicitos.



En el trabgjo monogrdfico de tesis se siguieron los lineamientos fijados por esa
Unidad Académica, y su contenido se considera estd estructurado en forma
I6gica y buscando que el tema pueda ser comprendido de mejor manera
ademds de tener aportes de andlisis personales de la autora.

- Como asesor doy por finalizado dicho acompafiamiento y recomiendo la
aprobacién del presente trabadjo de tesis, como requisito académico para
acceder al grado académico de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, y
los titulos de Abogado y Notario.

Colegiado 5013.
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RESPONSABILIDAD: “La autora serd la unica responsable del
contenido integro de la presente Tesis y sus conclusiones”.



RESUMEN

En el presente trabajo de investigacion se hace el estudio de los delitos contra la
Libertad e Indemnidad Sexual de las Personas y sus elementos, contenidos en la
Ley Contra la Violencia Sexual, Explotaciéon y Trata de Personas, Decreto 9-
2009, del Congreso de la Republica de Guatemala, que reformé el Codigo Penal
de Guatemala, Decreto 7-73, del Congreso de la Republica de Guatemala, para
atender la necesidad del Estado de Guatemala de crear normas legales que
protejan a la nifiez y adolescencia contra toda forma de abuso fisico, sexual,
emocional y descuido o trato negligente, en respuesta al compromiso adquirido
con la ratificacion de la Convencion Sobre los Derechos del Nifio y la Ley de
Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia. El método utilizado para la
investigacion, es el deductivo, que requirid de la compilacion de informacion de
textos de autores nacionales e internacionales, con el fin de elaborar una
definicion doctrinaria y desglosar los elementos del tipo objetivo como subjetivo de
cada delito, asi como la elaboracion de cuadros de cotejo que comparan las
legislaciones de otros paises con la guatemalteca. El objetivo general fue analizar
los tipos penales contra la Libertad e Indemnidad Sexual contra las Personas
contenidos en el Ley Contra la Violencia Sexual, Explotacion y Trata de Personas
y Su comparacion con cuerpos legales extranjeros de Centroamérica, Espafia,
México y Argentina. Finalmente se analiza y discute la informacién encontrada,

extrayéndose de estas conclusiones y recomendaciones.



INTRODUCCION

La presente tesis se desarrolld en conjunto con otras, como parte de un
proyecto de investigacion de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la
Universidad Rafael Landivar, para la elaboracion de un Manual de Derecho Penal
gue contiene el desarrollo de la parte especial del Codigo Penal de Guatemala, y

otras leyes penales.

La presente seccidn de investigacion constituye, el trabajo de tesis de
graduacion que lleva el titulo de “Los Delitos Contenidos en la Ley Contra la
Violencia Sexual, Explotaciéon y Trata de Personas”, que tiene como objetivo
general completar un capitulo del Manual de Derecho Penal que pueda servir en
un futuro a estudiantes universitarios, abogados y a la sociedad en general. Asi
mismo, como objetivo especifico, se propone determinar y analizar los delitos
contra la Libertad e Indemnidad Sexual contra las Personas contenidos en el Ley
Contra la Violencia Sexual, Explotacion y Trata de Personas y los elementos del
tipo penal objetivo y subjetivo, ademas de su comparacién con legislaciones
internacionales de los paises de El Salvador, Nicaragua, Honduras, Costa Rica,
México, Argentina y Espafia.

Para enriquecimiento del presente trabajo de investigacién, se elabor6é una
tabla de comparacién, para establecer la forma en que cada figura delictiva es
regulada de acuerdo a aspectos como: cuerpo normativo; denominacién del tipo
penal; y sancion, con el fin de analizar similitudes y diferencias entre las
legislaciones, para hacer el correcto aprovechamiento de el avance y experiencia
internacional, como punto de referencia para que sean implementadas en

Guatemala, con el fin de mejorar la legislacién nacional.



CAPITULO |

LOS DELITOS CONTRA LA LIBERTAD E INDEMNIDAD SEXUAL DE LAS
PERSONAS

Conviene hacer algunas consideraciones sobre el Bien Juridico Tutelado,

analizando por separado los conceptos: libertad sexual e indemnidad sexual.

Libertad Sexual segiin Marisol Collazos*, es “Entendida como aquella parte de la
libertad referida al ejercicio de la propia sexualidad y, en cierto modo, a la

disposicion del propio cuerpo para ejercer la sexualidad en libertad”.
“De este concepto derivan dos dimensiones:

La libertad sexual negativa como el derecho de toda persona a no involucrarse en
un comportamiento de naturaleza sexual no deseado; La libertad sexual positiva,
como la capacidad del sujeto para disponer libremente de su cuerpo a efectos

sexuales, ya sea con otra persona 0 consigo mismo”.

Indemnidad Sexual, segin Collazos®: “Para mejor comprensién se debera de
distinguir entre la indemnidad sexual de los menores de edad y la indemnidad

sexual de los incapaces y deficientes mentales”.

Collazos®, asi mismo, afirma: “Indemnidad sexual de los menores de edad: el
ejercicio de la sexualidad se prohibe con ellos en la medida que puede afectar a la
evolucion y desarrollo de su personalidad y producir en ella alteraciones

importantes que incidan en su vida o en su equilibrio psiquico futuro.

Indemnidad sexual de incapaces y deficientes mentales: se puede entender desde

dos conceptos:

! Apuntes Penal Il. Collazos, Marisol. Universidad de Murcia, Derecho Penal Il . Capitulo 9. Delitos contra la
Libertad e Indemnidad Sexuales. Espafia, 2009, Disponible en: http://www.marisolcollazos.es/penal-
Il/Penal-11-09.html y consultada el 26 de mayo de 2010.

’Loc. cit.

*Loc. cit.



http://www.marisolcollazos.es/penal-II/Penal-II-09.html
http://www.marisolcollazos.es/penal-II/Penal-II-09.html

Concepto absoluto o tradicional: el derecho a no sufrir interferencia por parte de
terceros, en cuanto al bienestar psiquico y al normal y adecuado proceso de
formacion sexual de los menores e incapaces. Se pretende la proteccion del

menor independientemente incida o no el sujeto.

Concepto relativo: se refiere al correcto proceso de formacion de los menores e
incapaces en materia sexual, con el propésito de que una vez adultos decidan en
libertad su comportamiento sexual y no actien como objetos sexuales de terceras

personas, pues semejantes actos pueden causar dafios trauméaticos a la victima”.

Por tanto puede concluirse que la libertad sexual se refiere a la libertad que
las personas ejercen en el ambito del ejercicio de la sexualidad, la cual
puede ser negativa en cuanto al no querer involucrarse en actividad sexual y

positiva, como la libre disposicién de su cuerpo en el &mbito sexual.

Indemnidad sexual, se refiere a la inocencia en el desarrollo de la
personalidad del menor, que al ser violentada, puede interferir en el

desarrollo y producir afectaciones en la vida o en su equilibrio psicolégico.



CAPITULO I
DELITOS CONTRA LA INDEMNIDAD SEXUAL

TITULO 1: VIOLACION

1. Resefia Histérica

Segun Susan Brown®, el delito de violacién se remonta a los comienzos
turbulentos del orden social, en que se basaba el sistema primitivo de
relaciones por la fuerza. El hombre se consideraba como predador natural,

y la mujer, servil a su voluntad.

No pudiendo dejar de mencionar el miedo de las mujeres a las temporadas
abiertas de violacion, en las que no eran naturales las inclinaciones a la
monogamia. Una vez el hombre tomaba titulo del cuerpo de una mujer

significaba gran conveniencia sexual.

En las historias escritas que se refieren a la sexualidad en sociedades
occidentales faltan datos sobre este comportamiento. Quizas la falta de
mencion se debe a la carencia de un vocablo para nombrar lo que hoy se

entiende como violaciéon sexual.

Continua afirmando Brown®, que al establecerse el patriarcado, la primera
adquisicion del hombre, la primera pieza real de propiedad, fue la mujer. La
violacion surgi6 como medio para consolidar el poder del hombre. El

entendimiento entre hombre y mujer no se circunscribia en este aspecto.

En Babilonia la ley codificada en tablas, la esclavitud, la propiedad y
sujecion de la mujer eran cuestiones de la vida. La captura de mujeres era
permitida en las afueras de la tribu, el pago al padre era mas civilizado y

menos peligroso para adquirir una mujer.

* Brown, Miller, Susan. “Against Our Will, Men, Women and Rape”. Bartam Books. Estados Unidos
1975. P 6-8.
> Loc.cit.



En el Cédigo de Hammurabi, mencionado por Brown®, se contemplaba que,
si se violaba a una mujer era castigado, pero al igual la victima era
considerada culpable. Hacia referencia al hombre que sabia y realizaba
actos sexuales con su hija, era borrado de las paredes de la ciudad. La
mujer que tenia mala fortuna debia compartir su verglienza con el atacante.
En la sociedad hebrea no distaba mucho de la babil6nica, las virgenes eran
compradas y vendidas para matrimonio por cincuenta piezas de plata. Lo
gue el padre vendia al novio era el himen intacto de su hija, parte de la
propiedad del padre que le pertenecia y él controlaba. Las hijas eran
controladas para asegurarse que mantuvieran ese estado, si existia cierto

dafio solo podria ser vendida como concubina.

Continua afirmando Brown’, que si un hombre violaba a una mujer dentro
de las paredes de la cuidad ambos debian de compartir la vergiienza y
morian lapidados. La sabiduria patriarcal permitia que si el acto de violacién
era llevado a cabo fuera de las paredes de la ciudad, o mientras la
muchacha trabajaba en el campo, si a pesar de sus gritos nadie escuchaba
el violador era obligado a pagar al padre cincuenta monedas de plata en
compensacion de lo que habia hecho a su futura esposa y obligado a
casarse con ella. Pero si la muchacha ya estaba prometida a ser entregada
a otro hombre y acontecia esa situacion, la venganza consistia en la
cabeza del violador y la casa del padre sufria una gran pérdida de honor. Si
el violador no poseia lo suficiente para pagar su ofensa era castigado con la
muerte por lapidacion y la desafortunada muchacha era vendida por mucho

menor valor a quien quisiera tenerla.

Con los asirios surge la venganza de sangre con la conocida ley del talién,

al padre de la virgen violada le era permitido tomar a la esposa del violador.

®bid., P 9
" Ibid., Pp. 10-11



En la antigledad a los griegos y romanos, durante las cruzadas realizadas,

exaltaban comportamientos sexuales, condenando a otros.

Las orgias caracterizaban al mundo pagano, debiéndose esto a las
prohibiciones que se impusieron distintas a la tradicién judeo-cristiana. El
placer se llevaba en sentidos distintos a los de la reproduccion, por lo que

los hombres libres penetraban no importando a quien ni en donde.

Brown® menciona que teniendo establecidas tres limitaciones para dichos
actos: “ni las mujeres virgenes, ni las casadas, ni los adolescentes por ser
estos los futuros padres de familia. En Roma mujeres y niflos eran
obligados a ser objetos sexuales a disposicién de los llamados hombres

libres”, segun Brown.

Viada, citado por Puig Pefia®, afirma que “la violacién es un verdadero acto
de barbarie; es a la vez un atentado feroz contra la honra de la mujery
contra la libertad de la misma; de ahi que en todos los tiempos y en todas
las legislaciones se haya castigado con particular severidad. En el derecho
romano se castigo por la Lex Julia de vi publica, con la pena de muerte. El
Derecho candnico dedico gran atencion al stuprum violentum y nuestras

antiguas leyes penan también con gran rigor este delito”.

“El Fuero Juzgo castiga al hombre que ficiere por fuerza fornicio o adulterio
contra la muller libre, y las Partidas y el Fuero Real aplican también la pena
capital. A partir de nuestro Cdadigo de 1822 se inicia el abandono de esta
severa penalidad, castigandose con penas de privacion de libertad; y desde
el Codigo de 1848 se disciplina la violacidbn de manera parecida a la actual,
afadiéndose al concepto de la misma, integrado exclusivamente por la
fuerza material, los casos de ausencia de voluntad (...)”, segun sigue

afirmando Viada.

® Hercovich, Ines. “Enigma Sexual de la Violacién.” Editorial Biblos. Argentina. 1997. Segunda
Edicién. P. 28.
° Puig Pefia. Federico. Derecho Penal Parte Especial Tomo IV, Volumen Il. Ediciones Nauta, S.A.
Espafia. Quinta Edicion. P 31
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2. Definiciones Doctrinarias

Segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola’®, la Violaciéon es

definida como: “Accién y efecto de violar”.

Para Goldstein™, la violacién es: “El delito que se comete por el acceso
carnal con persona de uno u otro sexo cuando se usa fuerza o intimidacion
0 se trata de persona privada de razon o de sentido o cuando, por

enfermedad o cualquier otfra causa, no puede resistir’.

Segun el Proyecto de Cédigo Penal, de Espafia, citado por Mufioz Conde®?,
define la violacion: “(...) Se comete violacién yaciendo con una mujer en
cualquiera de los casos siguientes: 1° Cuando se usare fuerza o
intimidacién; 2° Cuando la mujer se hallare privada de razén o sentido por
cualquier causa; 3° Cuando fuese menor de doce afios cumplidos, aunque
no concurriesen ninguna de las circunstancias expresadas en los dos

numeros anteriores”.

Para Manuel Osorio, citado por Barco Berganza®®, en su trabajo de tesis
titulada “La Violacién Sexual como Crimen de Lesa Humanidad en Epoca
de Paz”, indica que la violacion sexual es: “(...) el acceso carnal con mujer
privada de sentido, empleando fuerza o grave intimidacion, o si es menor de
doce afios, en que se supone que carece de discernimiento para consentir

en acto de tal trascendencia para ella”.

'° Violacién. Diccionario de la Lengua Espafiola. Espafia, Real Academia Espafiola, Vigésima
Segunda Edicién, 2001.
1 Violacién. Goldstein, Mabel. Diccionario Juridico Consultor Magno. Panamericana Formas e
Impresos, S.A., Argentina. 2007. P. 585
2 Mufioz Conde, Francisco. Derecho Penal. Parte Especial. 5ta. Edicién. Universidad de Sevilla.
Espafia, 1983, P. 343.
'3 Barco Berganza, Handy Audrey. “Violacion Sexual como Crimen de Lesa Humanidad en Epoca
de Paz’. Guatemala, 2008, Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad
Rafael Landivar, P. 15.

7



Gonzalez De La Vega™ lo define como “la penetracién del miembro viril, por

cualquiera de los orificios naturales de la persona, sin su conocimiento”

Para Fontan Balestra'® “La violacion es el més tipico de los delitos
sexuales. En su aceptacion mas amplia, consiste en el acceso carnal

logrado contra la voluntad de la victima”

Seguln Creus®®, la violacion se caracteriza por “El acceso carnal ilicito”, que
se da cuando, “Falta en absoluto, porque el autor le impone su voluntad o

porque aquella no puede prestar, un consentimiento minimamente valido”.

Juan Bustos Ramirez'’ establece “el comportamiento comprende actividad
heterosexual como homosexual, es necesario el acceso carnal, o sea una
penetracion del pene, sea por via vaginal, bucal o anal. Ello implica que no
se comprende la actividad homosexual, entre mujeres, pues no es posible

el acceso carnal’.

Con lo cual se hace necesaria la explicaciéon de qué es Acceso Carnal, el
cual “se identifica con la intervencion del 6rgano sexual masculino por la via

genital, anal o bucal”, segin Collazos.*®

Maggiore, citado por Porte Petit'®, consiste en “obligar a alguno a la unién

carnal, por medio de violencia o amenazas”.

Para Soler, citado por Porte Petit®®, “El delito de violacién es el acceso
carnal con persona de uno u otro sexo ejecutado mediante violencia real o

presunta’.

4 Gonzalez de la Vega, Francisco. “De los Delitos Sexuales en General.” Editorial Porrtia. México.
1994. P&g. 213
!> Fontan Balestra, Carlos. “Derecho Penal Parte Especial.” Abelledo Perrot. Argentina. 1957. Pég.
245
'® Creus, Carlos. Derecho Penal. Parte Especial. Tomo |. Astrea. 6ta edicidon. Argentina, 1999. P.
168
" Bustos Ramirez, Juan. “Manual de Derecho Penal, Parte Especial.” Editorial Ariel S. A. 2da.
Edicion. Barcelona, Espafia. 1991. Pag. Pag. 114
' Collazos, Marisol. Op. Cit.
® Porte Petit Candaudap, Celestino. Ensayo Dogmatico Sobre el Delito de Violacién. México.
Editorial Porrda, S.A. 1985 4ta. Edicién. P. 12.
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Para Porte Petit”, el delito de violacién es “la copula realizada en persona

de cualquier sexo, por medio de la vis absoluta o de la vis compulsiva’.

Por tanto se puede definir la violacion como el delito que se comete,
en contra de una persona, con el fin de obtener acceso carnal con ella,
utilizando la violencia, intimidaciéon o aprovechandose de ella por
estar privada de razén o cuando por cualquier otra circunstancia, no

es capaz de resistir.
3. Definicion Legal o Tipo Penal

De acuerdo con el articulo 173 del Cédigo Penal guatemalteco?, violacién
se define como: “Quien con violencia fisica o psicologica, tenga acceso
carnal via vaginal, anal o bucal con otra persona, o le introduzca cualquier
parte del cuerpo u objetos, por cualquiera de las vias sefialadas, u obligue a
otra persona a introducirselas a si misma, sera sancionado con prision de

ocho a doce afos.

Siempre se comete este delito cuando la victima sea una persona menor
de catorce afnos de edad, o cuando sea una persona con incapacidad

volitiva o cognitiva, aun cuando no medie violencia fisica o psicoldgica.

La pena se impondra sin perjuicio de las penas que puedan corresponder

2

por la comision de otros delitos”.
4. Elementos del Tipo Objetivo

4.1Bien Juridico Protegido

Para Mufioz Conde?®, “dentro de la libertad en general del ser humano

se encuentra la libertad sexual, siendo esta parte del ejercicio de la

% oc. cit.

I Loc. cit.

2 Congreso de la Republica de Guatemala. Dto. 17-73, reformado por decreto 9-2009, Ley Contra
la Violencia Sexual, Explotacion y Trata de Personas.

“Mufioz Conde, Francisco. Op. Cit. P. 450



sexualidad; apareciendo como bien juridico necesitado de proteccion
penal, no bastando la sola proteccion a la libertad en general. Teniendo
la libertad sexual autonomia, la referencia al ejercicio de la sexualidad

le da a su proteccion penal connotaciones propias”.

Segun los autores del Codigo Penal de El Salvador Comentado,
Francisco Moreno y Luis Rueda®, afirman que: “(...) el bien juridico
protegido es, la libertad sexual, concepto carente de carga valorativa
gue hace referencia a aquella parte de la libertad referida al ejercicio de
la propia sexualidad, en el sentido de disposicion sexual sobre el propio

cuerpo, en la doble vertiente positiva y negativa”.

Para Bustos Ramirez®, en relacién con el bien juridico protegido,
menciona “el planteamiento de intangibilidad o indemnidad sexual que

hay que entenderlo en el sentido de seguridad de la libertad sexual’.

Para Cuello Calén®®, en relacion al delito de violacién, afirma que
“constituye predominantemente un ataque contra la libertad sexual, es
decir contra la libertad del individuo de disponer sexualmente de su
cuerpo, como el comercio carnal realizado mediante violencia o
intimidacioén, o con persona que no puede prestar su consentimiento por

su edad o por otra causa”.

Garrido Montt?”, afirma que “Esta figura ampara indistintamente la

libertad de autodeterminacion sexual y la llamada intangibilidad sexual’.

* Moreno Carrasco, Francisco y Luis Rueda Garcia. Codigo penal de El Salvador Comentado.
Tomo |. El Salvador. Consejo Nacional de la Judicatura.

** Bustos Ramirez, Juan. Op. cit., P. 134

?® Cuello Calén, Eugenio. Derecho Penal Parte Especial Tomo I, Vol 2. Espafia. BOSCH, Casa
Editorial, S.A. 1980. P 582.

*” Garrido Montt, Mario. Derecho Penal, Parte Especial, Tomo Ill, Chile. Editorial Juridica de Chile.

2002. P 348
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Fontan Balestra, citado por Porte Petit?®, afirma que “el bien juridico
lesionado es la libertad individual, en cuanto cada cual tiene el derecho

de elegir el objeto de su actividad sexual’.

Porte Petit”®, cita a Frias Caballero, piensa que “el bien juridico es el
pudor individual como sinébnimo de honestidad y subsidiariamente, la

libertad sexual.

Donna®, cita a Carmona Salgado, quien afirma que “la nocién de
libertad sexual se puede utilizar cuando la violacion se comete mediante
el empleo de fuerza o intimidacion, habida cuenta de que no es
necesario ningun requisito esencial en la victima, en la cual se presume
su capacidad de conocer y de valorar el alcance del acto que se

pretende ejecutar”.

Carmona Salgado, citado por Donna®, continua afirmando que “En
cambio no puede aceptarse tan facilmente que el bien juridico es la
libertad sexual en los casos de la menor de trece afios y de la persona
privada de sentido, ya que no existe tal libertad. De alli la proteccion de
estas personas, con lo cual se habla de intangibilidad sexual o de

indemnidad sexual”.

Los bienes juridicos que tutela el delito de violacion son la libertad
y seguridad sexual de las personas, entendiendo esta libertad,
como la libre decision de las personas del ejercicio de su
sexualidad, sin que esta se vea afectada por la intimidacion o

violencia que otro ejerza sobre ella.

Sin embargo en el caso de las personas menores de edad y de las

gue presentan alguna incapacidad, tal como lo afirma Carmona

*® Ibid. P. 29
* Loc. cit.
* Donna, Edgardo Op. Cit., P.54
* Loc. cit.
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Salgado, no puede hablarse de libertad sexual, puesto a que su
capacidad de conocer la trascendencia de estos actos para su vida
futura no esta presente en ese momento, es por ello que en estos
casos se habla de la indemnidad sexual, entendiendo esta como la

intangibilidad sexual.
4.2 Sujeto Activo

Creus® afirma con respecto al sujeto activo, que, “Gnicamente como
autor material directo puede actuar el hombre, esa limitacion no se
extiende para los participes en los grados de coautoria participativa, al

complice o al instigador, que pueden ser personas de uno u otro sexo”.

Para Mufioz Conde*, el sujeto activo, “debe ser un hombre, un varén,

mayor de 16 afios”.
4.3Accién Tipica Esperada

Explica Gonzélez Jarra®*, que “Se trata de un delito con pluralidad de
hipotesis. La figura delictiva se construye en torno a la accion de

“vacer”, la cual es entendida como sinGnima de coOpula entre varon y

mujer, del acceso carnal de aquel a esta”.

“El primer problema que se ha planteado en este delito es el de
dilucidar si el verbo rector (yacer) alcanza solo a los accesos carnales
normales (por via vaginal) o si también abarca las formas anormales del
ayuntamiento sexual (e. g. por via anal). Los que piensan que la
expresion de yacer es solo constitutiva del acceso por via vaginal,
estiman que las formas anormales del acoplamiento deberan

sancionarse a titulo de abusos deshonestos”.

%2 Creus, Carlos. Op. Cit., P. 176
% Mufioz Conde, Francisco. Op. Cit. P.345.
** Gonzalez Jara, Manuel Angel. El Delito de Promocién o Facilitacion de Corrupcién o Prostitucion
de Menores. Andlisis Dogmatico y Critico del Articulo 367 del Codigo Penal. Chile. Editorial Juridica
de Chile. 1986. Pp. 35y 36.
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Puntualiza Gonzalez Jarra® al afirmar lo siguiente: “Personalmente
creemos que el delito se configura cualquiera sea la forma en que el
acceso se produzca, puesto que, como lo veremos, el bien juridico que
la ley protege en este caso es la libertad sexual, y contra esta se atenta
no solo forzando a la mujer a un coito por via vaginal sino también

rectal e, incluso, bucal (fellatio in ore)”.

Para Mufioz Conde*®, “Yacer, equivale a tener trato carnal con otra
persona, en definitiva significa realizar la copula carnal, el coito. Tanto
el sentido literal del término yacer como de la referencia expresa al
sujeto pasivo femenino se deduce que el coito ha de ser heterosexual

vaginal, quedando excluido del ambito de violacion el coito anal”.

Para Cuello Cal6n®, “el delito se consuma cuando tiene lugar el
yacimiento, sin que sea preciso que este se realice de un modo

completo”.

Donna*®, afirma que “el nicleo del tipo es el acceso carnal: (...) y que
por ello se entiende como la introduccion del érgano genital masculino
en el cuerpo de otra persona, no siendo necesario para su consumacion

que la penetracion sea total o que se produzca la eyaculacion’.

La accion tipica del delito, es el acceso carnal, entendido este
como la introducciéon en orifico normal o anormal de la persona,
sin importar su sexo, 6rgano masculino viril u objeto que remplace

a este.

Mufioz Conde, hace referencia en su definicion a la forma en que
en algunos paises se contempla el delito de violacion; concepcion

misma que nuestra legislacion contemplaba anterior a la reforma,

*Loc. cit.

*Mufioz Conde, Francisco. Op. Cit, P. 344.
% Cuello Calén, Eugenio. Op. Cit., P. 595
*® Donna, Edgardo Alberto. Op. Cit., P 55
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por medio del Decreto 9-2009, Ley Contra la Violencia Sexual,
Explotacion y Trata de Personas.

4.4 Sujeto Pasivo

Para Bustos Ramirez®®, “el sujeto pasivo es considerado como el
destinatario de la proteccion del bien juridico tutelado”.

Segn Mufioz Conde”, “El sujeto pasivo solo puede serlo la mujer. La

cuestiébn de su puede ser sujeto pasivo del delito la prostituta debe
contestarse afirmativamente, ya que ella también tiene libertad para
autodeterminarse en la esfera sexual y rechazar el yacimiento con

cualquier hombre”,

Cuello Cal6n*, afirma que “el sujeto pasivo solo puede ser la muijer, sea
virgen o0 no, casada o soltera, de buena o mala fama, incluso una

prostituta.

Creus®, afirma, que “(...) por el contrario, el sujeto pasivo, puede ser
una persona de cualquier sexo que esté viva (ya que la ley no pune ni
los actos de bestialidad con animales ni los ultrajes sexuales a los

cadaveres, como lo hacen otras leyes)”.

Moreno Carrasco y Rueda Garcia*, por su parte, afirman que: “...)
puede ser tanto un hombre como una mujer. No cabe la existencia de
delito de violacién en relaciones homosexuales femeninas, pues el
acceso carnal requiere la participacion de un érgano genital masculino.
Es posible la violacion dentro del matrimonio, sea el violador el marido o
la esposa, pues el contrato matrimonial no otorga a ninguno de los dos

cényuges derecho para realizar el acto sexual”.

** Bustos Ramirez. Juan. Op. Cit. P. 173
“° Mufioz Conde, Francisco.Op. Cit. P.345.
** Cuello Calén, Eugenio. Op. Cit. P. 585
“2 Creus, Carlos. Derecho Penal. Op. Cit. P. 176
3 Moreno Carrasco, Francisco y Luis Rueda Garcia. Op. Cit. P. 596
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Contintian afirmando, Moreno Carrasco y Rueda Garcia**, que “Si el
sujeto pasivo es menor de doce afos, persona enajenada, inconsciente
0 incapaz de resistir y, en estos ultimos tres casos, el sujeto activo se
aprovecha de estos estados, procede la aplicacion del articulo que

contempla la Violacion en Menor o Incapaz’.

Amuchategui®®, explica sobre los sujetos pasivos que “igualmente
puede serlo cualquiera, sin importar el sexo, la edad, ni las
caracteristicas de la persona. Lo comun es que el sujeto pasivo sea la
mujer, pero la propia norma habla de personas de cualquier sexo y hay
casos de hombres atacados sexualmente (...). Entre los muchos
errores que prevalecen en lo referente a este delito esta el consistente
en creer que solo la mujer puede ser sujeto pasivo, lo cual desde ahora
debe desecharse; asi mismo se cree que solo la mujer virgen puede ser

sujeto pasivo, lo que también es falso”.

Porte Petit*®, sobre el sujeto pasivo afirma: “El sujeto pasivo del delito
de violacion puede ser el hombre o la mujer, dada la redaccion del
precepto: tenga copula con una persona sea cual fuere su sexo, pero
aclarando en el sentido de que puede ser sujeto pasivo el hombre,
independientemente del sexo sujeto activo; y sujeto pasivo la mujer con

tal de que sea sujeto activo el hombre’”.

Moreno Carrasco y Rueda Garcia®’, puntualizan con “Respecto al
sujeto pasivo, es un delito impersonal, porque igualmente puede ser

cometido en cualquier persona; hombre o mujer”.

En la legislacion Guatemalteca, de acuerdo con el Cédigo Penal®,
reformado por el Dto. 9-2009, “tanto el hombre como la mujer podran

ser sujetos pasivos en calidad de victima”.

* Loc. Cit.
> Amuchategui Requena, Griselda. Op. Cit., P. 372
*® Porte Petit Candaudap, Celestino. Op. Cit., P. 38
" Moreno Carrasco, Francisco y Luis Rueda Garcia. Op. Cit., P. 596
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Anteriormente se consideraba, no solo por la doctrina, sino en la
legislacion guatemalteca, que la violacion solo podia ser
perpetrada por un vardn, sin embargo, en la actualidad se
reconoce que tanto el varon como la mujer tienen la capacidad de

cometer dicho delito.

Con lareforma al Cédigo Penal por el Decreto 9-2009, se considera
también al varén como sujeto pasivo, puesto a que, al igual que la
mujer puede ser penetrado, por miembro viril u otro elemento, en
Su caso en particular en una cavidad anormal, sin embargo la

accion se constituye la misma, que en el caso de la mujer.
5. Elemento Subjetivo del Tipo Penal

Creus® afirma que “el dolo exige el conocimiento de la ilicitud del acceso
por falta de consentimiento de la victima, o sea, el conocimiento cierto, o
dudoso cuando menos, de las circunstancias y calidades de la victima que
le impide prestar validamente ese consentimiento, de la voluntad contraria
de ella o la previsibilidad de esa voluntad contraria. La duda sobre la
calidad o condicién de la victima, como acabamos de ver, equivale a ese
conocimiento, pero no es suficiente para él la existencia de un deber de

saber”.

Asi mismo, Garrido Montt™®, explica que “respecto de la culpa, hay que
resaltar que ninguna de las formas comisivas descritas funda el injusto en la

imputacion de un actuar negligente (...)".

Es decir que no se considera un delito imprudente o culposo, sino

doloso.

*® Congreso de la Republica de Guatemala. Dto. 17-73, Cédigo Penal, Reformado por Dto. 9-2009,
Ley Contra la Violencia Sexual, Explotacién y Trata de Personas.
“9 Creus, Carlos. Derecho Penal. Op. Cit., P. 179.
*® Garrido Montt, Mario. Op. Cit., P. 371
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Segln Collazos®, “el dolo, entendido como realizacién voluntaria de una
accion violenta o intimidatoria con conocimiento de su significado sexual,
solo requiere un elemento subjetivo especifico: la presencia de &nimo

lascivo o libidinoso”.

Para Cuello Calén®®, “El elementos subjetivo de esta modalidad de la
violacion esta constituido por la conciencia en el agente del estado privado
de razon o de sentido de la victima y por la voluntad de yacer con ella no

importando su estado”.

Afirma Gonzalez Jarra®, que “(...) se esté ante un delito sexual, toda vez
gue el movil del agente concurre con el deseo de satisfacer su libido”.
Continta afirmando: “Este elemento subjetivo del tipo penal, es el que
permite sostener que hay una intencion de satisfacer el deseo sexual por

parte del agente”.

Segln Moreno Carrasco y Rueda Garcia®, “Solo es posible la realizacion

de la conducta con dolo directo”.

Garrido Montt™, afirma que “El delito de violacién en cada una de sus
formas comisivas requiere dolo directo; quedando excluida su configuracion

con culpa o dolo eventual’.

Hace referencia a la existencia del dolo; a la intencion del sujeto
activo, de querer mantener relaciones sexuales, aun en contra de la
voluntad del sujeto pasivo o valiéndose de consentimiento viciado o

invalido, para la satisfaccion de su libido.

Porte Petit>®, afirma que “la especie de culpabilidad que se presenta en este

delito es el dolo”, Citando a Gonzales Blanco y Vannini, afirma que “para

°! Collazos, Marisol. Op. Cit.
>? Cuello Calén, Eugenio. Op. Cit., P. 594
*% Gonzélez Jarra, Manuel Angel. Op. Cit., P. 25
> Moreno Carrasco, Francisco y Luis Rueda Garcia. Op. Cit., P 598.
> Garrido Montt, Mario. Op. Cit., P. 371
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gue exista la violacion debe realizarse la copula, que tiene que concurrir con
el dolo directo, ya que no se concibe la existencia de tales medios sin la
concurrencia de esta la culpabilidad. En cuanto al dolo eventual,
pensamos que no puede presentarse, a virtud de que la exigencia de los

medios fisicos o morales implican el querer desde el inicio, la copula’.

Continda Porte Petit”’, afirmando que “en el delito de violacién puede
presentarse el aspecto negativo de la culpabilidad en el caso de: El error de
licitud, para quienes consideren que cabe el ejercicio de un derecho con
relacion a la copula normal exenta de circunstancias que la maticen de
ilicitud, realizada por uno de los cényuges. Es decir, cuando se llevara a
cabo la copula por cualquiera de los medios mencionados, con una mujer
creyéndola su cényuge, pues estariamos frente a una eximente putativa, al

creer el conyuge que existia a favor suyo una causa de licitud”.

“El error de licitud” al que se refiere Porte Petit en el parrafo anterior,
se refiere a, que el sujeto activo cree tener derecho alguno sobre el

cuerpo de una mujer.
6. Consideraciones Especiales
6.1 Materialidad

Amuchategui®®, opina que “es el propio sujeto pasivo, o sea cualquier
persona fisica, sin importar sexo, edad, ni calidades o caracteristicas

determinadas’.

Para Porte Petit®, “Si la conducta del Sujeto activo, en este delito, recae
sobre persona de cualquier sexo, el objeto material tendra que ser el

hombre o la mujer, segun sea el caso en concreto”.

*® Porte Petit Candaudap, Celestino. Op. Cit., P.62
*Ibid., P. 65

%8 Amuchategui Requena, Griselda. Op. Cit., P 377
>° Porte Petit Candaudap, Celestino. Op. Cit., P. 40.

18



Frias Caballero, citado por Donna®, explica que “el elemento material
de la violacidén se encuentra constituido por la conjunciéon carnal como
fin, contra o sin la voluntad del sujeto pasivo y empleando violencia

como medio o aprovechando de la especial condicion del mismo”.

El elemento material, se puede concluir, es el cuerpo del sujeto

pasivo, sobre el cual es perpetrada la accion.
6.2 Causas de justificacion

“El acceso Carnal como Derecho Exigible por el sujeto Activo” segun
Creus®, lo explica: “Ciertos sujetos, por las particulares relaciones que
se dan entre el pasivo y el activo, plantean situaciones que tienen que
tratarse especificamente: son aquellas en que resulta exigible, por parte
del dltimo, la prestacion de un debito sexual por el primero. Tales son
las relaciones conyugales, concubinarias y de meretricio.
Anticipadamente y en general en todos estos casos, el sujeto pasivo
habria prestado su consentimiento para ser accedido carnalmente: la

esposa en virtud del debito conyugal®

incluido en sus obligaciones
matrimoniales; la concubina porque la cohabitacion implica la
realizacion de la coépula; la prostituta que comercia en un prostibulo
porque su presencia en el lugar importa el ofrecimiento promiscuo de su

cuerpo para que los clientes la accedan carnalmente por un precio”.

Sin embargo plantea Creus® lo siguiente: “Violacién en el Matrimonio:
El acceso carnal estando comprendido entre las obligaciones legales

gue debe cumplir la esposa, el practicado por el esposo sobre ella.

Pero esto es exacto mientras el esposo no trascienda los limites del

debito conyugal; no asi cuando suponga un requerimiento abusivo

* Donna, Edgardo Alberto. Op. Cit. P 55
®! Creus, Carlos. Derecho Penal. Op. Cit., P. 177
®2 Figura contemplada en el articulo 119 del Cédigo Penal Argentino, citado por Carlos Creus en su
obra Derecho Penal Parte Especial.
®8 Creus, Carlos. Derecho Penal.Op. Cit,. P. 177.
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donde tal derecho falta, sea por el modo con que se pretende mantener
la copula, sea por los peligros que puede implicar para el sujeto pasivo,
asi como también cuando puedan considerarse que agravia el pudor de
la esposa que en todas esas situaciones deja de regir el derecho del

marido”.

En el Concubinato, Creus® afirma, que “la doctrina sostiene que no
habiendo una obligacion legal de prestarse al acceso, el concubino
cometeria violacion al acceder a la concubina sin su consentimiento. La
situacién es similar a la del matrimonio, no en cuanto al deber de
cohabitar, pero si en cuanto a la prestacién general del consentimiento

para hacerlo”.

Por dltimo, “En el caso de la Meretriz que estd en un prostibulo
reglamentariamente instalado, el cliente ha cumplido con la prestaciéon
gue se le requeria tiene derecho al acceso; sin embargo, se considera
que si utliza fuerza o intimidacion estaria incurso en el ejercicio
arbitrario del derecho que puede estar comprendido en el delito de

coaccion”.

Diferente es el caso de la prostituta que no se encuentre en aquella
situacion y se niega a prestar sus servicios a una determinada persona,

si se utiliza los procedimientos del art. 119%° para accederla cometera

® Loc. Cit.
® Art. 119. Sera reprimido con reclusién o prision de seis meses a cuatro afios el que abusare
sexualmente de persona de uno u otro sexo cuando ésta fuera menor de trece afios o cuando
mediare violencia, amenaza, abuso coactivo o intimidatorio de una relacién de dependencia, de
autoridad, o de poder, o aprovechandose de que la victima por cualquier causa no haya podido
consentir libremente la accion.
La pena sera de cuatro a diez afios de reclusién o prisién cuando el abuso por su duracién o
circunstancias de su realizacion, hubiere configurado un sometimiento sexual gravemente
ultrajante para la victima.
La pena sera de seis a quince afios de reclusion o prision cuando mediando las circunstancias del
primer parrafo hubiere acceso carnal por cualquier via.
En los supuestos de los dos péarrafos anteriores, la pena sera de ocho a veinte afios de reclusién o
prision si:
a) Resultare un grave dafio en la salud fisica o mental de la victima;
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violacion, ya que ella es un sujeto pasivo de violacion, como cualquier
otro, aunque alguna vez se hayan insinuado dudas en la doctrina a este

respecto”.

Porte Petit®®, cita a: Antolisei, quien afirma que “la violencia debe ser
ilegitima”; “El yacimiento o acceso carnal ha de ser ilicito” segun Cuello
Calon; Pannain, opina que “el hecho es ilegitimo todas las veces que
concurran todos los extremos del hecho abstracto y no concurran
causas de exclusion del delito”. Por ultimo, Fontan Balestra, afirma que
“el acceso carnal es ilegitimo cuando se realiza con persona respecto

de la cual no tenga el agente derecho al coito”.

Porte Petit®’, cita también a Zaffaroni, quien afirma que en “la violacién
y en otros delitos, afirmada la tipicidad queda también comprobada la

antijuridicidad, porque no admite causas de justificacion”.

Asi mismo Pannain, citado por Porte Petit®® sostiene que “excepto el
ejercicio del derecho y el consentimiento, no parece que puedan

presentarse causas de exclusion del delito”.

Vannini, también citado por Porte Petit®® sefiala, que “puede en la
violacion presentarse el ejercicio de un derecho, como el coito violento

entre casados y como el caso de aquel que creyese que puede violar

b) El hecho fuere cometido por ascendiente, descendiente, afin en linea recta, hermano, tutor,
curador, ministro de algun culto reconocido o no, encargado de la educacion o de la guarda;
c¢) El autor tuviere conocimiento de ser portador de una enfermedad de transmision sexual grave, y
hubiere existido peligro de contagio;
d) El hecho fuere cometido por dos 0 méas personas, 0 con armas;
e) El hecho fuere cometido por personal perteneciente a las fuerzas policiales o de seguridad, en
ocasion de sus funciones;
f) El hecho fuere cometido contra un menor de dieciocho afios, aprovechando la situacion de
convivencia preexistente con el mismo.
En el supuesto del primer péarrafo, la pena serd de tres a diez afios de reclusion o prision si
concurren las circunstancias de los incisos a), b), d), e) o f). (texto segun ley 25.087)
*® Porte Petit Candaudap, Op. Cit.,P. 50.
*"Ibid., P. 51.
% Loc. Cit.
* Ibid., P. 52.
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impunemente a una mujer, y violase a la mujer que, después de
haberse hecho pagar anticipadamente el precio de su prestacion carnal,

no tuviera intencién de consentir la unién carnal”.

6.3 Punibilidad

El Cédigo Penal Guatemalteco™, contempla la sancién de “prisién de

ocho a doce afios”, para el ilicito de violacion.

7 Derecho Comparado

7.1Espafa

El Cédigo Penal espafiol en el articulo 179", tipifica el delito de
violacion “Cuando la agresion sexual consista en acceso carnal por via
vaginal, anal o bucal, o introduccién de miembros corporales u objetos
por alguna de las dos primeras vias, el responsable sera castigado

como reo de violacion con la pena de prision de seis a 12 afios”.

En el articulo 180, se establece la pena que cumplira el reo por el delito
de violacidbn como sigue: “Las anteriores conductas seran castigadas
con las penas de prision de cuatro a 10 afios para las agresiones del
articulo 178, y de doce a quince afos para las del articulo 179, cuando

concurra alguna de las siguientes circunstancias:

1.2, Cuando la violencia o intimidacion ejercidas revistan un caracter

particularmente degradante o vejatorio.

2.2, Cuando los hechos se cometan por la actuacion conjunta de dos o

mas personas.

7 Congreso de la Republica de Guatemala. Op. Cit.
"> Congreso de los Diputados, Espafia, Codigo Penal Espafiol, Ley Organica 10/1995.
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3.2, Cuando la victima sea especialmente vulnerable, por razén de su
edad, enfermedad o situacion, y, en todo caso, cuando sea menor de

trece afos.

4.2 Cuando, para la ejecucion del delito, el responsable se haya
prevalido de una relacion de superioridad o parentesco, por ser
ascendiente, descendiente o hermano, por naturaleza o adopcion, o

afines, con la victima.

5.2, Cuando el autor haga uso de armas u otros medios igualmente
peligrosos, susceptibles de producir la muerte o alguna de las lesiones
previstas en los articulos 149 y 150 de este Cdodigo, sin perjuicio de la
pena que pudiera corresponder por la muerte o lesiones causadas.

2. Si concurrieren dos 0 mas de las anteriores circunstancias, las penas

previstas en este articulo se impondran en su mitad superior”.
7.2 Argentina

El Cédigo Penal Argentino, en el articulo 11974, dice: “Sera reprimido
con reclusion o prisibn de seis meses a cuatro afos el que abusare
sexualmente de persona de uno u otro sexo cuando, ésta fuera menor
de trece afios o cuando mediare violencia, amenaza, abuso coactivo o
intimidatorio de una relacion de dependencia, de autoridad, o de poder,
o aprovechandose de que la victima por cualquier causa no haya

podido consentir libremente la accion.

La pena sera de cuatro a diez afios de reclusion o prision cuando el
abuso por su duracidon o circunstancias de su realizacion, hubiere
configurado un sometimiento sexual gravemente ultrajante para la

victima.

72 Congreso de la Nacion de Argentina. Cédigo Penal de la Nacion de Argentina, Ley 11.179. 1984
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La pena serd de seis a quince afos de reclusion o prision cuando
mediando las circunstancias del primer parrafo hubiere acceso carnal

por cualquier via.

En los supuestos de los dos parrafos anteriores, la pena sera de ocho a

veinte afios de reclusion o prision si:
a) Resultare un grave dafio en la salud fisica 0 mental de la victima;

b) El hecho fuere cometido por ascendiente, descendiente, afin en linea
recta, hermano, tutor, curador, ministro de algun culto reconocido o no,

encargado de la educacion o de la guarda;

c) El autor tuviere conocimiento de ser portador de una enfermedad de

transmision sexual grave, y hubiere existido peligro de contagio;
d) El hecho fuere cometido por dos 0 mas personas, 0 con armas;

e) El hecho fuere cometido por personal perteneciente a las fuerzas

policiales o de seguridad, en ocasion de sus funciones;

f) El hecho fuere cometido contra un menor de dieciocho afios,

aprovechando la situacién de convivencia preexistente con el mismo.

En el supuesto del primer parrafo, la pena sera de tres a diez afios de
reclusion o prision si concurren las circunstancias de los incisos a), b),
d), e)of)".

7.3 México

El articulo 265 del Cédigo Penal Mexicano” indica: “Al que por medio
de la violencia fisica o moral realice cépula con persona de cualquier

sexo, se le impondra prision de ocho a catorce afos”.

7 Camara de Diputados del Honorable Congreso de la Unién. Cédigo Penal Federal. 1931.
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Para los efectos de este articulo, se entiende por cépula, la introduccién
del miembro viril en el cuerpo de la victima por via vaginal, anal u oral,

independientemente de su sexo.

Se considerara también como violacion y se sancionara con prision de
ocho a catorce afios, al que introduzca por via vaginal o anal cualquier
elemento o instrumento distinto al miembro viril, por medio de la

violencia fisica o moral, sea cual fuere el sexo del ofendido”.

El articulo 265 bis del mismo cuerpo legal sefala que “Si la victima de
la violacion fuera la esposa o concubina, se impondra la pena prevista

en el articulo anterior.
Este delito se perseguira por querella de parte ofendida”.

Asi mismo el articulo 266, indica que: “Se equipara a la violacion y se

sancionara con la misma pena:

I. Al gue sin violencia realice cépula con persona menor de doce afios
de edad;

Il. Al que sin violencia realice cOpula con persona que no tenga la
capacidad de comprender el significado del hecho o por cualquier causa

no pueda resistirlo; y

lll. Al que sin violencia y con fines lascivos introduzca por via anal o
vaginal cualquier elemento o instrumento distinto del miembro viril en
una persona menor de doce afios de edad o persona que no tenga
capacidad de comprender el significado del hecho, o por cualquier

causa no pueda resistirlo, sea cual fuere el sexo de la victima.

Si se ejerciera violencia fisica o0 moral, el minimo y el maximo de la

pena se aumentara hasta en una mitad”.
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7.4 El Salvador

El articulo 158 del Cédigo Penal™ de El Salvador se refiere al delito de
violacién como sigue: “Violacion. El que mediante violencia tuviere
acceso carnal por via vaginal o anal con otra persona, sera sancionada

con prision de seis a diez afios”
7.5 Honduras

El articulo 140 del Cédigo Penal de Honduras™, establece: “Violacion.
El acceso carnal con persona de uno u otro sexo mediante violencia o
amenaza de ocasionarle al sujeto pasivo, al conyuge de éste o
comparfiero de hogar o a uno de sus parientes dentro del cuarto grado
de consanguinidad o segundo de afinidad un perjuicio grave e

inminente, constituye el delito de violacion.

Son casos especiales de violacion el acceso carnal con persona de uno
u otro sexo cuando concurra cualquiera de las circunstancias

siguientes:
1) Que la victima sea menor de catorce (14) y mayor de doce (12) afios;

2) Que la victima se halle privada de razén o de voluntad o cuando por

cualquier causa no pueda oponer resistencia.

En igual pena incurrira quien intencionalmente drogue o embriague a

una persona con el fin de violarla;

3) Cuando el sujeto activo esté encargado de la guarda o custodia de la
victima y se valga de su condicion de autoridad para tener acceso a la

misma; y,

4) Cuando el culpable se hace pasar por otra persona.

* Organo Legislativo de El Salvador, Decreto Legislativo No. 1030. Cédigo Penal de El Salvador.
’® Congreso Nacional de Honduras. Dto. 144-83, Cédigo Penal
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El autor del delito de violacion sera sancionado con reclusion de nueve
(9) a trece (13) afos. Si la victima es menor de doce (12) o mayor de
setenta (70) afios o si la violacién se comete por mas de una persona, o

por alguien reincidente, la pena sera de quince (15) a veinte (20) afos.

La pena a que se refiere el parrafo anterior se aplicara también a los
gue a sabiendas que son portadores del Sindrome de Inmuno
Deficiencia Adquirida/Virus de Inmuno Deficiencia Humano (SIDA/VIH)

o una enfermedad contagiosa incurable, cometen la violacion.

Para los efectos de este Articulo se entendera por acceso carnal el que

se tenga por via vaginal, anal o bucal”.
7.6 Nicaragua

En el articulo 167 del Cédigo Penal de Nicaragua’®, se sefiala:
“Violacion. Quien tenga acceso carnal o se haga acceder o introduzca a
la victima o la obligue a que se introduzca dedo, objeto o instrumento
con fines sexuales, por via vaginal, anal o bucal, usando fuerza,
violencia, intimidacién o cualquier otro medio que prive a la victima de
voluntad, razon o sentido, serd sancionado con pena de ocho a doce

anos de prision”.

7.7 Costa Rica

El articulo 156 del Cédigo Penal de Costa Rica’’, indica que la
“Violacion sera sancionado con pena de prisibn de diez a dieciséis
afos, quien se haga acceder o tenga acceso carnal por via oral, anal o

vaginal, con una persona de uno u otro sexo, en los siguientes casos:

’® Asamblea Nacional, Ley No. 641, Cédigo Penal de Nicaragua.
" Ley No. 4573, Cédigo Penal De Costa Rica
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1) Cuando la victima sea menor de trece afnos.

2) Cuando se aproveche de la vulnerabilidad de la victima o esta se

encuentre incapacitada para resistir.

3) Cuando se use la violencia corporal o intimidacion.

La misma pena se impondra si la accion consiste en introducirle a la
victima uno o varios dedos, objetos o animales, por la via vaginal o

anal, o en obligarla a que se los introduzca ella misma.

Pueden ser autores o victimas de este delito, personas de uno u otro

sexo”.

De las legislaciones citadas, se pueden concluir que, el acceso
carnal incluye la penetracion por los orificios normales vy

anormales, siendo estos ultimos via anal y la via oral.
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TITULO 2: AGRESION SEXUAL
1. Reseria Histoérica

Describen, Soria y Hernandez’®, “Se ha considerado la agresién sexual
como una manifestacion de un fracaso en la relacion sexual personal. No
se trata tanto de que estas personas no hayan tenido relaciones sexuales
gue pueden ser numerosas si no la ausencia de implicacion emocional.
Como afirma Marshall, en sus historias sexuales se pone de manifiesto que
han fracasado en adquirir las habilidades necesarias para establecer
relaciones intimas o existe un fracaso en conseguir relaciones intimas que
conducen a la soledad y a una disposicion agresiva manifestada en tender
a proponer a otras personas relaciones sexuales bajo amenaza, en un

intento paraddjico de reparar la intimidad perdida y superar la soledad”.

Los mismos autores continua afirmando que “Goldstein encontré que los
agresores sexuales habian tenido una mayor frecuencia de masturbacién
utilizando material erético (pornografia), menos contactos eroticos
interpersonales y frecuentemente su curiosidad sexual habia sido reprimida
por sus padres. En aquellos que tienen mas contactos sexuales, estos son
menos calidos emocionalmente. Determinado tipo de pornografia (violenta)
y programas de violencia/ sexualidad difundidos por los medios de
comunicacién, pueden contribuir a reforzar estereotipos agresivos

posteriormente mantenidos mediante fantasias”.

Por Gltimo, Soria y Hernandez’®, afirman que “Se han encontrado que
agresores sexuales parafilicos se han educado en ambientes rigidos en los

cuales no se hablaba de sexualidad y esta era visita de forma muy

’® Soria, Miguel Angel y José Antonio Hernandez. El Agresor Sexual y la Victima. Espafia, Editorial
Boixareu Universitaria. 1994. P. 27
 Loc. Cit.
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represiva. Sus primeras relaciones sexuales con otros adolescentes

estaban cargadas de ansiedad (...)”
1.1 Naturaleza Juridica

Contintian afirmando estos autores que “El marco juridico de los delitos
por agresion sexual se sitia dentro de los derechos basicos
garantizados por la Constitucion Politica: la vida, la seguridad y en
particular la libertad de las personas”.

Asi mismo sefalan que “La concepcion juridica actual, por encima de
otros valores, enfatiza el derecho a la libertad personal, que se ve
truncado al suceder el presente delito. Anteriormente, estos delitos
eran llamados contra “la honestidad.” Han sido una forma de controlar
y humillar a los hombres: como las violaciones por los soldados
vencedores (en Bosnia). En esencia era el pillaje y el deshonor del

hombre, padre o marido, y la pérdida de valor de la virgen violada”.

La Naturaleza Juridica de este tipo de delitos deriva de la libertad,
garantizada en la Constitucién Politica, junto a otras garantias, que
debido a la interdependencia que existe entre ellas, deben

considerarse
2. Definiciones Doctrinarias

Mufioz Conde® define el delito de Abusos Deshonestos, como “(...) actos
Corporales externos contrarios a la moral sexual social que los prohibe en
tales circunstancias de falta de libertad en la victima. Tales actos son: la

sodomia, la masturbacion, los besos, las caricias, etc.”

8 Mufioz Conde, Francisco. Op. Cit., P.350.
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Manuel Ossorio®!, define abusos deshonestos como: “Delito consistente en
cometer actos libidinosos con personas de uno o de otro sexo, menor de
cierta edad, privada de razon o de sentido, o mediante el uso de la fuerza o

intimidacion”.

Moreno Carrasco y Rueda Garcia®, afirman: “No se hace mencién al
concepto violencia, pero no es menos cierto que su presencia se ve
implicitamente reclamada por el uso de la expresion agresion, que implica
acometimiento en contra del sujeto pasivo. Se trata de los casos en que el
sujeto activo, (...) obliga el sujeto pasivo a soportar tocamientos o besos de
otra persona o a realizar tales tocamientos o besos a otra persona, sea esta
0 no el sujeto activo, asi como del uso de la violencia para obligar a alguien
a realizar actos de bestialismo o necrofilia, pero no la mera contemplacion
de la desnudez. Tradicionalmente se ha exigido contacto fisico entre los
sujetos, lo que excluiria la punicién de los actos que mediante violencia se
obliga a otra persona a masturbarse, criterio apoyado por el uso del término

agresion, que indica acontecimiento fisico”.

El delito de agresiéon sexual se asemeja al delito de Abusos
Deshonestos que anteriormente contemplaba el Cdédigo Penal
guatemalteco, con el cual, se define toda accidon contraria a la voluntad
de la persona, que atenta la libertad sexual de la victima, que conlleva
implicitamente la intencionalidad del agresor de la satisfaccion de la

libido, sin llegar al “yacimiento”.

Para Cabanellas®®, los Abusos Deshonestos los considera como la
“realizacién de un acto lubrico con persona de uno u otro sexo, siempre que
no sea el de yacer con mujer ni tienda a tal objeto. Ha de concurrir alguna

de estas circunstancias; a) usar de fuerza intimidacion; b) hallarse la

8 Abusos Deshonestos. Ossorio, Manuel. Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales.
Argentina, Heliasta, 2008. P. 13
8 Moreno Carrasco, Francisco y Luis Rueda Garcia. Op. Cit., P. 607
# Abusos deshonestos. Cabanellas, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual.
Tomo I. Argentina. Heliasta. 1981. Veinteava Edicion. P 55.
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persona de que se abusa privada de razén o sentido; c) ser la victima
menor de 12 afos. Este delito puede ser cometido por cualquiera, por
supuesto carente de escrapulos, o por demas excitable, es distinto de los

abusos contra la honestidad, circunscrito a funcionarios publicos”.

3 Definicion Legal o Tipo Penal

El Cédigo Penal®

Guatemalteco, contempla en el articulo 173 BIS, “Quien
con violencia fisica o sicologica, realice actos con fines sexuales o eréticos
a otra persona, al agresor 0 a si misma, siempre que no constituya delito de

violacion, sera sancionado con prisién de cinco a ocho afios.

Siempre se comete este delito cuando la victima sea una persona menor de
catorce afios de edad o cuando sea una persona con incapacidad volitiva o

cognitiva, aun cuando sea, una no medie violencia fisica o psicologica.

La pena se impondra sin perjuicio de las penas que puedan corresponder

por la comision de otros delitos”.
4 Elementos Objetivos del Tipo Penal:
4.1 Bien Juridico Protegido

Con respecto al bien juridico protegido, Amuchategui®®, afirma que, “el

bien tutelado es la libertad en el terreno sexual’.

Para Creus®, “(...)se protege la libertad que constituye la esfera de
reserva del sujeto pasivo en lo sexual, que el autor viola atacando su

pudor individual’.

Garrido Montt®”, manifiesta que “el legislador ha entendido que la

autodeterminacion sexual puede ser lesionada, aparte de la ejecucion

# Congreso de la Republica de Guatemala. Op. Cit.
¥ Amuchategui Requena, Griselda. Derecho Penal. Op. Cit.
# Creus, Carlos. Derecho Penal. Op. Cit. P. 209
¥ Garrido Montt, Mario. Op. Cit. P. 394
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no consentida de actos que importen una copula carnal, por otras

conductas de trascendencia sexual —ajenas a la violacién- (...)".

Para Donna®, el bien juridico que se protege es “la reserva sexual de la
victima entendida como el respeto a su incolumnidad fisica, y dignidad
en tanto persona, especialmente desde la éptica de su pudicia personal

sexual”.

Segun Nufiez, citado por Donna®, afirma que “tutela la reserva sexual,
entendida esta como el derecho del individuo a la incolumnidad del

consciente y voluntario trato sexual; (...) es un ultraje al pudor”.

Creus, citado por Donna®, afirma que “teniendo en mira la integridad
fisica y psiquica de las personas como parte de su dignidad, lo que
primordialmente se tutela es la voluntad o el consentimiento del sujeto ,
respecto de aquellos actos de disposicion en materia sexual ejecutados
por otro, sobre su cuerpo. Se protege la libertad de la persona de
consentir actos sexuales o del abuso de la situacion en los casos de

menores de 13 anos”.

Puede por tanto, concluirse que el bien juridico protegido es, la
libertad individual, en la esfera de lo sexual; es decir, la libre
voluntad del sujeto pasivo para determinar su consentimiento

hacia la actividad sexual.

4.2 Sujeto Activo

Cuello Calén®™, con respecto al sujeto activo, afirma que “El sujeto

activo de este delito puede ser cualquiera, hombre o mujer’.

* Donna, Edgardo Alberto. Op. Cit. P16

¥ |bid., P17
% |oc. Cit.

% Cuello Calén, Eugenio. Op. Cit., P. 598.
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Amuchategui®® afirma que: “(...) en el delito de abuso sexual, el sujeto

activo puede serlo cualquier persona fisica, o sea hombre o mujer”.

Para Garrido Montt®, con respecto a los sujetos, “no se exige ninguna
calificacion del sujeto activo, el tipo puede ser ejecutado por cualquier

persona, hombre o mujer.

4.3 Accion Tipica Esperada

La accion segin Cuello Calén®, “constituye un acto de ofensa al pudor

de una persona realizado sin animo de acceso carnal; est4 constituido
por una serie de actos impudicos ofensivos para el pudor ajeno,
excluyendo el yacimiento, el cual puede constituir en un contacto con el
cuerpo, aunque no se halle desnudo, de la victima, o en obligar o
inducir a esta a realizar actos impudicos que no presupongan contacto

con el cuerpo de la victima”.

Segun Amuchategui®, “la conducta consiste en ejecutar sobre una

persona un acto sexual distinto a la copula, u obligarlo a hacerlo”.

Para Donna®, la accién estd constituida por “actos corporales de
tocamiento o acercamiento, de caracter sexual, con persona de uno u
otro sexo, menor o0 mayor de edad, o cuando mediare violencia, abuso
coactivo o intimidatorio de una relacion de dependencia, de autoridad o
de poder, o aprovechandose de que la victima, por cualquier causa, no

haya podido consentir libremente la accion”.

La accién, por tanto, se configura en llevar a cabo los actos

corporales comprendidos en el tocamiento y acercamiento, de

%2 Amuchategui Requena, Griselda. Op. Cit., P. 306
% Garrido Montt, Mario. Op. Cit., P. 401

% Cuello Calén, Eugenio. Op. Cit. P.598
95Amuchategui Requena, Griselda. Op. Cit. P. 308
% Donna, Edgardo Alberto. Op. Cit.P 17
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caracter sexual sin llegar al yacimiento, sin que esta enumeracion

de actos sea restrictiva.
4.4 Sujeto Pasivo

Afirma Amuchategui®’, que el sujeto pasivo “Puede serlo también
cualquier persona sin importar sexo o caracteristica (...). Los sujetos
idéneos para el sujeto activo en este delito son precisamente los nifios.
Dada la inmadurez natural, la poca edad y su temor por decir lo que les
sucede, aunados a la menor capacidad para defenderse, los nifios
suelen ser escogidos por quienes realizan estos comportamientos,

como sus victimas idéneas”.

Donna®®, afirma “con respecto al sujeto activo puede ser tanto el
hombre como la mujer, al igual que el sujeto pasivo. El sujeto pasivo
puede ser cualquier persona fisica, hombre o mujer, cuyo cuerpo sufra

el abuso sexual por parte del autor”.

El sujeto activo, al igual que el sujeto pasivo, puede ser cualquier

persona sin distincion de edad o sexo.
5 Elemento Subjetivo del Tipo Penal:

Para Cuello Calén®, este elemento esta constituido por la voluntad criminal.
Manifiesta que, la definicion de esta voluntad criminal ha suscitado varias
discusiones en el orden de la doctrina y jurisprudencia. Consistiendo la
tematica central, de la discusion, de si “para la existencia del abuso
deshonesto basta la mera voluntad de ejecutar el acto deshonesto, o si, por
el contrario, es necesaria la concurrencia del mdvil lubrico de excitar o

apagar la sexualidad”.

" Amuchategui Requena, Griselda. Op. Cit. P. 306
% Donna, Edgardo Alberto. Op. Cit., P 22
% Cuello Calén, Eugenio. Op. Cit. P. 599.
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Continua manifestando Creus'®

, “Esa materialidad no existe, por tanto, si
faltare el acercamiento o el contacto. Tampoco existe si el acto deshonesto
lo realiza el autor sobre su propio cuerpo, aungque se lo haga contemplar al
sujeto pasivo contra su voluntad, (podria tratarse de una exhibicion obscena

o hasta de un procedimiento corruptor)”.

Por dltimo, Creus™® concluye en que: “(...) pueden ser aproximaciones o
contactos del cuerpo del agente con el de la victima que en si contengan un
significado sexual, como es el tocamiento de las partes pudendas o los
roces que normalmente tienen ese significado, sea que el mismo agente
acceda con sus tocamientos o aproximaciones al cuerpo de la victima, ya
gue por su obra logre que sea la victima la que actué sobre el cuerpo del

agente’.

Garrido Montt!??, afima que “el tipo penal requiere de dolo directo y queda
excluida la posibilidad de dolo eventual o comision culposa. El
conocimiento de los presupuestos de hecho (...) del abuso supone que el
sujeto activo actué en forma abusiva o0 no consentida, lo que induce a exigir

una intencién dirigida a dicho fin”.

El elemento interno se configura a partir de la intencionalidad del acto
gue se comete; es decir que el sujeto activo debe tener toda intencién
de producir el efecto, pues de lo contrario no puede configurarse
como delito por la falta de este elemento, por tanto se habla de un
delito doloso.

% Creus, Carlos. Op. Cit. P 210
% Loc. Cit.
192 Garrido Montt, Mario. Op. Cit. P. 400
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6 Consideraciones Especiales

6.1 Materialidad

Para Amuchategui'®, “en este delito, el objeto material es el propio

sujeto pasivo. Ya se apunto que puede serlo, en principio, cualquier
persona y en los casos especiales (...) los menores de 12 afos y

quienes no pueden comprender o resistir la conducta tipica’.

Para Creus'®™, “Materialmente, (...) consiste en conductas de
acercamiento o contactos corporales con la victima, de significacion

sexual, sin que constituyan acceso carnal”.

Garrido Montt*®®, se refiere a la faz objetiva de abusos sexuales como
sigue: “se entenderd por accién sexual cualquier acto de significacion
sexual y de relevancia realizado mediante contacto corporal con la
victima, o que haya afectado los genitales, el ano o la boca de la

victima, aun cuando no hubiere contacto corporal con ella”.

Para Donnal®, “es una accién efectuada sobre el cuerpo de la victima,

aungue no sea con una finalidad sexual, si el autor tiene conocimiento

gue lesiona la libertad sexual de la persona ofendida”.

El elemento material es el cuerpo fisico de la persona sobre la cual
recaen las acciones sexuales, siempre y cuando estas no se sean

las acciones tipicas del delito de violacion.
6.2 Causas de Justificacion

Segun la autora Amuchategui'®, “no pueden configurarse ninguna
hipétesis de causas de justificacion, como estado de necesidad,

legitima defensa, etcétera’.

198 Amuchategui Requena, Griselda. Op. Cit. P.307
1%% Creus, Carlos. Derecho Penal. Op. Cit., P. 210
'% Garrido Montt, Mario. Op. Cit., P. 394

1% Donna, Edgardo Alberto. Op. Cit., P 17
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Para Alberto Gonzales Blanco, citado por Amuchategui'®, “considera

gue es factible el ejercicio de un derecho, respecto de coényuges y por

causa de necesidad en el caso de los médicos”.

Afirma, en este mismo sentido, Marcela Martinez Roaro, citada por
Amuchategui®, “es posible el ejercicio de un derecho y el estado de

necesidad”.

Se consideran dos criterios: el primero que no es posible invocar
causas de justificacion puesto a que sin la intencionalidad no
puede configurarse el delito; La segunda que afirma que es
factible, entre conyuges y la causa de necesidad, en el caso de los

médicos, en el estricto ejercicio de su profesién.

7 Derecho Comparado

7.1 Espaia

El Cédigo Penal espafiol'’®, contempla en el articulo 178, este tipo
penal asi: “El que atentare contra la libertad sexual de otra persona, con
violencia o intimidacién, sera castigado como responsable de agresion

sexual con la pena de prision de uno a cuatro afios”.

' continua: “1. Las

El articulo 180, del Cdédigo Penal espafio
anteriores conductas seran castigadas con las penas de prision de
cuatro a 10 afios para las agresiones del articulo 178, y de doce a
guince afos para las del articulo 179, cuando concurra alguna de las

siguientes circunstancias:

1.2, Cuando la violencia o intimidacion ejercidas revistan un caracter

particularmente degradante o vejatorio.

107

198 oc. Cit.
199 oc. Cit.

Amuchategui Requena, Griselda. Op. Cit., P.311.

19 congreso de los Diputados, Espafia, Op. Cit.

| oc. Cit.
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2.2, Cuando los hechos se cometan por la actuacion conjunta de dos o

MAas personas.

3.2, Cuando la victima sea especialmente vulnerable, por razén de su
edad, enfermedad o situacion, y, en todo caso, cuando sea menor de

trece afos.

4.2 Cuando, para la ejecuciéon del delito, el responsable se haya
prevalido de una relacion de superioridad o parentesco, por ser
ascendiente, descendiente o hermano, por naturaleza o adopcion, o

afines, con la victima.

5.2, Cuando el autor haga uso de armas u otros medios igualmente
peligrosos, susceptibles de producir la muerte o alguna de las lesiones
previstas en los articulos 149 y 150 de este Cddigo, sin perjuicio de la

pena que pudiera corresponder por la muerte o lesiones causadas.

2. Si concurrieren dos 0 mas de las anteriores circunstancias, las penas

previstas en este articulo se impondran en su mitad superior”.

Asi mismo se refiere en el articulo 181, de el Cédigo Penal espafiol***:
“El que, sin violencia o intimidacién y sin que medie consentimiento,
realizare actos que atenten contra la libertad o indemnidad sexual de
otra persona, sera castigado, como responsable de abuso sexual, con
la pena de prision de uno a tres afios o multa de dieciocho a

veinticuatro meses.

A los efectos del apartado anterior, se consideran abusos sexuales no
consentidos los que se ejecuten sobre menores de trece afos, sobre
personas que se hallen privadas de sentido o de cuyo trastorno mental

se abusare.

12 oc. Cit.
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La misma pena se impondra cuando el consentimiento se obtenga
prevaliéendose el responsable de wuna situacion de superioridad

manifiesta que coarte la libertad de la victima.

Las penas sefaladas en este articulo se impondran en su mitad
superior si concurriere la circunstancia 3. a o la 4. a, de las previstas en

el apartado 1 del articulo 180 de este Codigo”.

7.2 Argentina

El Cédigo Penal argentino™®, en el articulo 119 determina: “Sera
reprimido con reclusién o prision de seis meses a cuatro afios el que
abusare sexualmente de persona de uno u otro sexo cuando, ésta fuera
menor de trece afos o cuando mediare violencia, amenaza, abuso
coactivo o intimidatorio de una relacién de dependencia, de autoridad, o
de poder, o aprovechandose de que la victima por cualquier causa no

haya podido consentir libremente la accion.

La pena serd de cuatro a diez afios de reclusion o prision cuando el
abuso por su duracion o circunstancias de su realizacion, hubiere
configurado un sometimiento sexual gravemente ultrajante para la

victima.

La pena serd de seis a quince afos de reclusion o prision cuando
mediando las circunstancias del primer parrafo hubiere acceso carnal

por cualquier via.

En los supuestos de los dos parrafos anteriores, la pena sera de ocho a

veinte afios de reclusion o prision si:

a) Resultare un grave dafio en la salud fisica 0 mental de la victima;

113
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b) El hecho fuere cometido por ascendiente, descendiente, afin en linea
recta, hermano, tutor, curador, ministro de algun culto reconocido o no,

encargado de la educacion o de la guarda,

c) El autor tuviere conocimiento de ser portador de una enfermedad de

transmision sexual grave, y hubiere existido peligro de contagio;
d) El hecho fuere cometido por dos o0 mas personas, 0 con armas;

e) El hecho fuere cometido por personal perteneciente a las fuerzas

policiales o de seguridad, en ocasion de sus funciones;

f) El hecho fuere cometido contra un menor de dieciocho afos,

aprovechando la situacién de convivencia preexistente con el mismo.

En el supuesto del primer parrafo, la pena sera de tres a diez afios de

reclusion o prisién si concurren las circunstancias de los incisos a), b),

d),e)of)."
7.3 México

El articulo 260 del Cédigo Penal Mexicano'*, afirma que “al que sin el
consentimiento de una persona y sin el propésito de llegar a la c6pula,
ejecute en ella un acto sexual o la obligue a ejecutarlo, se le impondra

pena de seis meses a cuatro afios de prision.

Si se hiciere uso de la violencia fisica o moral, el minimo y el maximo de

la pena se aumentaran hasta en una mitad”.
7.4 El Salvador

El Codigo Penal de El Salvador'’®, contempla este delito en tres

articulos, siendo estos:

% camara de Diputados del Honorable Congreso de la Unién. Cédigo Penal Federal. 1931.

Organo Legislativo de El Salvador, Decreto Legislativo No. 1030. Cédigo Penal de El Salvador.
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“Articulo 160. Otras Agresiones Sexuales. El que realizare en otra
persona cualquier agresion sexual que no sea constitutiva de violacion,

sera sancionado con prision de tres a seis afnos.

Si la agresion sexual consistiere en acceso carnal bucal, o introduccion
de objetos en via vaginal o anal, la sancién sera de seis a diez afios de

prision”.

“Articulo 161. Agresion Sexual en Menor e Incapaz. La agresion sexual
realizada con o sin violencia que no consistiere en acceso carnal, en
menor de quince afios de edad o en otra persona, aprovechandose de
su enajenacién mental, de su estado de inconsciencia o de su
incapacidad de resistir, sera sancionado con prision de ocho a doce

anos.

Quien mediante engafio coloque en estado de inconsciencia a la
victima o la incapacite para resistir, incurrird en la misma pena, Si

realiza la conducta descrita en el inciso primero de este articulo.

Si concurriere cualquiera de las circunstancias sefialadas en el inciso
segundo del articulo anterior, la sancién sera de catorce a veinte afios

de prision”.

“Articulo 162. Los delitos a que se refieren los cuatro articulos
anteriores seran sancionados con la pena maxima correspondiente,

aumentada hasta en una tercera parte, cuando fueren ejecutados:

1) Por ascendientes, descendientes, hermanos, adoptantes, adoptados

o cuando se cometiere en la prole del cdnyuge o conviviente;

2) Por autoridad publica o por cualquier otra persona que tuviere bajo

su custodia a la victima;

3) Cuando la victima fuere menor de dieciocho afios de edad;
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4) Por persona encargada de la guarda, proteccion o vigilancia de la

victima;
5) Cuando se ejecutare con el concurso de dos 0 mas personas;

6) Cuando se hiciere uso de medios, modos o0 instrumentos

especialmente brutales, degradantes o vejatorios; vy,

7) Con abuso de relaciones domésticas o de confianza derivada de

relaciones de trabajo”.

7.5 Honduras

El Cédigo Penal hondurefio™*®

, en el articulo 141 plantea que “Quien
valiéndose de las condiciones o empleando los medios indicados en el
Articulo anterior hace victima a otra persona de actos de lujuria distintos
del acceso carnal, sera penado con tres (3) a cinco (5) afos de

reclusion.

Cuando los actos de lujuria consistan en la introduccién de objetos o
instrumentos de cualquier naturaleza en los 6rganos sexuales u otros
orificios naturales o artificiales que simulen los 6rganos sexuales del
cuerpo del sujeto pasivo, el culpable sera sancionado con nueve (9) a

trece (13) afios de reclusion”.

7.6 Nicaragua

En Nicaragua, el Cédigo Penal*!’

, en el articulo 172 contempla este tipo
penal como: “Abuso sexual. Quien realice actos lascivos o ldbricos
tocamientos en otra persona, sin su consentimiento, u obligue a que lo
realice, haciendo uso de fuerza, intimidacién o cualquier otro medio que
la prive de voluntad, razén o sentido, o aprovechando su estado de

incapacidad para resistir, sin llegar al acceso carnal u otras conductas

'1® Congreso Nacional de Honduras. Dto. 144-83, Cédigo Penal

7 Asamblea Nacional, Ley No. 641, Cédigo Penal de Nicaragua.
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previstas en el delito de violacion, sera sancionado con pena de prision

de cinco a siete anos.

Cuando en la comision del delito se dé alguna de las circunstancias de
la violacién agravada, la pena sera de siete a doce afios de prision. Si
concurren dos 0 mas de dichas circunstancias o la victima sea nifia,

nifio, o adolescente se impondra la pena maxima.

No se reconoce, en ninguno de los supuestos, valor al consentimiento
de la victima cuando ésta sea menor de catorce afios de edad, o

persona con discapacidad o enfermedad mental”.

7.7 Costa Rica

I'® en el articulo 161 contempla:

En Costa Rica, el Cddigo Pena
“‘Abusos Sexuales en Contra de Personas Menores de Edad e
Incapaces. Sera sancionado con pena de prision de tres a ocho afios,
quien, de manera abusiva, realice actos con fines sexuales contra una
persona menor de edad o incapaz o la obligue a realizarlos al agente, a
si misma o0 a otra persona, siempre que no constituya delito de

violacion.
La pena sera de cuatro a diez afios de prision cuando:
1) La persona ofendida sea menor de trece anos.

2) El autor se aproveche de la vulnerabilidad de la persona ofendida, o
esta se encuentre incapacitada para resistir o se utilice violencia

corporal o intimidacion.

3) El autor sea ascendiente, descendiente, hermana o hermano de la

victima.

4) El autor sea tio, tia, sobrina, sobrino, prima o primo de la victima.

8| ey No. 4573, Cédigo Penal De Costa Rica.
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5) El autor sea madrastra, padrastro, hermanastra o hermanastro de la

victima.

6) El autor sea tutor o encargado de la educacion, guarda o custodia de

la victima.

7) El autor realice la conducta contra alguno de los parientes de su

cényuge o conviviente, indicados en los incisos 3) y 4) anteriores.

8) El autor se prevalezca de su relacién de confianza con la victima o su

familia, medie o no relacion de parentesco”.

El Articulo 162, establece: “Abusos Sexuales Contra las Personas
Mayores de Edad. Si los abusos descritos en el articulo anterior se
cometen contra una persona mayor de edad, la pena sera de dos a

cuatro afios de prision.
La pena sera de tres a seis afios de prision cuando:

1) El autor se aproveche de la vulnerabilidad de la persona ofendida, o
esta se encuentre incapacitada para resistir o se utilice violencia

corporal o intimidacion.

2) El autor sea ascendiente, descendiente, hermana o hermano de la

victima.
3) El autor sea tio, tia, sobrina, sobrino, prima o primo de la victima.

4) El autor sea madrastra, padrastro, hermanastra o hermanastro de la

victima.

5) El autor sea el tutor o el encargado de la educacion, guarda o

custodia de la victima.

6) El autor realice la conducta contra alguno de los parientes de su

coényuge o conviviente, indicados en los incisos 3) y 4) anteriores.
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7) El autor se prevalezca de su relacién de confianza con la victima o su

familia, medie o no relacion de parentesco”.

En Guatemala y El Salvador el delito se denomina agresiones
sexuales, son denominados de formas distintas; en el caso de

Nicaragua y Costa Rica, como Abusos Sexuales.

Las legislaciones citadas concuerdan en que son actos sexuales,
distintos a los actos que constituyen el delito de violacion,
pudiendo recaer tanto en personas mayores de edad, como
menores de edad, comprendiendo los besos, los tocamientos , las
caricias en areas pudendas, del sujeto pasivo, y del sujeto activo,

si este ha forzado al sujeto pasivo para que las realice.
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TITULO 3: EXHIBICIONISMO SEXUAL
1 Definiciones Doctrinarias y otras

En la pagina web de Informacién Sexual''®, se encuentra la definicion de
“Exhibicionismo sexual, se denomina a la exhibicion de los genitales en

publico o ante personas a las cuales se toma desprevenidas.

El exhibicionista se excita sexualmente y puede llegar a masturbarse ante la
mirada sorprendida o asustada, de las personas ante las cuales realiza su

acto, generalmente mujeres.

La excitacion del exhibicionista sexual es causada por el asombro o el
miedo que produce, no se trata s6lo de mostrar los genitales sino que
también debe existir la reaccién de temor o sorpresa en la persona que lo

k24

ve'.

Segin Stamotoulos™®, “El exhibicionismo constituye una conducta
especificamente ldbrica, y en tal sentido, el adjetivo obsceno con que se
califica la conducta exhibicionista, no hace sino redundar en el contenido
sexual de la misma, y por decirlo de alguna manera, indicar su gravedad,

susceptible de provocar el deseo sexual del sujeto pasivo menor o incapaz”.

Amuchategui*?!, define el exhibicionismo como: “para obtener placer, la
persona se exhibe desnuda o muestra sus genitales a personas extrafas.

Luego el sujeto se masturba (...)”

La pagina de Internet Suitel0l.net'??, refiere sobre el tema del

exhibicionismo sexual como una parafilia, de la cual afirma que “El

" Informacién Sexual. Dosh Dosh and the Wrong Advices. El Exhibicionismo Sexual. Estados
Unidos. Disponible en: http://www.infosexual.net/index.php/2007/11/08/el-exhibicionismo-sexual y
consultada el 30/06/2010.

2% Enciclopedia Juridica. Stamotoulos, Constantino. Theodakis Publishing Ltd., Exhibicionismo y
Provocacion Sexual, disponible en linea en: http://www.enciclopedia-
juridica.biz14.com/d/exhibicionismo-y-provocacion-sexual/exhibicionismo-y-provocacion-
sexual.htm. Consultada el 30/06/2010.

21 Amuchategui Requena, Griselda. Derecho Op. Cit. P 383
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exhibicionista sexual goza particularmente cuando su espectador es
sorprendido y obligado a verlo. La reaccion de la victima, en este caso, es
lo que excita. Casi una motivacién cercana a aquella que motiva a un
violador, el sometimiento de la victima, s6lo que en este caso, el dafo,
aunque lo es, se mide en mucho menos. Las victimas favoritas de este tipo
de exhibicionistas son los nifios o las mujeres jovenes, mas factibles de
sentir temor o sorpresa frente a la genitalia masculina. Después del acto de
exhibicion, el individuo se masturbara rememorando el shock de las
victimas. Se trata en este caso de una parafilia (desviacién sexual). No

existe la parafilia de este tipo en el sexo femenino”.

Exhibicionismo, es definido por Cabanellas'®, como “Propensién o
tendencia a Exhibirse. Los psiquiatras refieren esta palabra al prurito de

exhibiciones deshonestas’.
Definicion Legal o Tipo Penal

El Cddigo Penal de Guatemala, en el articulo 188, establece el tipo penal de
Exhibicionismo Sexual, asi: “quien ejecuta, o hiciere ejecutara otra persona,
actos sexuales frente a personas menores de edad o personas con
incapacidad volitiva o cognitiva, sera sancionada con prision de tres a cinco

aros”.
Elementos Objetivos del Tipo Penal

3.1 Bien Juridico Protegido

Afirma Mufioz Conde?*

, que “El derecho no protege la moral sexual del
individuo aislado, sino la libertad de ese individuo referida a la moral

sexual colectiva; asi, por ejemplo, el exhibicionismo no se castiga

'?2 Suite101.net. de Miguel, Veronique. Exhibicionismo, el Gusto de Ser Mirado. Canada. 2009.
Disponible en linea en:
http://problemassexuales.suite101.net/article.cfm/exhibicionismo_el gusto de ser mirado

Consultado el 09/07/2010
Exhibicionismo. Cabanellas, Guillermo. Op. Cit., P.630
»* Mufioz Conde, Francisco. Op. Cit., P 367
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3.2

3.3

porque lesiona la moral sexual del individuo que lo sufre, sino porque
objetivamente es escandaloso, en la medida en que lesiona la moral

sexual colectiva’.

Donna'®® cita a Creus: “Adviértase que estd en juego el bien juridico
libertad del sujeto pasivo que se ve involucrado en una accién sexual

cuando no lo queria’.

El bien juridico que se protege se enfoca en la colectividad, por
tanto es la moral sexual colectiva y no la individual, puesto que se
dirige a cualquier persona, lo cual provoca alteracion del orden

publico.
Sujeto Activo

El sujeto activo es constituido por “un hombre mayor, solitario, sin

pareja (...)", segtin Abpsique.com*?®
Accion Tipica Esperada

Para Serrano Gémez*?’, con respecto a la accion, afirma que “la accién
puede integrarse con hechos de diversa indole, siempre, por supuesto,
mediante actos de exhibicion obscena; el exhibicionismo mas frecuente
consiste en que un varén muestre a otra persona, generalmente de
distinto sexo, los oOrganos genitales, con la finalidad de provocarle
sexualmente, o para satisfacer lujuria propia. El autor persigue excitar al

sujeto pasivo en lo libido sexual’.

Fontan Balestra’®, utiliza exponer, como sinénimo de exhibir,

definiéndolo como “poner a la vista de cualquiera o de un grupo’.

> Donna, Edgardo Alberto. Op. Cit.. 177

126
127

Apsique. Aguayo Mesias, lvonne y Patricia Sepulveda. Op. Cit.
Serrano Gomez, Alfonso. Derecho Penal Parte Especial. Espafia, Dykinson. 2004. P. 231

128 Fontan Balestra, Carlos. Op. Cit. P 169
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Para Mufioz Conde'?®

, afirma que “la accion puede ser (...) el
exhibicionismo, (...) cuando produzcan grave escandalo o
trascendencia. Por tal deben extenderse los hechos, objetivamente
contrarios a la moral sexual, que lleguen a conocimiento de otra u otras

personas”.

Henriquez'* sefiala que “Es el caso de quien, para excitarse asimismo
0 a otra persona, realiza actos de significacion sexual, frente a un nifio o

nifa menor de catorce afos de edad.

También se sanciona a quien obliga a un nifio o nifla menor de catorce

afos a presenciar espectaculos o peliculas pornograficas.

Asimismo, se sanciona a quien obligue a un niflo o nifia menor de
catorce aflos de edad a realizar en su propio cuerpo actos de
significacion sexual, delante suyo o de otro, como masturbarse o besar

o tocar a otro nifio o nifa.

3.4 Sujeto Pasivo

Se sefiala en Suite101.com™!, el sujeto pasivo esta constituido por
mujeres y nifios, al afirmar lo siguiente: “Las victimas favoritas de este
tipo de exhibicionistas son los nifios o las mujeres jovenes, mas

factibles de sentir temor o sorpresa frente a la genitalia masculina”

Lo anterior no significa que los hombres no puedan ser sujetos

pasivos de este delito pero no son lo preferentes.

?Mufioz Conde, Francisco. Op. Cit.,P 366

130

Henriquez, Sergio. Delitos Sexuales: Historia — Normas - Estadisticas [Internet]. Version 2. Knol.

2008 sep 8. Disponible en: http://knol.google.com/k/sergio-henriquez/delitos-
sexuales/39cydafnd5qgc7a/6. Consultada el 13/07/10.

131

Suite101.net. de Miguel, Veronique. Op. Cit.
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4 Elemento Subjetivo del Tipo Penal

Cabe resaltar que la intencionalidad del sujeto activo es dolosa, aunque

autores como Rodriguez Devesa citado por Mufioz Conde™®?

opina que, “es
posible la comision culposa, sobre todo en aquellos casos en los que los
actos escandalosos, como los homosexuales, se realizan en la intimidad,

pero al no adoptar las precauciones necesarias trascienden al publico”.

Afirma Serrano Gémez**, que “solo cabe el dolo directo, pues el autor

persigue excitar al sujeto pasivo en el orden sexual’.

Para Mufioz Conde®®*

, ‘el dolo debe abarcar la gravedad de los hechos y
que con ellos se ofende la moral sexual colectiva (...), considerando desde
el momento en que trascienden publicamente los hechos se cumple el delito

en todos sus elementos, incluido el tipo subjetivo doloso”.
5 Consideraciones Especiales
5.1 Punibilidad

“Sera sancionado con prision de tres a cinco anos”, a quien ejecute o

hiciere ejecutar a otra persona, actos sexuales frente a personas

135

menores de edad, sefiala el Cdédigo Penal de Guatemala™>, en el

articulo 188.

*2 Mufioz Conde, Francisco. Op. Cit., P 368.
138 Serrano Gémez, Alfonso. Op. Cit., P 231
% Mufioz Conde, Francisco. Op. Cit., P 368
135 Congreso de la Republica de Guatemala, Op. Cit.
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6 Derecho Comparado
6.1 Espaia

El Cédigo Penal de Espafia’®, el articulo 185 establece que “El que
ejecutare o hiciere ejecutar a otros actos de exhibicion obscena ante
menores de edad o incapaces, sera castigado con la pena de multa de

tres a 10 meses”.
6.2Argentina

No contempla dentro de su legislacion penal este delito.
6.3México

El cédigo penal mexicano no contempla este tipo penal.
6.4El Salvador

El tipo penal de Exhibicion Obscena no esta incluido en la legislacion

salvadorefa.
6.5Honduras

Honduras no contempla este tipo penal en su legislacion.
6.6Nicaragua

En la legislacion nicaragiiense no contempla este tipo penal.
6.7 Costa Rica

La legislacién penal de Costa Rica, no contempla este tipo penal.

3¢ Congreso de los Diputados, Espafia, Op. Cit.
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TITULO 4: INGRESO A ESPECTACULOS Y DISTRIBUCION DE MATERIAL
PORNOGRAFICO A PERSONAS MENORES DE EDAD

1 Definiciones doctrinarias y otras

137

El Diccionario de la Lengua Espafola™’ se refiere al término espectaculo

como “(...) 3.Accién que causa escandalo o gran extrafieza”.

138 se define como

Distribucién segun el Diccionario de la Lengua Espafiola
“1. Accion y efecto de distribuir; 2. Reparto de un producto a los locales en

que debe comercializarse”.

Material Pornogréfico es definido por el autor Morillas Fernandez**® como
“Toda aquella representacion visual y real de un menor desarrollando
actividades sexuales explicitas; esto es, en donde aparezca contacto sexual
(incluyendo el genital-genital, oral-genital, anal-genital y oral-anal entre
menores o un adulto y un menor), brutalidad, masturbacion, desarrollo de
conductas sadicas o masoquistas o exhibicion lasciva de los genitales o el

area pubica de un infante”.

Morillas Fernandez**° hace referencia a Orts Berenguer, quien por su parte
destaca “No solo las obras escritas, cinematograficas, graficas, son
susceptibles de propiciar la aplicacién del precepto citado, pues este tiene
vocacion de englobar en su tipicidad a todo objeto susceptible de servir de
soporte a una muestra de pornografia, no importa cual sea la apariencia

que adopte”.

Serrano Gémez'*, afirma que: “Lo pornogréfico es la produccién literaria o
artistica de contenido lubrico y obsceno, que pretende reproducir vivencias

reales en los sujetos que tienen acceso a la misma, que en este caso seran

37 Espectaculo. Diccionario de la Lengua Espafiola. Op. Cit.

138 Distribucién. Diccionario de la Lengua Espafiola. Op. Cit.
139 Morillas Fernandez, David Lorenzo. Andlisis Dogmatico y Criminolégico de los Delitos de
%)rnograﬁa Infantil. Espafia, Dykinson, 2005. P 240.
Loc. Cit.
%! Serrano Gémez, Alfonso. Op. Cit., P. 233,
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(...) los menores de dieciocho afios o incapaces. También se incriminan la
difusién y venta. Difundir equivale a divulgar o propagar y exhibir a mostrar.
(...) La situacion tiene especial interés en materia televisiva, ya que pueden
emitirse programas de contenido obsceno y por tanto, no aptos para
menores e incapaces. En este caso se debe especificar al comienzo de los

mismos las edades para las que no estan autorizados”.

Morillas Fernandez**?

cita el Codigo de los Estados Unidos, la Seccién
22.56 para referir a la pornografia infantil la cual es definida en los

siguientes términos:

“Pornografia infantil significa cualquier imagen, incluyendo fotografia,
pelicula, video, pintura, u ordenador o computadora — capaz de generar
imagenes o dibujos, ya sea creado o producido por via electronica,
mecanica u otra andloga, que represente conductas sexuales explicitas

donde:

(A) En la produccion de referido material haya participado un menor

desarrollando comportamientos de naturaleza sexual explicitos;

(B)En la imagen aparezca 0 se crea que exista un menor desarrollando

conductas sexuales explicitas;

(C)Tal iconografia haya sido creada, adaptada o modificada para que
contemple a un menor identificable desarrollando actos de naturaleza

sexual explicita; o

(D)La imagen anuncie, promueva, presente, describa o distribuya de
cualquier forma aparente que el material es o contiene una galeria de

imagenes de un menor desarrollando actos sexuales explicitos”.

Se define por tanto, como la facilitaciéon del ingreso a exhibiciones o

funciones con caracter sexual u obsceno, a menores de edad. Asi

142 Morillas Fernandez, David Lorenzo. Op. Cit., P 240.
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mismo, distribucion de material pornografico, se refiere a hacer llegar
a las manos de menores de edad cualquier tipo de produccién cuyo

contenido sea sexual u obsceno.
2 Definicion Legal o Tipo penal

El Cédigo Penal Guatemalteco™®® refiere este tipo penal en el articulo 189,

asi: “Sera sancionado con prision de tres a cinco anos, quien:

a. Permita presenciar espectaculos de naturaleza sexual reservados para
adultos, a personas menores de edad o con incapacidad volitiva o

cognitiva.

b. Permita a menores de edad el ingreso a espectaculos publicos de

naturaleza sexual, reservada para adultos.

c. De cualquier forma distribuya a personas menores de edad material

pornografica.

d. De cualquier forma permita adquirir material pornografico a personas

menores de edad”.
3 Elementos Objetivos del Tipo Penal
3.1 Bien Juridico Protegido

Serrano Gémez**, afirma que “el bien juridico protegido es la libertad

sexual”

Gavier, citado por Donna'®®, entiende que “ha dejado de ser un
atentado al pudor publico y es ahora un ataque al normal desarrollo

psiquico y sexual de menores de 18 afios”.

3 Congreso de la Republica de Guatemala, Op. Cit.

144 Serrano Gémez, Alfonso. Op. Cit. P. 233
%> Donna, Edgardo Alberto. Op. Cit. P. 165
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Villada, citado por Donna’*® afirma “que se tutela el pudor sexual y la

moralidad de los menores”.

Diez Ripolles, segin Donna'*’, afirma “que la proteccién de menores es

también proteccion de la libertad individual”.

El bien juridico que se protege es la libertad sexual.

3.2 Sujeto activo

Edwards'*®, afirma que “en cuanto a los sujetos activo (...) de este
delito, pueden ser cualquier persona, no estableciéndose diferenciacion
en razon del sexo, aunque si por la edad. Autor puede ser cualquier
persona fisica, tanto varén como mujer; las figuras no efectian ninguna

distincion a este respecto’.

3.3 Accidn tipica o esperada

Edwards**®, con respecto a la accién, manifiesta que “distribuye quien
hace llegar al destinatario una cosa; en este caso, lo que debe
distribuirse son imagenes pornograficas; es decir que lo que se produce

o publica deben ser imagenes de caracter pornografico”.

Concluye Edwards®°

, que “se contemplan dos acciones tipicas: facilitar
y suministrar.  Facilita quien permite el acceso a espectaculos
pornograficos de a un menor de catorce afios; suministra quien entrega

al menor de catorce afios material de caracter pornografico’.

18 | oc. Cit.

% Loc. Cit.
148

1999. P 83

Edwards, Carlos Enrique. Delitos contra la Integridad Sexual. Argentina. Ediciones de Palma,

" |bid., P 82
% bid., Pp. 82y 83
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Para Donna®™!, las acciones tipicas son: “la organizacién de
espectaculos en vivo con menores de 18 afios, en que se expongan a

escenas pornograficas (...)".

Asi mismo con respecto a la distribucién, Donna®?

afirma que “distribuir
es entregar a los adquirientes o destinatarios conociendo el contenido

de lo que se distribuye”
3.4 Sujeto Pasivo

Segun Edwards®®®, “En cuanto a la victima, también puede ser cualquier
persona que presente la edad exigida por la norma penal, no fijandose
ninguna diferencia en relacién con el sexo, pudiendo ser tanto el varén

como la mujer”
4 Elemento subjetivo del tipo penal

Afirma Serrano Gémez'**, que “solo cabe el dolo directo, pues el autor

persigue excitar al sujeto pasivo en el orden sexual”.

Para Mufioz Conde®®®

, ‘el dolo debe abarcar la gravedad de los hechos y
que con ellos se ofende la moral sexual colectiva (...), considerando desde
el momento en que trascienden publicamente los hechos se cumple el

delito en todos sus elementos, incluido el tipo subjetivo doloso”.

Solo se considera la existencia del dolo directo, por la gravedad de los

hechos.

5 Consideraciones especiales

! Donna, Edgardo Alberto. Op. Cit., P. 166
2 Loc. Cit.

>3 Edwards, Carlos Enrique. Op. Cit., P83
%% Serrano Gémez, Alfonso. Op. Cit., P 231
%5 Mufioz Conde, Francisco. Op. Cit., P 368
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5.1 Punibilidad

® se refiere en el articulo 189, a la

El Cédigo Penal Guatemalteco®®
sancion, la cual consiste en “prisiobn de tres a cinco afos” al que

cometiere este delito.
6 Derecho Comparado

6.1 Espafa

El Cédigo Penal de Espafia™’

, tipifica en el articulo186, esta conducta
asi: “El que, por cualquier medio directo, vendiere, difundiere o
exhibiere material pornogréafico entre menores de edad o incapaces,
sera castigado con la pena de prision de seis meses a un afio o multa

de 12 a 24 meses”.
6.2 Argentina

El Cédigo Penal de Argentina®™®, en el articulo 128, establece que
“Sera reprimido con prision de seis meses a cuatro afios el que
produjere o publicare imagenes pornograficas en que se exhibieran
menores de dieciocho afios, al igual que el que organizare espectaculos

en vivo con escenas pornograficas en que participaren dichos menores.

En la misma pena incurrira el que distribuyere imagenes pornograficas
cuyas caracteristicas externas hiciere manifiesto que en ellas se ha
grabado o fotografiado la exhibicion de menores de dieciocho afios de

edad al momento de la creacion de la imagen.

Serd reprimido con prision de un mes a tres afios quien facilitare el
acceso a espectaculos pornograficos o0 suministrare material

pornografico a menores de catorce afos."

*® Congreso de la Republica de Guatemala, Op. Cit.

Congreso de los Diputados, Espafia. Op. Cit.
Congreso de la Nacion de Argentina. Ley 11. 179, 1984. Cddigo Penal de la Nacién de
Argentina.
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6.3 México

México no contiene este delito en su cuerpo legislativo.
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6.4 El Salvador

El Salvador no tipifica en su legislacion penal, este delito.

6.5 Honduras

Honduras no lo contempla en su legislacion.

6.6 Nicaragua

El Cédigo Penal de Nicaragua'®®, contempla este delito en el Articulo
175: “Explotacién sexual, pornografia y acto sexual con adolescentes
mediante pago. Quien induzca, facilite, promueva o utilice con fines
sexuales o erbticos a personas menor de dieciséis aflos o
discapacitado, haciéndola presenciar o participar en un comportamiento
0 espectaculo publico o privado, aunque la victima consienta en
presenciar ese comportamiento o participar en él, sera penado de cinco
a siete afios de prision y se impondra de cuatro a seis afios de prision,
cuando la victima sea mayor de dieciséis y menor de dieciocho afios de
edad.

Quien promueva, financie, fabrique, reproduzca, publique, comercialice,
importe, exporte, difunda, distribuya material para fines de explotacion
sexual, por cualquier medio sea directo, mecanico, digital, audio visual,
0 con soporte informatico, electronico o de otro tipo, la imagen, o la voz
de persona menor de dieciocho afios en actividad sexual o erdticas,
reales o simuladas, explicitas e implicitas o la representacion de sus
genitales con fines sexuales, sera sancionado con pena de prisién de
cinco a siete afios de prision y de ciento cincuenta a quinientos dias de

multa.

159

Asamblea Nacional. Ley No. 641, Codigo Penal de Nicaragua.
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6.7

Quien con fines de explotacion sexual, posea material pornografico o
erotico en los términos expresado en el parrafo anterior, sera castigado

con la pena de uno a dos afios de prision.

Quien ejecute acto sexual o erético con persona mayor de catorce afos
y menor de dieciocho afios de edad de cualquier sexo, pagando o
prometiéndole pagar o darle a cambio ventaja econémica o de cualquier

naturaleza, sera sancionado con pena de prision de cinco a siete afios”.
Costa Rica
Costa Rica no incluye este delito en su legislacion.

Las legislaciones consultadas que contemplan este delito,
concuerdan con sancionar a quien permita el ingreso a menores
de edad a espectaculos obscenos; asi mismo, sanciona a quien
permita que el material pornografico o de contenido obsceno

llegue a manos de menores de edad.
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TITULO 5: VIOLACION A LA INTIMIDAD SEXUAL
1. Definiciones doctrinarias

Ossorio*®, en su Diccionario Juridico, define el término violaciéon, como
‘Infraccion, quebrantamiento o transgresion de la ley o mandato.

Incumplimiento de un convenio”.

Las sanciones a que da lugar se fundan en que siendo el orden juridico un
conjunto de normas coactivamente impuestas y obligatorias, el estado
puede y debe restablecerlo, cuando se lo ha violado, y sancionar civil y

penalmente al infractor.

Intimidad: “Refiérese la expresion al derecho que todas las personas tienen
de que sea respetada su vida intima, a efectos de que nadie pueda
entrometerse en la existencia ajena publicando retratos, divulgando
secretos, difundiendo correspondencia, mortificando a otro en sus
costumbres y perturbando de cualquier otro modo su intimidad (Ossorio y
Gallardo). Segun modernas corrientes doctrinales y jurisprudenciales, quien
infringiese esa norma, aun no mediando dolo ni culpa, incurrira en
responsabilidad civil y estaria obligado a resarcir el dafio causado”.

Ossorio*®*.

162 '|a intimidad “Es el

Para el Diccionario Consultor Juridico de Honduras
derecho que tienen las personas a que su vida intima sea respetada. Nadie
debe poder entrometerse en la existencia ajena publicando retratos,
divulgando secretos, difundiendo correspondencia, mortificando a otros en
sus costumbres y perturbando de cualquier otro modo su intimidad (Ossorio
y Gallardo). Actualmente se acepta la obligacién al resarcimiento de dafios

y perjuicios por parte de quien infringe la regla precedente”.

160

Violacion. Ossorio, Manuel. Op. Cit., P 578

' |bid., P234

182 Intimidad. Viklund, Andreas. Consultor Juridico Digital de Honduras. Diccionario Consultor
Juridico de Honduras. Honduras. 2005. CD-ROM.
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Transgresion a la privacidad o vida intima de una persona,
entrometiéndose en la existencia ajena mediante la publicacion
de retratos, divulgacion de secretos o de cualquier otra forma

que perjudique su intimidad.

Definicién legal o tipo penal

Articulo 190 del Cédigo Penal'® guatemalteco establece que “Quien por
cualquier medio, sin el consentimiento de la persona, atentare contra su
intimidad sexual y se apodere o capte mensajes, conversaciones,
comunicaciones, sonidos, imagenes en general o imagenes de su cuerpo,

para afectar su dignidad, sera sancionado con prisién de uno a tres afos.

Las mismas penas se impondran al que sin estar autorizado, se apodere,
acceda, utlice, o modifique, en perjuicio de tercero, comunicaciones
efectuadas por cualquier medio fisico o electrénico o datos reservados que
se encuentren en ficheros o soportes informaticos, electrénicos o
telematicos, o en cualquier otro tipo de archivo o registro publico o privado,

en perjuicio de la persona titular de los datos o de una tercera persona.

Se impondra prisién de dos a cuatro afios a quien difunda, revele o ceda, a
cualquier titulo, a terceros, los datos descubiertos o las imagenes captadas

a que se refiere este articulo’.

3 Elementos Objetivos del Tipo Penal

163

Congreso de la Republica de Guatemala, Dto. 17-73, Cédigo Penal, reformado por el Dto. 9-

2009, Ley en contra de la Violencia Sexual, Explotacién y Trata de Personas.
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3.1 Bien Juridico Protegido

Diez Ripollés, citado por Ramén Gomis®*, sostiene que “la libertad se
veia amenazada en el preciso momento en que un tercero era
involucrado en un contexto sexual sin su consentimiento, toda vez que

ello suponia una agresion a dicha libertad”.

165

Segun Serrano Gomez>, “El bien juridico protegido es la libertad

sexual”.

Moreno Carrasco y Rueda Garcia®®®, opinan que: “al igual que con otros
preceptos (...), se trata de la indemnidad sexual de los menores, asi
como la intangibilidad en esta esfera de los deficientes mentales, en
aras, en los primeros, de lograr su adecuada educacion sexual y su
socializacion correcta, y, en los segundos, el respeto por su dignidad en

este campo”.

Para Creus, que es citado por Donna'®’, considera que “el pudor es el
bien juridico protegido, entendiéndose este como sentimiento medio de
decencia sexual. Este sentimiento es el que pone limites a las
manifestaciones de lo sexual que se puede hacer a terceros, al margen
de las relaciones de caracter privado, que en las que los limites de esas
manifestaciones estan condicionados por la voluntad de los sujetos que

la integran’.

Continua afirmando Creus: “Adviértase que esta en juego el bien
juridico libertad del sujeto pasivo que se ve involucrado en una accién

sexual cuando no lo queria’.

'** Ramon Gomis, Luisa y otros. Op. Cit., P 54

1% Serrano Gémez, Alfonso. Op. Cit. P.231
188 Moreno Carrasco, Francisco y Luis Rueda Garcia. Op. Cit., 633
'’ Donna, Edgardo Alberto. Op. Cit. P. 177
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Donna'®, cita a Diez Ripolles, que por su parte afirma que “lo que se
protege en este tipo delictivo no es otra cosa que el derecho del sujeto

adulto a no ser confrontado con el acto sexual de otro sin su voluntad”.

Jagger, segun la cita de Donna'® concluye en “que lo que se busca en
este tipo de normas es evitar la intromision en la esfera de la libertad
sexual de los demés. Por tanto es un derecho individual, que si es

violado provoca molestias aun en /as personas tolerantes’.

Diez Ripolles, quien es citado por Donna®”, afirma que “en el fondo, el

bien juridico protegido es la libertad del individuo, y no la sociedad”.

Para Ossoriol’*“

El bien juridico protegido es el ultraje publico al pudor,
guedan fuera de la norma penal los actos obscenos realizados en sitio

privado.

Busca proteger de la intromision de la esfera de libertad sexual asi

como el derecho al respeto de la intimidad.

3.2 Sujeto Activo

Cuello Calén'?, con respecto al sujeto activo, afirma que “El sujeto

activo de este delito puede ser cualquiera, hombre o mujer”.

Amuchategui'” afirma que: “(...) en el delito de abuso sexual, el sujeto

activo puede serlo cualquier persona fisica, o sea hombre o mujer”.

Para Garrido Montt*"*

, con respecto a los sujetos, “no se exige ninguna
calificacion del sujeto activo, el tipo puede ser ejecutado por cualquier

persona, hombre o mujer”.

188 | oc. Cit.
189 |pid.,178
70| oc. Cit.
171

2008.

Ossorio,

Manuel. Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales. Argentina Heliasta,

72 cyello Calén, Eugenio. Op. Cit., P. 598.
7% Amuchategui Requena, Griselda. Op. Cit., P. 306
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3.3 Accion tipica o esperada

Atentado contra la intimidad sexual por medio del apoderamiento o
captura de mensajes, conversaciones, comunicaciones, sonidos,
imagenes en general o imagenes del cuerpo, para afectar la dignidad

del sujeto pasivo.

3.4 Sujeto Pasivo

Garrido Montt'” continua afirmando, sobre el sujeto pasivo: “Lo mismo
sucede con el sujeto pasivo. Sin embargo tiene importancia que la

victima sea mayor o menor de doce afios (...)".

Asi mismo, afirma Amuchategui*’®, que el sujeto pasivo “Puede serlo

también cualquier persona sin importar sexo o caracteristica”.

Los sujetos seran cualquier persona sin distincion de género,
pudiendo considerarse, a los menores de edad como sujeto

pasivo.

4 Elemento Subjetivo del Tipo Penal

Afirma Serrano Gémez'’’, que “solo cabe el dolo directo, pues el autor

persigue excitar al sujeto pasivo en el orden sexual”.

Para Mufoz Conde

178 = “g| dolo debe abarcar la gravedad de los hechos y

que con ellos se ofende la moral sexual colectiva (...), considerando desde

el momento en que trascienden publicamente los hechos se cumple el delito

en todos sus elementos, incluido el tipo subjetivo doloso”.

Exige la existencia del dolo directo.

% Garrido Montt, Mario. Op. Cit., P. 401

> Loc. Cit.

76 Amuchategui Requena, Griselda. Op. Cit., P. 306
" Serrano Gémez, Alfonso. Op. Cit. P 231
78 Mufioz Conde, Francisco. Op. Cit., P 368
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5 Consideraciones especiales
5.1 Punibilidad

La sancién impuesta por el Codigo Penal guatemalteco es de “prision
de 1 a 3 aflos” a quien “se apodere o capte mensajes, conversaciones,
sonidos, imagenes en general o de su cuerpo que afecten la dignidad
de las personas”; y “prision de 2 a 4 afios, a quien difunda los datos

descubiertos o las imagenes captadas”
6 Derecho Comparado
6.1 Espafa
Espafa, no contempla este delito en especifico.
6.2 Argentina
El Cadigo Penal argentino, no establece este delito.
6.3 México
La legislaciébn mexicana no incluye este tipo penal.
6.4 El Salvador

La legislacion salvadorefia, al respecto, no dedica articulo alguno a este

tipo penal.
6.5 Honduras

El Cédigo de la Nifiez y Adolescencia de Honduras'”®, articulo 34,
contempla la siguiente norma, que se asemeja al tipo penal
guatemalteco: “Los medios de comunicacion social estan obligados a
respetar la intimidad y la vida personal de los nifios. No podran, en

consecuencia, publicar entrevistas, informes, noticias o datos que se

7 Dto. 73-96, Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, Honduras
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relacionen con aquella o con la de su familia o la de sus relaciones
sociales si de cualquier modo pueden afectar su honra. La

contravencion de esta norma se sancionara en la forma prevista en el

Articulo 32, anterior”.
6.6 Nicaragua

No contempla este tipo penal.
6.7 Costa Rica

No contempla en su legislacion, este tipo penal.
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TITULO 6: PROMOCION, FACILITACION O FAVORECIMIENTO DE LA
PROSTITUCION

1 Resefia Histérica

Henriquez'®, afirma con base en las memoria judiciales de Rancagua que
“Pese al importante aporte social y productivo que realizaba la mujer (...)
siempre fue objeto del maltrato de los hombres, quienes por ser
considerados pilares de la familia,(...) estaba autorizado para adoctrinar a
sus hijos y mujer. Podemos visualizar que el maltrato constante que
recibian las mujeres,(...) y valida por ende la violencia sexual, que por su
puesto no sera sancionada mientras se enmarque dentro de los estandares
aceptados, esto es en el matrimonio (los deberes maritales), (...). Lo que se
protege siempre, como puede apreciarse, es el honor, no la integridad
sexual, por otra parte (...) los mismos nifios y nifias que pasaban a una
casa ejerciendo servidumbre, negociaban sus condiciones de servicios con
otras familias, las que a cambio de sus servicios les daban alimento y
abrigo, y hasta la consideracion de parentesco(...). A cambio, los nifios
debian servir en todo lo que se les requiriera, inclusive en el aspecto
sexual, donde frecuentemente eran abusados y violados. Estos actos
tampoco fueron perseguidos, pues no habia honor dafiado, ya que la familia
qgue lo acogia estaba siendo caritativa al entregarle un apellido, religion, y
un oficio” refiere Henriquez'® del texto Hijos de la Providencia, la

Circulaciéon de Nifos.

“La mujer indigena por su parte, asi como las nifias de etnias nativas, eran
sometidas a toda clase de trabajos forzosos, malos tratos, y por supuesto
abusos sexuales y violaciones, (...). En 1559, en la relacion de Santillan, se

sefala que los espafioles estupraban a las mujeres e hijas de los indios;

180

Henriguez, Sergio. Op. Cit.
81 oc. Cit.
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‘Sin embargo la Iglesia Catodlica (...) impedian que la mujer comun y
corriente saliera de sus funciones reproductivas, y que los nifios y nifias
fuesen mas autbnomos. Muy por el contrario, se reforz6 la idea de que la
mujer debia mantener su pureza en el hogar, criando a los hijos,
entregandoles mucho mas que educacién, también las bases para
mantener la sociedad patriarcal que se conocia en ese entonces. afirma

Salinas, citado por Henriquez'®2.

Después de los movimientos feministas y la Ratificacion de la Convencion
para la Eliminacion de Toda Forma de Discriminacion contra la Mujer, la
Convencién sobre Derechos del Nifio y otros instrumentos internacionales
post segunda guerra mundial, conceptos como Derechos Humanos,
derechos reproductivos, integridad sexual, indemnidad sexual, entre otros,
fueron inundando nuestras normas y doctrina, fue asi como nacieron los
bienes juridicos integridad e indemnidad sexual, basados en las normas
internacionales y las constituciones que garantizaban la integridad fisica y
psicologica. (...) Fue a raiz de esto que se produjeron las reformas legales

gue dieron como resultado la normativa penal que conocemos.

2 Definiciones doctrinarias

Donna'®, cita a Soler, quien define la accién de prostituir de la siguiente
manera: “Es la actividad de entregarse habitualmente a tratos sexuales con

personas mas o menos determinadas, que eventualmente lo requieran”.

Fontan Balestra, citado por Edwards'®

, con respecto a la prostitucion,
afirma que “tradicionalmente se caracteriza la prostitucion como el trato

sexual promiscuo, habitual y por precio. Los tres requisitos, entrega

¥2 | oc. Cit.
'8 Donna, Edgardo Alberto. Op. Cit., P 142
'8 Edwards, Carlos Enrique. Op. Cit., P64
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indeterminada, habitualidad y precio, son necesarios para que se configure

la prostitucion”.

Para Nufez, citado por Donna'®®, afirma que “es la depravacion de los
motivos generadores del trato sexual. El sexo y el amor son sustituidos,
como motivo habitual del acto sexual, por la finalidad de satisfacer el propio

lucro o el ajeno, entregandose carnalmente a personas indeterminadas”.

Asi mismo Donna®®, cita a Aguirre Obarrio, quien manifiesta que “en la
prostitucion se tipifica tanto la promocién o facilitacion tanto de menores
como de mayores, aungue este Ultimo caso exige mayores requisitos la ley,

en cuanto a los medios”.

Para Donna'®’

, “promueve la prostitucion el que opera como actor y parte
en el acto sexual, tendiente a degradar los motivos para tal acto, a
mantener a la victima en la prostitucion o a volver mas torpe su comercio

sexual’.

Afirma Donna'® que “Facilita quien obra haciendo més facil o posible la

autoprostitucion (...), en su iniciacion, mantenimiento o empeoramiento”.

Estrella y Godoy Lemos, citados por Donna*®®, manifiestan que “por ende,
va a promover la prostitucién aquel que la inicia o la mantienen en ella. En
cambio facilitara la prostitucion aquel que ayude a una decision del menor
a estar en ese estado. No es alcanzado por la norma el cliente que tiene
relaciones con la menor, ya que no facilita la prostitucién, sino que realiza
propiamente el acto, para el cual otros facilitaron, como ser, dar una

habitacion”.

%> Donna, Edgardo Alberto. Op. Cit., P 142
' |bid., P 119
¥’ Donna, Edgardo Alberto. Op. Cit., P 143
'8 Ibid., P 143
¥ |bid., P 144
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Creus® explica el significado de facilitamiento de la corrupcién, indicando
que: “Se facilita cuando se suministran los medios para que el sujeto
pasivo que quiere corromperse lo haga, o quien ya estd corrompido
desarrolle las actividades propias de ese estado, manteniéndose en el o

incrementandolo, o no se las impida debiendo hacerlo”.

Asi mismo, con respecto a la promocién, afirma Creus'®*, “También la
prostitucion puede promoverse o facilitarse. La promueve el que, con su
iniciativa, trata de conseguir que la victima asuma el estado de prostitucion,
lo mantenga o intensifique su ya lo tiene. Facilita el que elimina obstaculos
0 suministra medios u oportunidades, para que la victima logre su propio
objetivo de prostituirse o realice las actividades del estado en que ya se
encuentra; esta Ultima conducta puede ser asumida por medio de

omisiones, como ocurria en la facilitacién de corrupcion

Segln Serrano Gémez**?

, “los conceptos de inducir, promover, favorecer o
facilitar son genéricos (...), estando todos ellos encaminados a cooperar o
ayudar al ejercicio de la prostitucién”. Serrano Gémez**?, cita el Diccionario
de la Real Academia, afirmando que “inducir, equivale a instigar, persuadir;
Promover a iniciar o adelantar una cosa, procurando su logro; favorecer es
ayudar, amparar, socorrer; y facilitar: hacer facil o posible la ejecucién de

alguna cosa o la consecucion de un fin, proporcionar o entregar’.

Asi mismo, Creus, citado por Edwards*®*

, afirma con respecto al lucro que
se encuentra presente en la prostitucion, “no se puede decir que el lucro
sea indispensable porque en el resida la depravacion de los motivos
sexuales; también es una motivacion depravada la de entregarse
habitualmente a sujetos indeterminados, no por lucro ni en razon del propio

vicio erético, sino por otros motivos, con lo cual no parece que el lucro sea

1% creus, Carlos. Op. Cit., P. 196.

! |bid., P. 198.

1:2 Serrano Gémez, Alfonso. Op. Cit,. P. 236
Ibid., P. 236

% Edwards, Carlos Enrique. Op. Cit., P 64
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tipicamente indispensable, aunque no dejaria de ser una disposicion
relativamente académica en nuestra realidad social actual, donde

normalmente la prostitucién se ejerce por lucro”.

Se refiere a la promocién, facilitacion y favorecimiento de la
prostitucién, a aquellas acciones tendientes a adecuar las condiciones
para el ejercicio de la prostitucion; es adecuar las circunstancias para
gue el desenvolvimiento de dichas actividades se den sin obstaculo

alguno.
Definicién legal o tipo penal

El Cédigo Penal de Guatemala®® “La explotacién de una persona mayor de
edad, a través de la promocién, facilitacibn o favorecimiento de su
prostitucion, sera sancionada con prisién de cinco a diez afios y con multa

de cincuenta mil a cien mil quetzales’.
Elementos Objetivos del Tipo Penal
4.1 Bien Juridico Protegido

Serrano Gémez'®® manifiesta, con respecto al bien juridico protegido:
“‘es la libertad sexual cuando se trate de menores de edad o incapaces
en cuanto se les inicia, o colabora en ello, al ejercicio de la prostitucion.

Se incluye también al correcto desarrollo sexual de los mismos”.

Moreno Carrasco y Rueda Garcia’®, afirman que el bien juridico

protegido es: “La indemnidad o intangibilidad sexual de los menores”.

Asi mismo, Donna'®®, cita a Nufiez, quien afirma que “el bien juridico

qgue se protege en los delitos de promocion vy facilitacion de la

Congreso de la Republica de Guatemala, Dto. 17-73, Codigo Penal, reformado por Dto. 9-2009,
Ley contra la Violencia Sexual, Explotacién y Trata de Personas.

Serrano Gomez, Alfonso. Op. Cit., P.236

Moreno Carrasco, Francisco y Luis Rueda Garcia. Op. Cit.,P. 633

Serrano GOmez, Alfonso. Op. Cit., P. 627
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prostitucidon o corrupcién es el derecho de las personas a mantener
incolume la normalidad del trato sexual, sea en sus motivos, que se

lesionan al promover o facilitar la prostitucion’.

Creus, citado por Donna®®, opina que “el bien es el normal desarrollo

del trato sexual”.

Donna®®, concluye que “se tiende a dar una mayor proteccién al
derecho de toda persona humana a elegir que conducta sexual tendra
en su vida, sin que el Estado pueda dar una indicacion sobre cual es la
normalidad sexual, ya que, de acuerdo con la Constitucion Nacional de
Argentina, tutela la autonomia ética del hombre, la decisidén sobre este

punto queda en manos de cada individuo”

La libertad e indemnidad sexual en los menores de edad, en
sentido al derecho del desarrollo de su sexualidad sin
perturbaciones de ninguna clase que representen afectaciones

posteriores en su personalidad.

4.2 Sujeto Activo

Para los autores Moreno Carrasco y Rueda Garcia®®, “el sujeto activo

puede ser tanto hombres como mujeres”.

El sujeto activo es cualquier persona sin distincion de género.

4.3 Accion tipica o esperada

De acuerdo con Creus®®?

, “Es un delito formal que se consuma con la
realizacion de los actos objetivamente idoneos para depravar y que el

autor realiza haciéndolos trascender subjetivamente hacia esa finalidad,

% Donna, Edgardo Alberto. Op. Cit., P 123

%9 oc. Cit.

2 oc. Cit.
201

Moreno Carrasco, Francisco y Luis Rueda Garcia. Op. Cit., P. 627

292 Creus, Carlos. Derecho Penal. Op. Cit., P.198
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sin que sea necesario que efectivamente el sujeto pasivo se corrompa o
prostituya, o vea facilitada su propia corrupcion o prostitucion. En este

sentido es suficiente el peligro de que se produzcan tales resultados”.

203

Moreno Carrasco y Rueda Garcia®”, sobre la accién: “Se castiga

inducir, facilitar, promover o favorecer la prostitucion”.

Para Serrano Gémez?*

, ‘la accién se da aunque (...) ya estuviera
dedicAndose a la prostitucion, pues con ello se le est4 induciendo a
continuar en la misma, cuando esta es una actividad que puede ser
abandonada (...), es decir, no es irreversible. No requieren del animo
de lucro o ventaja material, por ser de naturaleza formal, de mera

actividad o tendencia y de resultado cortado’.

Edwards®®, afirma que “debe aclararse que lo que se reprime esta
figura penal no es la prostitucion en si misma, que en nuestro derecho
no configura un delito, sino la actividad del proxeneta. Por ende, las

acciones tipicas consisten en promover o facilitar la prostitucion.”

“Promueve quien induce (...) a que se prostituya o que continte en su
estado de prostitucién, facilita aquel que posibilita los medios para que
(...) se inicie en la prostituciéon o continte en ella”, continua afirmando
Edwards.

Se concreta la accién con la realizacion de cualquiera de las
acciones tipificadas en la configuracion penal, sin embargo debe
tenerse en cuenta que puede darse cualquiera de todas las
conductas contempladas en el delito para que se considere
perfeccionado el delito.

203
204

Moreno Carrasco, Francisco y Luis Rueda Garcia. Op. Cit., P. 627
GOmez, Alfonso. Derecho Penal Parte Especial. Espafia. Dikynson. 2004. 9na. Edicién P. 237

2% Edwards, Carlos Enrique. Op. Cit., P 64
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4.4 Sujeto Pasivo

Para los autores Moreno Carrasco y Rueda Garcia®®, “el sujeto pasivo

puede ser tanto hombres como mujeres, pero debe tener menos de

dieciocho arios cumplidos’.

Para Donna®”’, no cabe la duda de que “tanto puede haber prostitucién
del hombre como de la mujer. Tampoco es relevante con quien se

gferce la prostitucion, ya sea hombre o mujer’.

208 «“gyjeto pasivo puede serlo cualquier persona — sin

Segun Creus
distincion de sexo- comprendida en las edades sefialadas en los

distintos incisos del articulo”.

El sujeto pasivo puede ser indistintamente, hombre o mujer,

incluyendo también a los menores de edad.

5 Elemento subjetivo del tipo penal

En este sentido Creus®®

afirma: “El error sobre circunstancias objetivas
como es la edad de la victima o aun el caracter depravador del acto, puede

eliminar la culpabilidad”.

Serrano Gémez**°, considera “que aunque es posible el error, dificilmente
puede darse con respecto a la incapacidad de la victima, y todavia menos
respecto con la edad, pues el sujeto activo tiene facilidad en estos
supuestos para conocerla, pudiendo recurrir a documentacion que lo

jJustifique”.

Han considerado como causas de justificacion, el error en cuanto a la

edad de la victima o respecto a la incapacidad de la victima, sin

2% Moreno Carrasco, Francisco y Luis Rueda Garcia. Op. Cit., P. 627

*” Donna, Edgardo Alberto. Op. Cit., P 144
2% Creus, Carlos. Derecho Penal. Op. Cit. P. 202.
299 oc. Cit.
?1° Gémez, Alfonso. Op. Cit., P. 237
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embargo de acuerdo con Serrano GOmez, debido a la relacion que
puede haber entre el sujeto activo y pasivo, este error es superado por

ser la victima de conocimiento previo del sujeto activo.

Edwards?!, afirma que “la figura contiene dos elementos subjetivos del tipo

(...): @animo de lucro o para satisfacer deseos ajenos”.

Para Creus®*?, “Tal como actualmente estd estructurada la figura, es
imprescindible el dolo directo en lo que atafie al logro de la depravacion del
sujeto pasivo; no es suficiente, por tanto, la simple voluntad de realizar el

acto que se sabe depravador, sino que se debe querer depravar”.
Serrano Gémez**3, opina que “solo caben las conductas dolosas”.

Para Donna®*, “El delito de prostitucién es doloso, no admitiéndose la culpa
y como veremos en la construccion del tipo, el dolo debe ser directo, lo que
significa saber que la accién que uno lleva a cabo tiende a promover la
corrupcién de un mayor de dieciocho afios o tiene la finalidad de allanar los

obstaculos para la corrupcion que el mayor ha decidido por si”.

Roxin, citado por Donna*®, quien establece que “se quiere significar que
existe una tendencia subjetiva inherente a un elemento tipico. La tendencia

lubrica le da un caracter sexual especial a la conducta del autor’.

La animosidad del lucro y la satisfaccion de la libido personal y de

terceros.

6 Consideraciones Especiales

! Edwards, Carlos Enrique. Op. Cit., P 66
212 Creus, Carlos. Op. Cit., P. 203.

213

Serrano Gomez, Alfonso. Op. Cit., P237

** Donna, Edgardo Alberto. Op. Cit., P 144
* |bid., P 147
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6.1 Materiales

Donna?!® explica que “para que se dé la corrupcién de mayores debe
tener lugar promoviendo o facilitando la prostitucion con alguno de los

medios establecidos en ley”.

Son aquellos actos manifiestos que tienden a materializar la

facilitacion, promocién o favorecimiento de la prostitucion.

6.2 Causas de justificacion

217

Segun Serrano Gomez“™’, “el consentimiento del menor o incapaz no

excluye el delito. No cabe ninguna causa de justificacion”.

No existe causa de justificacion, de acuerdo con Serrano Gomez,
puesto a que el consentimiento prestado por menor de edad se

considera invalido.
6.3 Punibilidad

Para quien cometa este delito sera “sancionado con prision de cinco a
diez afnos y con multa de cincuenta mil a cien mil quetzales”, segun el

Cédigo Penal Guatemalteco®?.
7 Derecho Comparado

7.1 Espaia

219

El Cédigo Penal de Espafia“, establece segun el articulo 189, que “1.

Sera castigado con la pena de prisién de uno a cuatro afios:

2% |bid., P 146

Y7 Gémez, Alfonso. Op. Cit., P.237
?® Congreso de la Republica de Guatemala, Dto, 17-73, Cédigo Penal, reformado por Dto. 9-2009,
Ley contra la Violencia Sexual, Explotacién y Trata de Personas.
?® Congreso de los Diputados, Espafia. Ley Organica 10/1995. Cédigo Penal Espafiol.
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a) El que utilizare a menores de edad o a incapaces con fines o en
espectaculos exhibicionistas o pornograficos, tanto publicos o privados,
o para la elaboracion de material pornografico, cualquiera que sea su

soporte, o financiare cualquiera de estas actividades.

b) El que produjere, vendiere, distribuyere, exhibiere o facilitare la
produccion, venta, difusion o exhibicién por cualquier medio de material
pornografico en cuya elaboracién hubiesen sido utilizados menores de
edad o incapaces, 0 lo poseyere para estos fines, aunque el material

tuviere su origen en el extranjero o fuere desconocido.

2. El que para su propio uso posea material pornografico en cuya
elaboracién se hubieran utilizado menores de edad o incapaces, sera
castigado con la pena de tres meses a un afio de prision o con multa de

seis meses a dos afios.

3. Seran castigados con la pena de prision de cuatro a ocho afios los
gue realicen los actos previstos en el nimero 1 de este articulo cuando

concurra alguna de las circunstancias siguientes:
a) Cuando se utilicen a nifios menores de 13 afos;

b) Cuando los hechos revistan un cardcter particularmente degradante

0 vejatorio;

c) Cuando los hechos revistan especial gravedad atendiendo al valor

econdmico del material pornogréfico;

d) Cuando el material pornografico represente a nifilos o a incapaces

gue son victimas de violencia fisica o sexual;

e) Cuando el culpable perteneciere a una organizacion o asociacion,
incluso de caracter transitorio, que se dedicare a la realizacion de tales

actividades;
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f) Cuando el responsable sea ascendiente, tutor, curador, guardador,
maestro o cualquier otra persona encargada, de hecho o de derecho,

del menor o incapaz.

4. El que haga participar a un menor o incapaz en un comportamiento
de naturaleza sexual que perjudique la evoluciéon o desarrollo de la
personalidad de éste, serd castigado con la pena de prision de seis

meses a un afo.

5. El que tuviere bajo su potestad, tutela, guarda o acogimiento, a un
menor de edad o incapaz, y que, con conocimiento de su estado de
prostitucion o corrupcién, no haga lo posible para impedir su
continuacion en tal estado, o no acuda a la autoridad competente para
el mismo fin si carece de medios para la custodia del menor o incapaz,
sera castigado con la pena de prision de tres a seis meses 0 multa de

seis a 12 meses.

6. El ministerio fiscal promovera las acciones pertinentes con objeto de
privar de la patria potestad, tutela, guarda o acogimiento familiar, en su
caso, a la persona que incurra en alguna de las conductas descritas en

el apartado anterior.

7. Sera castigado con la pena de prision de tres meses a un afio o
multa de seis meses a dos afios, el que produjere, vendiere,
distribuyere, exhibiere o facilitare por cualquier medio material
pornografico en el que no habiendo sido utilizados directamente
menores o0 incapaces, se emplee su voz o imagen alterada o

modificada.

8. En los casos previstos en los apartados anteriores, se podran
imponer las medidas previstas en el articulo 129 de este Codigo cuando

el culpable perteneciere a una sociedad, organizacibn o asociacion,
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incluso de caracter transitorio, que se dedicare a la realizacion de tales

actividades”.

7.2 Argentina

Argentina en el articulo 125 del Cédigo Penal®°

, Se encuentra regulado
este tipo penal, estableciendo que “El que promoviere o facilitare la
prostitucibn de menores de dieciocho afios, aunque mediare el
consentimiento de la victima sera reprimido con reclusion o prision de

cuatro a diez afnos.

La pena sera de seis a quince afios de reclusion o prisién cuando la

victima fuera menor de trece afios”.

Y el articulo 126 del Cédigo Penal argentino®* “

Ser& reprimido con
reclusiéon o prision de cuatro a diez afos, el que con animo de lucro o
para satisfacer deseos ajenos promoviere o facilitare la prostitucion de
mayores de dieciocho afios de edad mediando engafio, abuso de una
relacion de dependencia o de poder, violencia, amenaza o cualquier

otro medio de intimidacién o coercion.

Cualquiera que fuese la edad de la victima, la pena ser& de reclusién o
prision de diez a quince afios, cuando mediare engafio, violencia,
amenaza, abuso de autoridad o cualquier otro medio de intimidacion o
coercion, como también, si el autor fuera ascendiente, conyuge,
hermano, tutor o persona conviviente o encargada de su educacion o

guarda”.

7.3 México

220

Argentina.
221

Argentina.

Congreso de la Nacidon de Argentina. Ley 11.179, 1984. Cdbdigo Penal de la Nacién de

Congreso de la Nacién de Argentina. Ley 11.179, 1984. Cdédigo Penal de la Nacion de

81



El Codigo Penal de México®?, el articulo 202 que dice “Comete el delito
de pornografia de personas menores de dieciocho afios de edad o de
personas que no tienen capacidad para comprender el significado del
hecho o de personas que no tienen capacidad para resistirlo, quien
procure, obligue, facilite o induzca, por cualquier medio, a una o varias
de estas personas a realizar actos sexuales o de exhibicionismo
corporal con fines lascivos o0 sexuales, reales o simulados, con el objeto
de video grabarlos, fotografiarlos, filmarlos, exhibirlos o describirlos a
través de anuncios impresos, transmision de archivos de datos en red
publica o privada de telecomunicaciones, sistemas de cdémputo,
electronicos o sucedaneos. Al autor de este delito se le impondra pena

de siete a doce afios de prisién y de ochocientos a dos mil dias multa.

A quien fije, imprima, video grabe, fotografie, filme o describa actos de
exhibicionismo corporal o lascivos 0 sexuales, reales o simulados, en
gue participen una o varias personas menores de dieciocho afios de
edad o una o varias personas que nho tienen capacidad para
comprender el significado del hecho o una o varias personas que no
tienen capacidad para resistirlo, se le impondré la pena de siete a doce
afios de prisidn y de ochocientos a dos mil dias multa, asi como el

decomiso de los objetos, instrumentos y productos del delito.

La misma pena se impondra a quien reproduzca, almacene, distribuya,
venda, compre, arriende, exponga, publicite, transmita, importe o

exporte el material a que se refieren los parrafos anteriores”.
7.4 El Salvador

El Codigo Penal de El Salvador?®, contempla este tipo penal en el

articulo 169, el cual indica: “El que indujere, facilitare, promoviere o

?> camara de Diputados del Honorable Congreso de la Unién. Cédigo Penal Federal. 1931.

Organo Legislativo de El Salvador. Decreto Legislativo No. 1030. Cédigo Penal de El Salvador
82
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favoreciere la prostitucion de una persona menor de dieciocho afos,

sera sancionado con prision de dos a cuatro afios.

Cuando cualquiera de estas modalidades se ejecutare prevaliéndose de
la superioridad originada por cualquier relacion, se impondra ademas

una multa de cincuenta y cien dias multa”

7.5 Honduras

En el Cédigo Penal de Honduras®**, el articulo 148, contempla este tipo
penal, “Quien habitualmente o con abuso de autoridad o confianza o
con animo de lucro promueva o facilite la prostitucion o corrupcién de
personas de uno u otro sexo para satisfacer los deseos sexuales de
otros, sera sancionado con reclusion de cinco (5) a ocho (8) afios mas
multa de cincuenta mil (L.50,000.00) a cien mil lempiras (L.100,000.00).

La pena anterior serd aumentada en la mitad cuando el sujeto pasivo

sea menor de dieciocho (18) afos.

En la misma forma se sancionara a quienes impidan que una persona

abandone el gjercicio de la prostitucion’.

7.6 Nicaragua

El Cédigo Penal de Nicaragua®®, en el articulo 178, bajo la
denominacion de Proxenetismo contempla este delito como sigue:
“‘Quien induzca, promueva, facilite o favorezca la explotacion sexual,
pornografia y acto sexual remunerado de persona de cualquier sexo,
las mantenga en ella o las reclute con ese propésito, serd penado con

prisién de cuatro a seis afos y de cien a trescientos dias multa”.

7.7 Costa Rica

224
225

Congreso Nacional de Honduras. Dto. 144-83. Cédigo Penal.
Asamblea Nacional. Ley No. 641. Cdédigo Penal Nicaragua.
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El Cédigo Penal de Costa Rica?*®, contempla este delito en el articulo
169, Proxenetismo: “Quien promueva la prostitucion de personas de
cualquier sexo o las induzca a ejercerla o las mantenga en ella o las
reclute con ese proposito, serd sancionado con la pena de prision de
dos a cinco afios. La misma pena se impondra a quien mantenga en

servidumbre sexual a otra persona”.

Guatemala contempla este tipo penal desde el punto de vista que
el sujeto pasivo sea una persona mayor de edad, sin embargo, las
legislaciones citadas, como la de Espafa, incluye a las personas
menores de edad, elevando la pena, en virtud de la afectacion que
se causa, puesto a que no es igual el dafio causado en un

individuo mayor de edad que en uno menor de edad.

226 | ey No. 4573, Cédigo Penal Costa Rica.
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TITULO 7: PROMOCION, FACILITACION O FAVORECIMIENTO DE LA
PROSTITUCION AGRAVADA

1 Definiciones doctrinarias

Esta figura se considera agravada al concurrir con las siguientes acciones o

circunstancias segun el Cédigo Penal de Guatemala®’:

a. Sidurante su explotacion sexual la persona hubiere estado embarazada.

b. Cuando el autor sea pariente de la victima, o responsable de su
educacion, guarda, custodia, cuidado, tutela, o sea conyuge, ex
cényuge, conviviente o ex conviviente de la victima, o de uno de sus

padres.
c. Cuando mediare violencia o abuso de autoridad”.

Teniendo Donna?® que aportar a esta forma del tipo penal, sobre la
violencia, que “es la fuerza fisica ejercida por el autor sobre la victima con el
fin de vencer su resistencia. En este punto hay que distinguir la violencia
gque se realiza a los efectos de que la victima quiebre su resistencia para el
acto depravador, por un lado, de la violencia que puede ir en el acto
depravador, como ser un acto sadico, que los autores llaman violencia
concomitante, por el otro. La primera encuadra dentro de la agravante
habida cuenta de que tiene como fin vencer la resistencia de la victima; en
cambio en la segunda no agrava porque forma un todo con el acto corruptor

en si. El uso de narcéticos esta comprendido en los términos de violencia”

Con respecto al abuso de autoridad o cualquier otro medio de intimidacién y

9

coercion, Donna®® afirma que “se entiende en este agravante cualquier

medio de intimidacibn o de coercién de la voluntad de la victima,

227

Congreso de la Republica de Guatemala, Dto. 17-73, Cédigo Penal, Reformado por Dto. 9-2009,

Ley Contra la Violencia Sexual, Explotacion y Trata de Personas.
**® Donna, Edgardo Alberto. Op. Cit., P 136
? Loc. Cit.
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incluyéndose el abuso de autoridad como forma de intimidacion o coercion.
(...) También esta incluida como agravante la intimidacion que puede hacer
una persona que se encuentre en una posicion de mayor jerarquia y utiliza

esta posicion en contra de la victima”.

NGfiez, citado por Donna®®, al respecto afirma “es el sometimiento por
parte del autor hacia la victima de su accién depravadora, quien la acata a
pesar de su repugnancia por el temor de sufrir un dafio o que lo sufran

personas de su afecto, y anula la libre determinacion de la victima”.

Con respecto a los conyuges o convivientes, Donna?** define “que por
coényuge debe entenderse a quien esta unido la victima por un vinculo
matrimonial, y se requiere que el matrimonio subsista como valido en el

momento del hecho”.

Se puede inferir de la definiciobn expuesta anteriormente por Donna,
gue por tanto un ex cényuge, se entiende por la persona a quien
estuvo unido la victima por un vinculo matrimonial que se ha disuelto

antes del momento del hecho.

Asi mismo, Donna®*, define a “la persona conviviente, la cual engloba a
toda otra relacién que la persona tenga, ya sea de pareja, lo que abarca la
vida marital, o cualquier otro tipo de relacién que no sea propiamente la de

una pareja’.

Ex conviviente, puede entenderse, con base en la definicion de Donna,
gue es toda persona con quien se sostuvo relacion que engloba la
vida marital o cualquier otro tipo de relacidon que no sea propiamente

la de pareja.

2% |pid., P 137.
31 oc. Cit.
22| oc. Cit.
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Con respecto al Tutor o persona encargada de educacién o guarda,
Donna®®, afirma que “lo que interesa de esta circunstancia es que el menor

le debe mayor acatamiento; es la influencia, la autoridad moral’.

Es aprovechada, por el tutor o persona encargada de su educacion o

guarda, su situacion de confianza e influencia en el menor.

Definicion legal o tipo penal

Articulo 192, Cédigo Penal guatemalteco®*:

“La penas sefialadas en el
articulo anterior se aumentaran en una tercera parte, en los casos

siguientes:
a. Sidurante su explotacién sexual la persona hubiere estado embarazada.

b. Cuando el autor sea pariente de la victima, o responsable de su
educacion, guarda, custodia, cuidado, tutela, o sea conyuge, ex
cényuge, conviviente o ex conviviente de la victima, o de uno de sus

padres.
c. Cuando mediare violencia o abuso de autoridad”.
Elementos Objetivos del Tipo Penal
3.1 Bien Juridico Tutelado

Moreno, Carrasco y Rueda Garcia®®, afirman que el bien juridico

protegido es: “La indemnidad sexual de los menores”.

Asi mismo, Donna®*®, cita a Nufiez, quien afirma que “el bien juridico
que se protege en los delitos de promocién y facilitacion de la

prostitucion o corrupcién es el derecho de las personas a mantener

2 |bid., P 138

Congreso de la Republica de Guatemala, Dto. 17-73, Codigo Penal, Reformado por Dto. 9-2009,
Ley Contra la Violencia Sexual, Explotacion y Trata de Personas.

Moreno Carrasco, Francisco y Luis Rueda Garcia. Op. Cit., P. 633

¢ Donna, Edgardo Alberto. Op. Cit., P123
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incolume la normalidad del trato sexual, sea en sus motivos, que se

lesionan al promover o facilitar la prostitucion”.

Donna®®’

concluye que “se tiende a dar una mayor proteccion al
derecho de toda persona humana a elegir que conducta sexual tendra
en su vida, sin que el Estado pueda una indicacion sobre cudal es la
normalidad sexual, ya que, de acuerdo con la Constitucién Nacional de
Argentina, tutela la autonomia ética del hombre, la decision sobre este

punto queda en manos de cada individuo”.

3.2 Sujeto activo

Para los autores Moreno Carrasco y Rueda Garcia®®®, “el sujeto activo y

el sujeto pasivo pueden ser tanto hombres como mujeres, pero el sujeto

pasivo tiene que tener menos de dieciocho afios cumplidos”.

Para Donna*°, no cabe la duda de que “tanto puede haber prostitucién
del hombre como de la mujer. Tampoco es relevante con quien se

gjerce la prostitucion, ya sea hombre o mujer”.

A pesar de que los elementos personales tienden a ser los mismos
gue en la figura delictiva simple, cabe hacer notar que en el caso
del sujeto activo, debe atender a caracteristicas especiales, tales
que, si estas no concurren, no puede ser sancionado de acuerdo

con este articulo.

Las caracteristicas que agravan esta figura delictiva, de acuerdo
con el sujeto activo, son la relacion entre el autor y la victima, que

debe existir parentesco.

Asi mismo si el sujeto activo es el responsable de su educacion,

guarda, custodia, cuidado, tutela; asi mismo que sea cdényuge o

7 |oc. Cit
**® Moreno Carrasco, Francisco y Luis Rueda Garcia. Op. Cit., P. 627
> Donna, Edgardo Alberto. Op. Cit., P 144
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conviviente o que lo haya sido y al momento de que concurre la
accion, la relacién ya se ha extinguido — o que sea o haya sido

conyuge o conviviente de alguno de sus padres.
3.3 Accion tipica o esperada

Edwards?*°, afirma que “(...) las acciones tipicas consisten en promover
o facilitar la prostitucién. (...) Promueve quien induce (...) a que se
prostituya o que continde en su estado de prostitucion; facilita aquel que
posibilita los medios para que (...) se inicie en la prostitucion o contintue

en ella”.

Para que estas conductas se consideren agravadas deben concurrir
con los siguientes elementos que contempla el articulo 192 del Cédigo

Penal de Guatemala:

a) Si durante su explotacion sexual, la persona hubiere estado

embarazada;

b) Cuando el autor sea: pariente de la victima; o responsable de su
educacion, guarda, custodia, cuidado, tutela; o sea conyuge, ex
cényuge, conviviente o ex conviviente de la victima; o de uno de sus

padres.
c) Cuando medie violencia o abuso de autoridad.

3.4 Sujeto Pasivo

241 “gyjeto pasivo puede serlo cualquier persona — sin

Segun Creus
distincion de sexo- comprendida en las edades sefaladas en los

distintos incisos del articulo”.

240 Edwards, Carlos Enrique. Op. Cit., P64
1 Creus, Carlos. Op. Cit., P. 202.
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Asi mismo, con respecto al sujeto pasivo, se dara si ésta, se
encuentra en estado de gravidez al momento en que se configure

el delito.
4 Elemento Subjetivo del Tipo Penal

La intencionalidad del sujeto activo estd presente en cualquiera de las
formas de este delito, considerandolo por tanto un delito doloso, sin
embargo al concurrir las circunstancias agravantes, se denota la

intencionalidad del sujeto activo.
5 Consideraciones Especiales
5.1 Punibilidad

Con respecto a la sancién, el articulo 192 del Cdédigo Penal de

242

Guatemala“™, sefala “el aumento de la sancién en una tercera parte”

de la sancion sefalada en el articulo 191 del Cdédigo Penal
guatemalteco®*, el cual establece que sera “sancionado con prisién de

cinco a diez afios y con multa de cincuenta mil a cien mil quetzales’.
6 Derecho Comparado
6.1 Espafa
Al respecto, el Cédigo Penal de Espafia no hace contemplacién alguna.
6.2 Argentina

El Cédigo Penal de Argentina®**, el articulo 125, contempla esta forma

del tipo penal: “El que promoviere o facilitare la corrupciéon de menores

242

Congreso de la Republica de Guatemala, Dto. 17-73, Cédigo Penal, Reformado por Dto. 9-2009,
Ley Contra la Violencia Sexual, Explotacion y Trata de Personas.

*# Congreso de la Republica de Guatemala, Dto. 17-73, Cédigo Penal, Reformado por Dto. 9-2009,
Ley Contra la Violencia Sexual, Explotacion y Trata de Personas.

%% Congreso de la Nacién de Argentina. Ley 11.179, 1984. Cédigo Penal de la Nacién de
Argentina.
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de dieciocho afios, aunque mediare el consentimiento de la victima sera

reprimido con reclusion o prision de tres a diez afios.

La pena sera de seis a quince afos de reclusién o prision cuando la

victima fuera menor de trece afos.

Cualquiera que fuese la edad de la victima, la pena sera de reclusién o
prision de diez a quince afios, cuando mediare engafio, violencia,
amenaza, abuso de autoridad o cualquier otro medio de intimidacion o
coercidon, como también si el autor fuera ascendiente, conyuge,
hermano, tutor o persona conviviente o encargada de su educacion o

guarda”.
6.3 México

El Cadigo Penal mexicano, no se pronuncia al respecto.
6.4 El Salvador

La legislacion penal de El Salvador no hace mencién alguna de esta

forma del delito.
6.5 Honduras

En el Cédigo Penal de Honduras®*®, el articulo 148, contempla este tipo
penal, “Quien habitualmente o con abuso de autoridad o confianza o
con animo de lucro promueva o facilite la prostitucion o corrupcion de
personas de uno u otro sexo para satisfacer los deseos sexuales de
otros, sera sancionado con reclusion de cinco (5) a ocho (8) afios mas
multa de cincuenta mil (L.50,000.00) a cien mil lempiras (L.100,000.00).

La pena anterior sera aumentada en la mitad cuando el sujeto pasivo

sea menor de dieciocho (18) afos.

2% Congreso Nacional de Honduras. Dto. 144-83. Cédigo Penal.
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En la misma forma se sancionara a quienes impidan que una persona

abandone el gjercicio de la prostitucion”.
6.6 Nicaragua

El Cédigo Penal de Nicaragua®*®, en el articulo 179 del Proxenetismo
Agravado, establece que “La pena sera de seis a ocho afios de prision y

de trescientos a seiscientos dias multa cuando:
a) La victima sea menor de dieciocho afios o con discapacidad,;
b) Exista animo de lucro;

c) Medie engafio, violencia, abuso de autoridad o cualquier medio de

intimidaciéon o coercion;

d) El autor cometa el delito prevaliéndose de una relacién de
superioridad, autoridad, parentesco, dependencia o confianza con la

victima, o de compartir permanentemente el hogar familiar con ella”.
6.7 Costa Rica

Segun el articulo 170, Proxenetismo Agravado, del Cdodigo Penal de
Costa Rica, establece que “La pena sera de cuatro a diez afios de
prision, cuando se realice una de las acciones previstas en el articulo

anterior y concurra, ademas, alguna de las siguientes circunstancias:
1) La victima sea menor de dieciocho afios.

2) Medie engafio, violencia, abuso de autoridad, una situacion de

necesidad de la victima o cualquier medio de intimidacién o coaccion.

3) El autor sea ascendiente, descendiente, hermana o hermano de la

victima.

?%¢ Asamblea Nacional. Ley No. 641. Cédigo Penal de Nicaragua.
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4) El autor sea tio, tia, sobrina, sobrino, prima o primo de la victima.

5) El autor sea madrastra, padrastro, hermanastra o hermanastro de la

victima.

6) El autor sea tutor, o encargado de la educacion, guarda o custodia de

la victima.

7) El autor realice la conducta contra alguno de los parientes de su

cényuge o conviviente, indicados en los incisos 3) y 4) anteriores.

8) El autor se prevalezca de su relacién de confianza con la victima o su

familia, medie o no relacion de parentesco”.

En el caso de Guatemala, no expresa de forma directamente que la
agravacion de la pena, sea con respecto a la edad del sujeto
pasivo, sino menciona otras circunstancias tales como el estado
de gravidez de la mujer y que a pesar de ello sea explotada, la
relacion de parentesco entre el sujeto activo y pasivo, y cuando
medie el abuso de autoridad o violencia, pero de las dos ultimas

puede inferirse que hace referencia a la minoria de edad.
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TITULO 8: ACTIVIDADES SEXUALES REMUNERADAS CON PERSONAS
MENORES DE EDAD

1 Resefia Histérica

Monzon?*’

afirma que “alrededor de 15 mil nifios y niflas son objeto de
explotacion sexual en Guatemala. Sin embargo, se calcula que el nUmero
podria incluso duplicarse, si se toma en cuenta la falta de denuncias y el
control que estas redes ejercen sobre las instituciones encargadas de la
investigacion y la persecucion penal. La violencia sexual contra las nifias y
los nifios tiene muchas manifestaciones, las mas comunes son las
relaciones sexuales remuneradas (prostitucién), la produccion de material
pornogréfico utilizando menores, el turismo sexual y la comercializacion de

pornografia infantil”.

De acuerdo con datos de Unicef, manifiesta Monz6n®*, que “hasta dos
millones de nifios y niflas son explotados sexualmente en el mundo.
Después del crimen organizado, la explotacion sexual infantil es el segundo
negocio mas lucrativo, ya que alcanza ganancias de US$2 billones

anuales”.

“‘Guatemala es el Unico pais de la regién que no tiene una legislacion que
penalice estas actividades ilicitas, lo que nos convierte en un paraiso
apetecido por redes de proxenetas, pornografos y mafiosos que extienden
sus tenticulos hasta nuestro pais, porque saben que lo mas que puede
ocurrirles es tener que pagar una multa a cambio de no ir a prision” continua

Monzon?%.

‘Hace casi 3 afios un grupo interinstitucional viene trabajando en una

iniciativa de ley que busca promover reformas al Codigo Penal para que se

**” La Agencia de Noticias a Favor de la Nifiez y Adolescencia, La NANA. Monzén, Marielos. Ahora

le Toca al Congreso. Guatemala. 2006. Disponible en linea en:
http://lananaguatemala.blogspot.com/. Consultado el 13 /07/2010.

% Loc. Cit.

| oc. Cit
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incluyan estos delitos y se cuente con un marco legal que proteja a las
nifas y ninos que afrontan en pleno siglo XXI la esclavitud sexual” relata

Monzon?*°.

21 solamente la

De acuerdo con la organizacion Anesdav, refiere Monzén
pornografia infantil por Internet genera una ganancia mensual de 960
millones de euros al mes. En la actualidad existen por lo menos 4 millones
de zonas de Internet con material pornografico infantii que reciben
anualmente 2 millones de visitas. Aunque contar con la legislacion contra la
explotacion sexual infantil no resuelve la totalidad del problema, es un

primer paso para empezar a atacarlo” opina Monz6n®?2.
2 Definiciones doctrinarias

Este delito ha sido antiguamente considerado como rufianeria, y al respecto

opina  Edward®®

, que “es la actividad consistente en explotar
econdmicamente el ejercicio de la prostitucion de una persona; mas alla de
las distintas modalidades tipicas que han descrito los diversos tipos penales
gue han incriminado la rufianeria, la misma siempre se ha caracterizado
por una explotacion de naturaleza econOmica de la persona que se

prostituye”.

Es el pago de una contraprestacion generalmente de carécter
pecuniario a cambio de un servicio sexual efectuado por menor de
edad.

29| oc. Cit.
>1| oc. Cit.

2 Loc. Cit.
%3 Edwards, Carlos Enrique. Op. Cit., P 69
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3 Definicion legal o tipo penal

En Guatemala, el Cédigo Penal®™*

, articulo 193 establece que “Quien para
si mismo o para terceras personas, a cambio de cualquier acto sexual con
una persona menor de edad, brinde o prometa a esta o0 a tercera persona
un beneficio econdmico o de cualquier otra naturaleza,
independientemente que logre el propdsito, sera sancionado con prision de
cinco a ocho afos, sin perjuicio de las penas que puedan corresponder por

la comision de otros delitos’.
4 Elementos Objetivos del Tipo Penal

4.1 Bien Juridico Protegido

Soler, citado por Edwards?®*®

, sostiene que “se protegen varios bienes e
intereses juridicos que convergen para dar fundamento a este delito.
Desde luego, no se trata de proteger la honestidad de la victima; pero si
resulta, como de reflejo, protegida ésta en su patrimonio, aunque

tampoco ese sea el ultimo fundamento de la ley”.

Donna?*®, cita a Aquino, quien manifiesta que “el bien juridico protegido
por la pena a que se hace acreedor quien lo vulnera es, en el caso del
delito de rufianeria, mas que el pudor publico, el sentido moral de la
sociedad, su capacidad de distincion entre el bien y el mal, entre lo
sano Yy lo corrupto, en forma tal que, logrado ello, dicha sociedad sea la

via perfecta para que el ser humano satisfaga plenamente su vocacion’.

Para Edwards®’, “el bien juridico tutelado —integridad sexual- presenta

diversos aspectos; en el caso del delito de rufianeria, se intenta
proteger a la comunidad de la despreciable actividad del rufian que

% Congreso de la Republica de Guatemala. Dto. 17-73, Cédigo Penal, reformado por el Dto. 9-

2009, Ley Contra la Violencia Sexual, Explotaciény Trata de Personas.
2% Edwards, Carlos Enrique. Op. Cit., P 70
»® | oc. Cit.
*’ Loc. Cit.
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explota econdmicamente el ejercicio de la prostitucion; existe si se
quiere un derecho por parte de la sociedad a no soportar esta disvaliosa

conducta, al aprovecharse de la prostitucion ajena”.

Se considera que protege la libertad sexual, en sentido de su
libertad en la esfera sexual, para decidir si desea 0 no mantener

relacion sexual y en segundo plano con quien.

4.2 Sujeto activo

Con respecto a los sujetos, Edwards®® dice que “en cuanto a los
sujetos activo o pasivo del delito (...), se considera que autor de este
delito puede ser cualquier persona, tanto varon como mujer; el tipo
penal no contiene ninguna distincién al respecto; el rufian, como la

rufiana pueden cometer la explotacién econémica’.

Para Edwards®® “

En cuanto a la victima, también puede ser cualquier
persona, que por norma tampoco contempla ninguna diferenciacion;
por ende, puede ser tanto el varon como la mujer; el mismo empleo

de la expresion persona no genera distincion en razon del sexo”.

Indistintamente, puede ser hombre o mujer, el sujeto pasivo o

activo de este delito.

4.3 Accibn tipica o esperada

Segln Edwards?®, “respecto a la accién tipica reprimida en el delito de

rufianeria, la misma consiste en explotar econémicamente el ejercicio

de la prostitucion de una persona’.

28 pid., P 73

>9 | oc. Cit.

%0 pid., P 70
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Asi mismo Edwards?®*

, continua afirmando que “lo tipico radicaba en la
explotacion del ejercicio de la prostitucién, lo cual producia un provecho

para el rufidn al percibir las ganancias que generaba tal actividad”.

Consiste, la accién, en la continua explotacién sexual de la
persona menor de edad, a cambio de una contraprestacion
econdémica o de cualquier otra naturaleza, para la satisfaccion de

los deseos sexuales de si mismo o de terceros.
4.4 Sujeto pasivo

Es toda persona menor de edad, con quien se pretenda el acto sexual,

por el cual se obtendra la remuneracion pactada.
Elemento Subjetivo del Tipo Penal
Serrano Gémez®®?, opina que “solo caben las conductas dolosas”.

Para Donna®®®, “El delito de prostitucion es doloso, no admitiéndose la
culpa y como veremos en la construccion del tipo, el dolo debe ser directo,
lo que significa saber que la accién que uno lleva a cabo tiende a promover
la corrupcion de un mayor de dieciocho afios o tiene la finalidad de allanar

los obstaculos para la corrupcion que el mayor ha decidido por si”.
Es doloso, no admite la culpa.

Consideraciones Especiales

6.1 Punibilidad

La sanci6n que establece el Codigo Penal guatemalteco®® en el articulo

193, el cual establece que “sera sancionado con prision de cinco a ocho

! |bid., P 71

Serrano Gomez, Alfonso. Op. Cit., P237

*®* Donna, Edgardo Alberto. Op. Cit., P 144

Congreso de la Republica de Guatemala, Dto. 17-73, Cddigo Penal, Reformado por Dto. 9-2009,
Ley Contra la Violencia Sexual, Explotacion y Trata de Personas.
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afios, sin perjuicio de las penas que puedan corresponder por la

comision de otros delitos”.
7 Derecho Comparado
7.1 Espafa
La legislacién espafiola no contempla este tipo penal.
7.2 Argentina

El Cédigo Penal de Argentina®®, en el articulo 127, establece que “Sera
reprimido con prision de tres a seis afios, el que explotare
econdmicamente el ejercicio de la prostitucion de una persona,
mediando engafio, abuso coactivo o intimidatorio de una relacion de
dependencia, de autoridad, de poder, violencia, amenaza o cualquier

otro medio de intimidacién o coercion”.
7.3 México

Cédigo Penal de México®®, Establece en el Capitulo de Corrupcién de
Personas Menores de Dieciocho Afos de Edad o de Personas que no
tienen Capacidad para comprender el Significado del Hecho o de
Personas que no tienen Capacidad para Resistirlo segun como lo

expresan los articulos siguientes:

“Articulo 200.- Al que comercie, distribuya, exponga, haga circular u
oferte, a menores de dieciocho afios de edad, libros, escritos,
grabaciones, filmes, fotografias, anuncios impresos, imagenes u
objetos, de caracter pornogréafico, reales o simulados, sea de manera
fisica, 0 a través de cualquier medio, se le impondra de seis meses a

cinco afos de prision y de trescientos a quinientos dias multa.

265

Congreso de la Nacion de Argentina, Ley 11.179, 1984. Cddigo Penal de la Nacion de
Argentina.

?¢Camara de Diputados del Honorable Congreso de la Unién. Cédigo Penal Federal. 1931.
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No se entendera como material pornografico o nocivo, aquel que
signifigue o tenga como fin la divulgacion cientifica, artistica o técnica, o
en su caso, la educacion sexual, educacion sobre la funcion
reproductiva, la prevencion de enfermedades de transmision sexual y el
embarazo de adolescentes, siempre que estén aprobados por la

autoridad competente”.

“Articulo 201.- Comete el delito de corrupcién, quien obligue, induzca,
facilite o procure a una o varias personas menores de 18 afios de edad
0 una o varias personas que no tienen capacidad para comprender el
significado del hecho o una o varias personas que no tienen capacidad

para resistirlo a realizar cualquiera de los siguientes actos:
a) Consumo habitual de bebidas alcohdlicas;

b) Consumo de sustancias toxicas o al consumo de alguno de los
narcoticos a que se refiere el parrafo primero del articulo 193 de este

Caddigo o a la farmaco dependencia;

¢) Mendicidad con fines de explotacion;

d) Comision de algun delito;

e) Formar parte de una asociacién delictuosa; y

f) Realizar actos de exhibicionismo corporal o sexuales simulados o no,

con fin lascivo o sexual.

A quién cometa este delito se le impondra: en el caso del inciso a) o b)
pena de prision de cinco a diez afios y multa de quinientos a mil dias;
en el caso del inciso c) pena de prision de cuatro a nueve afios y de
cuatrocientos a novecientos dias multa; en el caso del inciso d) se
estara a lo dispuesto en el articulo 52, del Capitulo I, del Titulo Tercero,
del presente Caodigo; en el caso del inciso e) o f) pena de prision de

siete a doce afios y multa de ochocientos a dos mil quinientos dias.
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Cuando se trate de mendicidad por situacion de pobreza o abandono,

debera ser atendida por la asistencia social.

No se entendera por corrupcion, los programas preventivos, educativos
o de cualquier indole que disefien e impartan las instituciones publicas,
privadas o sociales que tengan por objeto la educacion sexual,
educacion sobre funcion reproductiva, la prevencion de enfermedades
de transmisién sexual y el embarazo de adolescentes, siempre que
estén aprobados por la autoridad competente; las fotografias, video
grabaciones, audio grabaciones o las imagenes fijjas o en movimiento,
impresas, plasmadas o que sean contenidas o reproducidas en medios
magnéticos, electronicos o de otro tipo y que constituyan recuerdos

familiares.

En caso de duda, el juez solicitara dictamenes de peritos para evaluar

la conducta en cuestion.

Cuando no sea posible determinar con precision la edad de la persona
o personas ofendidas, el juez solicitara los dictamenes periciales que

correspondan.”.

7.4 E| Salvador

%67 contempla en el articulo 169 A, el

El Cbédigo Penal Salvadorefio
delito de Remuneracion por Actos Sexuales o Eréticos, como sigue “El
gue pague o prometa pagar con dinero u otra ventaja de cualquier
naturaleza a una persona menor de dieciocho afios o una tercera
persona para que la persona menor de edad ejecute actos sexuales o

eroticos, sera sancionado con una pena de tres a ocho arios de prision”.

267

Organo Legislativo de El Salvador. Decreto Legislativo No. 1030. Cédigo Penal de El Salvador
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7.5 Honduras

En Honduras, el Cédigo Penal®®

establece este tipo penal en el articulo
148 el cual establece que “Quien habitualmente o con abuso de
autoridad o confianza o con animo de lucro promueva o facilite la
prostitucion o corrupcioén de personas de uno u otro sexo para satisfacer
los deseos sexuales de otros, sera sancionado con reclusién de cinco
(5) a ocho (8) afios mas multa de cincuenta mil (L.50,000.00) a cien mil

lempiras (L.100,000.00).

La pena anterior sera aumentada en la mitad cuando el sujeto pasivo

sea menor de dieciocho (18) afios.

En la misma forma se sancionara a quienes impidan que una persona

abandone el ejercicio de la prostitucion”.
7.6 Nicaragua

El Cédigo Penal de Nicaragua®®, segun el articulo 175, denominado
Explotacion sexual, pornografia y acto sexual con adolescentes

mediante pago

“Quien induzca, facilite, promueva o utilice con fines sexuales o eréticos
a personas menor de dieciséis afios o discapacitado, haciéndola
presenciar o participar en un comportamiento o espectaculo publico o
privado, aunque la victima consienta en presenciar ese comportamiento
0 participar en él, serd penado de cinco a siete afios de prision y se
impondra de cuatro a seis afios de prision, cuando la victima sea mayor

de dieciséis y menor de dieciocho afios de edad.

Quien promueva, financie, fabrique, reproduzca, publique, comercialice,

importe, exporte, difunda, distribuya material para fines de explotacién

*%® Congreso Nacional de Honduras. Dto. 144-83. Cédigo Penal.

2% Asamblea Nacional, Ley No. 641. Cédigo Penal de Nicaragua
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sexual, por cualquier medio sea directo, mecanico, digital, audio visual,
0 con soporte informatico, electronico o de otro tipo, la imagen, o la voz
de persona menor de dieciocho afios en actividad sexual o eréticas,
reales o simuladas, explicitas e implicitas o la representacion de sus
genitales con fines sexuales, serd sancionado con pena de prision de
cinco a siete afos de prision y de ciento cincuenta a quinientos dias de

multa.

Quien con fines de explotacion sexual, posea material pornografico o
erético en los términos expresado en el parrafo anterior, sera castigado

con la pena de uno a dos afos de prision.

Quien ejecute acto sexual o erdtico con persona mayor de catorce afios
y menor de dieciocho afios de edad de cualquier sexo, pagando o
prometiéndole pagar o darle a cambio ventaja econémica o de cualquier

naturaleza, sera sancionado con pena de prision de cinco a siete afios”.
7.7 Costa Rica

El Cédigo Penal de Costa Rica®”, en el articulo 160 denominado Actos
Sexuales Remunerados con Personas Menores de Edad, establece que
“‘Quien pague, prometa pagar o dar a cambio una ventaja econémica o
de otra naturaleza a una persona menor de edad o a un tercero, para
gue la persona menor de edad ejecute actos sexuales o eréticos, sera

sancionado con las siguientes penas:

1) Prision de cuatro a diez afios, si la persona ofendida es menor de

trece anos.

2) Prisién de tres a ocho afios, si la persona ofendida es mayor de trece

afios pero menor de quince afos.

7% ey No. 4573, Cédigo Penal de Costa Rica
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3) Prisibn de dos a seis afios, si la persona ofendida es mayor de

quince arios pero menor de dieciocho afios”.

Salvo la legislacion Nicaraglense, las legislaciones de los paises
citados, contemplan especificamente este delito, dedicandole uno

0 mas articulos para su desarrollo.

En la actualidad Guatemala sanciona este delito con prisién, al
igual que las legislaciones citadas, contemplando algunas de ellas,

adicionalmente, la multa.

104



TITULO 9: REMUNERACION POR LA PROMOCION, FACILITACION O
FAVORECIMIENTO DE LA PROSTITUCION

1 Definiciones doctrinarias

Para Monzoén Paz?"!, este tipo penal se define como “quien con el &nimo de
lucro o de satisfacer deseos ajenos, promoviere, facilitare la prostitucion sin

distincion de sexo”.

Afirma Serrano Gémez®’?, que “en cierto modo vuelve a tipificarse el

rufianismo”.

Garcia Gonzales®”, define este tipo penal como: “El acto voluntario por
medio del cual una persona (... actua temporal o permanentemente
obteniendo el todo o parte de una cantidad de dinero que ha recibido una
mujer, como pago, después de haberse entregado a la lascivia con un

hombre”,

Remuneracion a cambio de un acto sexual, puede entenderse como
una contraprestacion, sin embargo para que sea considerada como
delito, sera la contraprestacién que una persona recibird, por el acto
sexual que lleve a cabo otra persona con un tercero, configurandose

de forma similar al delito de rufianeria.
2 Definicion legal o tipo penal

Articulo 193 BIS, Cédigo Penal?”* de Guatemala “Quien para si mismo o
para tercera persona, a cambio de cualquier acto sexual con una persona

mayor de edad, brinde o prometa a tercera persona un beneficio econémico

271

68

272
273

Monzon Paz, Guillermo Alfonso. Introduccién al Derecho Penal Guatemalteco, Parte Especial P

Serrano Gomez, Alfonso. Op. Cit., P 240

Garcia Gonzales, José Domingo. El Delito de Rufianeria. Guatemala. 1975. Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad de San Carlos de Guatemala. P.3
7% Congreso de la Republica de Guatemala, Dto. 17-73, Cédigo Penal, Reformado por Dto. 9-2009,
Ley Contra la Violencia Sexual, Explotacion y Trata de Personas.
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o de cualquier otra naturaleza, independientemente que logre el propdsito,

sera sancionado con prisién de tres a cinco aros”.

3 Elementos Objetivos del Tipo Penal

3.1 Bien Juridico Protegido

Soler, citado por Edwards?"

, Sostiene que “se protegen varios bienes e
intereses juridicos que convergen para dar fundamento a este delito.
Desde luego, no se trata de proteger la honestidad de la victima; pero si
resulta, como de reflejo, protegida ésta en su patrimonio, aunque

tampoco ese sea el ultimo fundamento de la ley”.

Donna?’®, cita a Aquino, quien manifiesta que “el bien juridico protegido
por la pena a que se hace acreedor quien lo vulnera es, en el caso del
delito de rufianeria, mas que el pudor publico, el sentido moral de la
sociedad, su capacidad de distincion entre el bien y el mal, entre lo
sano y lo corrupto, en forma tal que, logrado ello, dicha sociedad sea la

via perfecta para que el ser humano satisfaga plenamente su vocacion”.

Para Edwards?’’, “el bien juridico tutelado —integridad sexual- presenta

diversos aspectos; en el caso del delito de rufianeria, se intenta
proteger a la comunidad de la despreciable actividad del rufian que
explota econdmicamente el ejercicio de la prostitucion; existe si se
quiere un derecho por parte de la sociedad a no soportar esta disvaliosa

conducta, al aprovecharse de la prostitucion ajena”.

Integridad sexual, en el sentido de hacer ejecutar las conductas

sexuales con terceras personas, para lucrar a expensas de otro.

25 Edwards, Carlos Enrique. Op. Cit., P 70

*’ Loc. Cit.
7 Loc. Cit.
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3.2 Sujeto Activo

Para Monzén Paz?’®, el “sujeto activo de este delito puede serlo
cualquiera, en su caracter de autor o complice, pero se tratara de una
figura mas grave, si este sujeto es pariente dentro de los grados de ley

de la victima”.

El sujeto activo, al igual que el pasivo, podra ser tanto hombre o
mujer, siempre que sean mayores de edad, pues de lo contrario, se

configuraria otro delito.

3.3 Accidn tipica o esperada

219 “| 3 accién consiste en determinar a una de

Segun Monzo6n Paz
dichas personas a satisfacer deseos deshonestos ajenos o propios,

mediante la promocién, favorecimiento o facilitacion de la prostitucion”.

Toda accion que involucre a una persona para la satisfaccion
sexual de otra persona, quien recibira a cambio pago o

remuneracion.
3.4 Sujeto Pasivo

Con respecto al sujeto pasivo, Monzén Paz?®, dice “el sujeto pasivo o
victima, ha de ser persona mayor de edad, mujer u hombre, cualquiera
gue sea su condicién, ya que el atentado se dirige contra la moralidad

colectiva’.

Si este fuera cometido en contra de persona menor de edad, se
configuraria el delito de Actividad Sexual Remunerada con
Persona Menor de Edad, ya que el tipo penal especificamente
sefiala como sujeto pasivo a persona mayor de edad.

278

Monzén Paz, Guillermo Alfonso. Op. Cit. P. 68
19 oc. Cit.
289 | oc. Cit.
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4 Elemento Subjetivo del Tipo Penal

Monzén Paz?®', menciona, con respecto al elemento interno que ‘“la
voluntad delictuosa, bastando para el efecto la ejecucion de los actos de
promocién, facilitacion, o favorecimiento de la prostitucion o la corrupcién

de personas, se trata de un dolo genérico”.

Es necesaria la voluntad delictuosa que se encuentra inmersa en las

acciones.
Consideraciones Especiales
5.1 Materiales

Monzén Paz®®, indica que “estd constituido por actos materiales
externos que tiene cualquiera de las finalidades siguientes: la

promocion, facilitacién, favorecimiento de la prostitucion”.

Es la externalizacion del elemento subjetivo, por tanto las acciones

que conlleven a larealizacion de la conducta tipica.
5.2 Punibilidad

Segun el articulo 193 BIS del Cédigo Penal de Guatemala®?, la sancion

sera “con prision de tres a cinco anos”.
Derecho Comparado
6.1 Espafa
El Codigo Penal espafiol no contempla este tipo penal.

6.2 Argentina

281 pid., P 67
282 |pid., P 66

283

Congreso de la Republica de Guatemala, Dto. 17-73, Cédigo Penal, Reformado por Dto. 9-2009,

Ley Contra la Violencia Sexual, Explotacién y Trata de Personas.
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6.3

El Cédigo Penal Argentino®*, contempla el tipo penal en el articulo 127,
de la siguiente forma: “Seréa reprimido con prisién de tres a seis afios, el
gue explotare econémicamente el ejercicio de la prostitucion de una
persona, mediando engafio, abuso coactivo o intimidatorio de una
relacién de dependencia, de autoridad, de poder, violencia, amenaza o

cualquier otro medio de intimidacién o coercion”.
México

El C6digo Penal de México®?, en el articulo 206 y 206 BIS tipifica estas
acciones. El articulo 206, dice que “El lenocinio se sancionara con

prision de dos a nueve afos y de cincuenta a quinientos dias multa”.
Articulo 206 BIS.- Comete el delito de lenocinio:

l.- Toda persona que explote el cuerpo de otra por medio del comercio
carnal, se mantenga de este comercio u obtenga de él un lucro

cualquiera;

Il.- Al que induzca o solicite a una persona para que con otra, comercie
sexualmente con su cuerpo o le facilite los medios para que se entregue

a la prostitucion, y

lll.- Al gue regentee, administre o sostenga directa o indirectamente,
prostibulos, casas de cita o lugares de concurrencia expresamente
dedicados a explotar la prostituciéon, u obtenga cualquier beneficio con

sus productos”.

6.4 El Salvador

La legislacion salvadorefia no contempla este tipo penal.

6.5 Honduras

284
285

Congreso de la Nacién de Argentina. Ley 11.179. 1984. Codigo Penal de la Nacién de Argentina

Céamara de Diputados del Honorable Congreso de la Unién. Cddigo Penal Federal. 1931
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En Honduras, el Cédigo Penal®®® establece este tipo penal en el articulo
148 el cual establece que “Quien habitualmente o con abuso de
autoridad o confianza o con animo de lucro promueva o facilite la
prostitucién o corrupcién de personas de uno u otro sexo para satisfacer
los deseos sexuales de otros, sera sancionado con reclusién de cinco
(5) a ocho (8) afios mas multa de cincuenta mil (L.50,000.00) a cien mil
lempiras (L.100,000.00).

La pena anterior sera aumentada en la mitad cuando el sujeto pasivo

sea menor de dieciocho (18) afos.

En la misma forma se sancionara a quienes impidan que una persona

abandone el ejercicio de la prostitucion”.

6.6 Nicaragua

127 en el articulo 180, se encuentra el

En Nicaragua, el Codigo Pena
tipo penal de la Rufianeria, que se asemeja a este tipo delictivo, el cual
establece que “Quien por medio de amenazas 0 coacciones, se haga
mantener econdmicamente, aun de manera parcial, por una persona
gue realice acto sexual mediante pago, sera penado con prision de tres

a cinco afos y de sesenta a doscientos dias multa.

Si la victima fuere menor de dieciocho afios o con discapacidad, la
sancion sera de cinco a siete afios de prisibn y doscientos a

cuatrocientos dias multa.

La misma pena se aplicara cuando el autor estuviere unido en

matrimonio o en unién de hecho estable con la victima”.

6.7 Costa Rica

286
287

Congreso Nacional de Honduras. Dto. 144-83. Cédigo Penal
Asamblea Nacional. Ley No. 641. Cédigo Penal de Nicaragua
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En el Cédigo Penal de Costa Rica?®® establece en el articulo 171, “Sera
sancionado con pena de prision de dos a ocho afos, quien,
coactivamente, se haga mantener, aunque sea en forma parcial, por
una persona que ejerza la prostitucién, explotando las ganancias

provenientes de esa actividad.
La pena sera:

1) Prision de cuatro a diez afios, si la persona ofendida es menor de

trece afos.

2) Prision de tres a nueve afos, si la persona ofendida es mayor de

trece arios, pero menor de dieciocho afios”.

Este delito se asemeja al delito de rufianeria, figura delictiva que
algunas de las legislaciones consultadas aun lo denominan de tal
forma. En el caso de Guatemala, con la reforma al Cédigo Penal de

2009, esta figura delictiva desaparecio.

%88 | ey No. 4573, Cédigo Penal de Costa Rica
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TITULO 10: PRODUCCION DE PORNOGRAFIA DE PERSONAS MENORES DE

EDAD

1

Definiciones doctrinarias

Produccion, segun el diccionario en linea WordReference.com?®, la define
como “la fabricacién u obtencion de un producto; Realizacién material de

una pelicula de cine o de un programa de radio o television”.

Asi mismo el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola®®,

define produccion como “accién de producir; cosa producida’.

Para Donna®®, “producir debe entenderse como elaborar o fabricar,

refiriendose a fotografias, peliculas, etc. (...)".

Vale definir el concepto de pornografia, por ser este el medio por el cual se
constituira el delito de Produccién de pornografia de personas menores de
edad.

El Diccionario Juridico Consultor Magno®?, define la pornografia como
“Toda obra dirigida intencionalmente a provocar lujuria que puede constituir
delito”

Material Pornogréfico es definido por el autor Morillas Fernandez®*® como
“Toda aquella representacion visual y real de un menor desarrollando
actividades sexuales explicitas; esto es, en donde aparezca contacto sexual
(incluyendo el genital-genital, oral-genital, anal-genital y oral-anal entre
menores o un adulto y un menor), brutalidad, masturbacion, desarrollo de
conductas sadicas 0 masoquistas o exhibicion lasciva de los genitales o el

area pubica de un infante”.

289

WordReference.com. Kellogg, Mike. Produccion. Estados Unidos. 2010. Disponible en linea en:

http://www.wordreference.com/definicion/producci%C3%B3n. Consultada el 13/07/2010
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Produccién. Diccionario de la Lengua Espafola. Espafia. Real Academia Espafiola. Vigésima

Segunda Edicién. 2001

! Donna, Edgardo Alberto. Op. Cit., P. 166

292 pornografia. Goldstein, Mabel. Op. Cit.

2% Morillas Fernandez, David LorenzoOp. Cit., P 240.
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Carmona Salgado, citado por Morillas Fernandez®*, lo define como

“cualquier objeto que sirva de soporte a toda produccion pornografica, ya

sea escrito, sonoro, grafico, cinematografico, videografico, informatico, etc.”.

Serrano G6mez*®, en relacién con lo pornografico, afirma que: “Lo
pornogréafico es la produccion literaria o artistica de contenido lubrico y
obsceno, que pretende reproducir vivencias reales en los sujetos que tienen
acceso a la misma, que en este caso seran (...) los menores de dieciocho
afios o incapaces. También se incriminan la difusion y venta. Difundir
equivale a divulgar o propagar y exhibir a mostrar”. Continua, diciendo que
“dentro de la pornografia hay que incluir los medios audiovisuales como el
cine, la television, las producciones en video y ultimamente a través de
internet. La situacién tiene especial interés en materia televisiva, ya que
pueden emitirse programas de contenido obsceno y por tanto, no aptos

para menores e incapaces”.

Serrano G6mez*®, en relacién con lo pornografico, afirma que: “Lo
pornografico es la produccion literaria o artistica de contenido lubrico y
obsceno, que pretende reproducir vivencias reales en los sujetos que tienen
acceso a la misma, que en este caso seran (...) los menores de dieciocho
aflos o incapaces. También se incriminan la difusién y venta. Difundir

equivale a divulgar o propagar y exhibir a mostrar”.

Es la fabricacion o elaboracién de una produccion de contenido sexual
o lubrico, que pretende la reproduccién de vivencias de personas en el

ambito de lo sexual.

2% oc. Cit.
2% Serrano Gémez, Alfonso. Op. Cit. P. 233,
2% | oc. Cit.
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2 Definicion legal o tipo penal

297 contempla en el articulo 194, “Quien de

El Cédigo Penal de Guatemala
cualquier forma y a través de cualquier medio, produzca, fabrique o elabore
material pornografico que contenga imagen o voz real o simulada, de una o
varias personas menores de edad o con incapacidad volitiva o cognitiva en
acciones pornograficas o eroticas, ser4 sancionado con prisiébn de seis a

diez afios y multa de cincuenta mil a quinientos mil quetzales”.
3 Elementos Objetivos del Tipo Penal
3.1 Bien Juridico Protegido

Edwards®®, manifiesta que “la integridad sexual presenta diversos
aspectos, que son objeto de tutela a través de los distintos tipos
penales; en el caso de la produccion, publicacion y distribucién de
imagenes pornogréficas, lo que se protege es el normal desarrollo de la
sexualidad de los menores de dieciocho afios, la que se puede ver
alterada como consecuencia de intervenir en actos o espectaculos de

caracter pornografico”.

El bien juridico que se protege es la indemnidad sexual, puesto a
gue ello se traduce en la secuela psicoemocional que con el paso

del tiempo afectara la vida del sujeto pasivo.

3.2 Sujeto Activo

Para Edwards®®®

, que afirma que “en cuanto a los sujetos activo y
pasivo de este delito, pueden ser cualquier persona, no estableciéndose

diferenciacion en razon del sexo, aunque si por la edad. Autor puede

7 Congreso de la Republica de Guatemala. Dto. 17-73, Cédigo Penal, Reformado por el Dto. 9-

2009, Ley contra la Violencia Sexual, Explotacion y Trata de Personas.
298 Edwards, Carlos Enrique. Op. Cit., P 81
*? |bid., P83
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ser cualquier persona fisica, tanto varbn como mujer; las figuras no

efectuan ninguna distincién a este respecto”.
3.3 Accidn tipica o esperada

Edwards®®, con respecto a la accién manifiesta que “Produce el que
crea u origina algo; el objeto de este delito deben ser imagenes
pornograficas; es decir que lo que se produce deben ser imagenes de

caracter pornogréafico”.

301

Para Donna™", “producir debe entenderse como elaborar o fabricar,

refiriéndose a fotografias, peliculas, etc. (...)".

302

Para Fontan Balestra™<, con respecto a la accion dice que “fabricar

equivale a hacer, cuando se trata de imagenes u objetos”.

La accion tipica esté constituida por la produccién o creacion del

material pornografico;
3.4 Sujeto Pasivo

Asi mismo Edwards®®, hace referencia a el sujeto pasivo manifestando
que “En cuanto a la victima, también puede ser cualquier persona que
presente la edad exigida por la norma pena, no fijandose ninguna
diferencia en relacion con el sexo, pudiendo ser tanto el varon como la

mujer’.

El Cdédigo Penal guatemalteco indica “(...)de una o varias personas
menores de edad o con incapacidad volitiva o cognitiva en acciones

pornograficas o erdticas (...)".

*® Ibid., P 82

**! Donna, Edgardo Alberto. Op. Cit., P. 166
%2 Eontan Balestra, Carlos. Op. Cit., P 169
*® Loc. Cit.
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Sujeto pasivo, sin importar el sexo, estd constituido por persona

menor de edad o con incapacidad
4 Elemento Subjetivo del Tipo Penal

Donna®*, cita a Soler, quien afirma “que la cuestién no es tan dificil de
resolver, porque cuando la obra tiene clara finalidad pornografica, esta se
pone de manifiesto de manera patente (...); por lo tanto, exige que la obra

sea gravemente obscena’.

Se entiende el dolo como la intencionalidad de la producciéon del
material pornografico, por tanto, si se involucran menores de edad

existe plena conciencia de tal circunstancia.
5 Consideraciones Especiales
5.1 Punibilidad

Segun el Cédigo Penal de Guatemala®*®la sancién esta contemplada
con “prisién de seis a diez afios y multa de cincuenta mil a quinientos

mil quetzales”.
6 Derecho Comparado
6.1 Espafia

El Cédigo Penal de Espafia®®, articulo 189 establece que “1. Sera
castigado con la pena de prision de uno a cuatro afios:

a) El que utilizare a menores de edad o a incapaces con fines o en
espectaculos exhibicionistas o pornograficos, tanto publicos o privados,
o para la elaboracién de material pornogréafico, cualquiera que sea su

soporte, o financiare cualquiera de estas actividades.

** Donna, Edgardo Alberto. Op. Cit., P. 167
%% Congreso de la Republica de Guatemala. Dto. 17-73, Cédigo Penal, Reformado por el Dto. 9-
2009, Ley contra la Violencia Sexual, Explotacion y Trata de Personas.
%% Congreso de los Diputados, Espafia, Codigo Penal Espafiol, Ley Orgéanica 10/1995.
116



b) El que produjere, vendiere, distribuyere, exhibiere o facilitare la
produccion, venta, difusion o exhibicion por cualquier medio de material
pornografico en cuya elaboracién hubiesen sido utilizados menores de
edad o incapaces, 0 lo poseyere para estos fines, aunque el material
tuviere su origen en el extranjero o fuere desconocido.

2. El que para su propio uso posea material pornografico en cuya
elaboraciéon se hubieran utilizado menores de edad o incapaces, sera
castigado con la pena de tres meses a un afio de prision o con multa de
seis meses a dos afos.

3. Seran castigados con la pena de prision de cuatro a ocho afos los
gue realicen los actos previstos en el niumero 1 de este articulo cuando

concurra alguna de las circunstancias siguientes:

a) Cuando se utilicen a nifios menores de 13 afos;

b) Cuando los hechos revistan un caracter particularmente degradante

0 vejatorio;

c) Cuando los hechos revistan especial gravedad atendiendo al valor

econdémico del material pornografico;

d) Cuando el material pornografico represente a nifilos o a incapaces

gue son victimas de violencia fisica o sexual;

e) Cuando el culpable perteneciere a una organizacion o asociacion,
incluso de carécter transitorio, que se dedicare a la realizaciéon de tales

actividades;

f) Cuando el responsable sea ascendiente, tutor, curador, guardador,
maestro o cualquier otra persona encargada, de hecho o de derecho,

del menor o incapaz.
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4. El que haga patrticipar a un menor o incapaz en un comportamiento
de naturaleza sexual que perjudique la evolucién o desarrollo de la
personalidad de éste, sera castigado con la pena de prision de seis

meses a un afo.

5. El que tuviere bajo su potestad, tutela, guarda o acogimiento, a un
menor de edad o incapaz, y que, con conocimiento de su estado de
prostitucion o corrupcién, no haga lo posible para impedir su
continuacion en tal estado, o no acuda a la autoridad competente para
el mismo fin si carece de medios para la custodia del menor o incapaz,
sera castigado con la pena de prision de tres a seis meses 0 multa de

seis a 12 meses.

6. El ministerio fiscal promovera las acciones pertinentes con objeto de
privar de la patria potestad, tutela, guarda o acogimiento familiar, en su
caso, a la persona que incurra en alguna de las conductas descritas en

el apartado anterior.

7. Seré& castigado con la pena de prisiébn de tres meses a un afio o
multa de seis meses a dos afios, el que produjere, vendiere,
distribuyere, exhibiere o facilitare por cualquier medio material
pornografico en el que no habiendo sido utilizados directamente
menores 0O incapaces, se emplee su voz o imagen alterada o

modificada.

8. En los casos previstos en los apartados anteriores, se podran
imponer las medidas previstas en el articulo 129 de este Cédigo cuando
el culpable perteneciere a una sociedad, organizaciébn o asociacion,
incluso de caracter transitorio, que se dedicare a la realizacion de tales

actividades”.

6.2 Argentina
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Argentina, en el Cédigo Penal®, establece, en el articulo 128, que
“Sera reprimido con prision de seis meses a cuatro afos el que
produjere o publicare imagenes pornograficas en que se exhibieran
menores de dieciocho afios, al igual que el que organizare espectaculos

en vivo con escenas pornograficas en que participaren dichos menores.

En la misma pena incurrird el que distribuyere imagenes pornograficas
cuyas caracteristicas externas hiciere manifiesto que en ellas se ha
grabado o fotografiado la exhibicion de menores de dieciocho afios de

edad al momento de la creacién de la imagen.

Sera reprimido con prision de un mes a tres afios quien facilitare el
acceso a espectaculos pornograficos o suministrare material

pornografico a menores de catorce afos."
6.3 México

El Cédigo Penal de México®®, contempla en el Capitulo Il, de
Pornografia de Personas Menores de Dieciocho Afos de Edad o de
Personas que no tienen Capacidad para comprender el Significado del
Hecho o de Personas que no tienen Capacidad para Resistirlo, el cual

consiste de los siguientes articulos:

“Articulo 202.- Comete el delito de pornografia de personas menores de
dieciocho afos de edad o de personas que no tienen capacidad para
comprender el significado del hecho o de personas que no tienen
capacidad para resistirlo, quien procure, obligue, facilite o induzca, por
cualquier medio, a una o varias de estas personas a realizar actos
sexuales o de exhibicionismo corporal con fines lascivos o sexuales,
reales o simulados, con el objeto de video grabarlos, fotografiarlos,

filmarlos, exhibirlos o describirlos a través de anuncios impresos,

307

Congreso de la Nacidon de Argentina. Ley 11.179, 1984. Cdodigo Penal de la Naciéon de
Argentina.

3% Ccamara de Diputados del Honorable Congreso de la Unién. Cédigo Penal Federal. 1931.
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transmision de archivos de datos en red publica o privada de
telecomunicaciones, sistemas de computo, electrénicos o sucedaneos.
Al autor de este delito se le impondra pena de siete a doce afios de

prision y de ochocientos a dos mil dias multa.

A quien fije, imprima, video grabe, fotografie, filme o describa actos de
exhibicionismo corporal o lascivos o sexuales, reales o simulados, en
gue participen una o varias personas menores de dieciocho afios de
edad o una o varias personas que no tienen capacidad para
comprender el significado del hecho o una o varias personas que no
tienen capacidad para resistirlo, se le impondréa la pena de siete a doce
afios de prisidn y de ochocientos a dos mil dias multa, asi como el

decomiso de los objetos, instrumentos y productos del delito.

La misma pena se impondra a quien reproduzca, almacene, distribuya,
venda, compre, arriende, exponga, publicite, transmita, importe o

exporte el material a que se refieren los parrafos anteriores”.

“Articulo 202 BIS.- Quien almacene, compre, arriende, el material a que
se refieren los parrafos anteriores, sin fines de comercializacion o
distribucion se le impondran de uno a cinco afios de prision y de cien a
quinientos dias multa. Asimismo, estara sujeto a tratamiento psiquiatrico

especializado’.
6.4 El Salvador

El Cédigo Penal de El Salvador*®, en el articulo 173, bajo el titulo de
Utilizacion de Personas Menores de Dieciocho Afios e Incapaces o
Deficientes Mentales en Pornografia, establece que “El que produzca,
reproduzca, distribuya, publique, importe, exporte, ofrezca, financie,
venda, comercie o difunda de cualquier forma, imagenes, utilice la voz

de una persona menor de dieciocho afos, incapaz o deficiente mental,

3% Organo Legislativo de El Salvador. Decreto Legislativo No. 1020. Cédigo Penal de El Salvador.
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sea en forma directa, informatica, audiovisual, virtual o por cualquier
otro medio en el que se exhiban, en actividades sexuales, eroticas o
inequivocas de naturaleza sexual, explicitas o no, reales o simuladas,

sera sancionado con prisién de seis a doce afios.

lgual sancion se impondra a quien organizare o participare en
espectaculos, publicos o privados, en los que se hace participar a las
personas sefaladas en el inciso anterior, en acciones pornograficas o

eroticas”.

6.5 Honduras

El Cédigo de la Nifiez y Adolescencia de Honduras*', en el articulo 32,
establece que “Es prohibida la publicacion, reproduccion, exposicion,
venta o distribucién, y la utilizacion en cualquier otra forma, de
imagenes de nifios que hayan cometido infracciones legales o de
expresiones suyas que atentan contra la moral o las buenas
costumbres o que afecten su dignidad o decoro o la de terceras

personas.

Es igualmente prohibido la publicacion del nombre y apellidos o
cualquier otro dato personal que permita identificar a un nifio al que se

considera responsable o victima de una infraccién legal.

Quien autorice, facilite o permita la publicacién, reproduccion,
exposicién, venta, distribucién o utilizacion de cualquier otra informacion
que violente lo dispuesto por esta horma, serd sancionado con multa de
cinco mil (L.5, 000.00) a cincuenta mil (L. 50,000.00) lempiras, atendida

la gravedad de la infraccion”.

6.6 Nicaragua

310

Congreso de la Nacién de Honduras, Dto. , Cédigo de la Nifiez y Adolescencia.
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El Cédigo Penal de Nicaragua®, en el articulo 175, denominado
Explotacion sexual, pornografia y acto sexual con adolescentes
mediante pago, expone que “Quien induzca, facilite, promueva o utilice
con fines sexuales o eroticos a personas menor de dieciséis afios o
discapacitado, haciéndola presenciar o participar en un comportamiento
0 espectaculo publico o privado, aunque la victima consienta en
presenciar ese comportamiento o participar en él, sera penado de cinco
a siete afos de prision y se impondra de cuatro a seis afios de prision,
cuando la victima sea mayor de dieciséis y menor de dieciocho afios de
edad.

Quien promueva, financie, fabrique, reproduzca, publique, comercialice,
importe, exporte, difunda, distribuya material para fines de explotacion
sexual, por cualquier medio sea directo, mecanico, digital, audio visual,
0 con soporte informéatico, electronico o de otro tipo, la imagen, o la voz
de persona menor de dieciocho afios en actividad sexual o erdticas,
reales o simuladas, explicitas e implicitas o la representacién de sus
genitales con fines sexuales, serd sancionado con pena de prision de
cinco a siete afos de prisién y de ciento cincuenta a quinientos dias de

multa.

Quien con fines de explotacion sexual, posea material pornografico o
erético en los términos expresado en el parrafo anterior, sera castigado

con la pena de uno a dos afios de prision.

Quien ejecute acto sexual o erdtico con persona mayor de catorce afios
y menor de dieciocho afios de edad de cualquier sexo, pagando o
prometiéndole pagar o darle a cambio ventaja econémica o de cualquier

naturaleza, sera sancionado con pena de prision de cinco a siete afios”.

6.7 Costa Rica

311 Asamblea Nacional. Ley No. 641. Cddigo Penal de Nicaragua.
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El cédigo Penal de Costa Rica®*?, en el articulo 173, denominado
Fabricacion, produccion o reproduccion de pornografia, el cual
establece que “Sera sancionado con pena de prision de tres a ocho
afos, quien fabrique, produzca o reproduzca material pornografico,
utilizando a personas menores de edad, su imagen y/o su voz.

Serd sancionado con pena de prision de uno a cuatro afios, quien
transporte o0 ingrese en el pais este tipo de material con fines

comerciales”.

Se busca proteger, con la tipificacion de este delito en las
legislaciones consultadas, a las personas menores de edad, su
participacién en actividades de naturaleza sexual que impidan el

desarrollo psicoemocional normal, que repercuta en su adultez.

32| ey No. 4573. Cédigo Penal de Costa Rica.
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TITULO 11: EXHIBICIONES OBSCENAS
1 Definiciones doctrinarias

Para Ossorio®’®, es: “Delito que se configura por el hecho de ejecutar, o
hacer que otro lo ejecute, actos obscenos en sitios publicos o abiertos al
publico, asi como también ejecutar en lugar privado, pero con el propdsito
de que sean vistos involuntariamente por terceros”. El bien juridico
protegido es el ultraje publico al pudor, quedan fuera de la norma penal los
actos obscenos realizados en sitio privado. El propésito lubrico es esencial
a este delito por lo cual no lo cometera la modelo o la artista que se muestra
desnuda cuando no lo hacen con una finalidad sexual. En cambio incurriran

desnudez simulasen en el acto sexual”.

Segun Goldstein®'*, “Es el delito que puede cometer la persona que en sitio

publico ejecute o haga ejecutar por otro o en sitio privado, las exhibiciones

obscenas, pero expuesto a ser vistos involuntariamente por terceros”.

Segun el Diccionario de la Real Academia, citado por Serrano Gémez®™,

obsceno “es lo impudico, torpe, ofensivo al pudor”

En el mismo sentido, lubrico, segtn el Diccionario de la Real Academia®®,

es: “propenso a un vicio y particularmente la lujuria; libidinoso, lascivo”.

Para Cabanellas®’, las exhibiciones deshonestas las define como “sin
definicion legal, pueden entenderse por tales el desnudo excesivo y los

actos sexuales, incluso entre casados, sin el recato debido”.

“Consideraciones generales. La palabra exhibicion exige la manifiesta
publicidad o el descuido que a ello equivalga. En tal sentido pueden

estimarse comprendidas en la categoria las actitudes de personas que, en

%13 Ossorio, Manuel. Op. Cit., P. 304.

21: Exhibiciones Obscenas. Goldstein, Mabel. Op. Cit., P.266
Loc. Cit.

*'® | ubrico. Diccionario de la Lengua Espafiola. Op. Cit.

37 Exhibiciones Deshonestas. Cabanellas, Guillermo. Op. Cit.,P.630
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tiempo de calor o por otras circunstancias, incluso dentro del propio hogar,
resultan visibles con facilidad, para los vecinos o transeuntes, por ventanas
0 balcones abiertos; o sin tener en cuenta que las luces nocturnas y los
reflejos diurnos de los espejos pueden brindar espectaculos gratuitos, que
unos presencian complacidos, y hasta desde prudentes observatorios; pero
gue pueden servir de escandalo, especialmente para la infancia, por

conocimiento prematuro de la intimidad sexual” segtin Cabanellas®®.

“En otro aspecto, como casi todo lo que a la moral concierne, las
exhibiciones deshonestas encuadran en un concepto relativo, que tiende a
minimizar la libertad contemporanea de costumbres y la impunidad
completa que se tolera en ciertos teatros de revistas y en cabarets, donde el
desnudo se ha hecho un arte, con propaganda seductora para la clientela.
Donde si existe, asi sea tedrica, la censura previa de espectaculos teatrales
y cinematogréficos, los empresarios y los artistas se encuentran a cubierto
de persecuciones por exhibiciones deshonestas cuando tal organismo ha
dado su consentimiento o ha establecido las escenas que deben

suprimirse” indica Cabanellas®®.

“En cuanto a las exhibiciones deshonestas caseras o vecinales, no existe
culpa cuando se deben a descuidos 0 a maniobras activas ajenas; como el
gue se desliza por tejados o de otra forma, sorprende, por encima de la
tapia de la azotea, a las que toman bafios de sol sin ropa alguna. Pero
advertidas las posibilidades de esas observaciones, es ya proceder
malicioso no adoptar las precauciones que eviten las exposiciones gratuitas

si las pueden observar numerosos observadores” afirma Cabanellas®®.

1

Cabanellas®! abarca el “Encuadramiento punitivo. Sin limite preciso en

cuanto a lo que debe entenderse por exhibiciones deshonestas, entregadas

318
319
320
321

Loc.
Loc.
Loc.
Loc.

Cit.
Cit.
Cit.
Cit.
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en su calificacidn al arbitrio judicial, estan sancionadas como delitos y como
faltas. El legislador espafol, en la tipificacion como falta, sanciona la
exhibicibn de estampas o grabados y los actos que de cualquier modo

ofendan la moral y las buenas costumbres.

Como delito en sentido estricto, por su gravedad, las exhibiciones
deshonestas se reprimen con arresto mayor, importante multa e
inhabilitacion especial. Existe ademas otra figura delictiva, consistente en
ofender al pudor y a las buenas costumbres con hechos de grave escandalo
y trascendencia, cuando no estén comprendidos en otros articulos del texto

represivo”.

Las exhibiciones deshonestas constituyen una forma de exhibicidon
publica, con fines lubricos, que no se destinan a un publico en
especifico, puesto a que se realizan en lugares publicos o donde

puedan ser alcanzados por la vista de otras personas.

Definicion legal o tipo penal

Segln el Cédigo Penal de Guatemala®*

, estan tipificadas las Exhibiciones
Obscenas en el articulo 195, cuyo texto dice asi: “Quien en sitio publico o
abierto o expuesto al publico, ejecutare o hiciere ejecutar actos obscenos,

sera sancionado con multa de doscientos a dos mil quetzales”.
Elementos Objetivos del Tipo Penal

3.1 Bien Juridico Protegido

323

Segun Serrano Gomez®°, “El bien juridico protegido es la libertad

sexual’.

322

Congreso de la Republica de Guatemala. Dto. 17-73, Cédigo Penal, Reformado por Dto. 9-2009,

Ley contra la Violencia Sexual, Explotacion y Trata de Personas.
23 Serrano Gémez, Alfonso. Op. Cit., P.231
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Para Moreno Carrasco y Rueda Garcia®**, opinan que: “al igual que con
que en otros preceptos (...), se trata de la indemnidad sexual de los
menores, asi como la intangibilidad en esta esfera de los deficientes
mentales, en aras, en los primeros, de lograr su adecuada educacién
sexual y su socializacién correcta, y, en los segundos, el respeto por su

dignidad en este campo”.

Para Creus, que es citado por Donna®®, considera que “el pudor es el
bien juridico protegido, entendiéndose este como sentimiento medio de
decencia sexual. Este sentimiento es el que pone limites a las
manifestaciones de lo sexual que se puede hacer a terceros, al margen
de las relaciones de caracter privado, que en las que los limites de esas
manifestaciones estan condicionados por la voluntad de los sujetos que

la integran’.

Continua afirmando Creus: “Adviértase que estd en juego el bien
juridico libertad del sujeto pasivo que se ve involucrado en una accién

sexual cuando no lo queria”.

Donna®?, cita a Diez Ripolles, que por su parte afirma que “lo que se
protege en este tipo delictivo no es otra cosa que el derecho del sujeto

adulto a no ser confrontado con el acto sexual de otro sin su voluntad”.

Jagger, concluye en “que lo que se busca en este tipo de normas es
evitarla intromision en la esfera de la libertad sexual de los demas. Por
tanto es un derecho individual, que si es violado provoca molestias aun

en las personas tolerantes”, segun la cita de Donna®*’

324

Moreno Carrasco, Francisco y Luis Rueda Garcia. Op. Cit, P. 633

*** Donna, Edgardo Alberto. Op. Cit., P. 177

% oc. Cit.

*’ Donna, Edgardo Alberto. Op. Cit.,. P. 178
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Diez Ripolles, afirma que “en el fondo, el bien juridico protegido es la

libertad del individuo, y no la sociedad”, citado por Donna%.

Para Ossorio32%“

El bien juridico protegido es el ultraje publico al pudor,
guedan fuera de la norma penal los actos obscenos realizados en sitio

privado.

La libertad de las personas que involuntariamente se ven
involucradas en esta actividad, no por voluntad suya sino por la

intencion ajena.

3.2 Sujeto Activo

“®

Segin Serrano Gémez**°, “el sujeto activo puede ser tanto una

persona de sexo masculino como femenino (...)".

331

Para Moreno Carrasco y Rueda Garcia®-, “el sujeto activo puede ser

cualquiera”.

Donna®*, expone que “Sujeto activo de exhibiciones obscenas podra
ser cualquier persona que realiza la accion tipica descrita o la hace

efecutar por un tercero”.

Sujeto activo pueden ser cualquier persona, hombre o mujer.

3.3 Accidn tipica o esperada

NUfez, quien es citado por Donna®®* afirma que se tipifica “el mostrar
desnudeces de partes sexuales o en actividades e inverecundia

sexual’.

328 oc. Cit.
329

330
331

Exhibiciones. Ossorio, Manuel. Op. Cit.
Serrano Gomez, Alfonso. Op. Cit., P 231
Moreno Carrasco, Francisco y Luis Rueda Garcia. Op. Cit., P 633

*2 Donna, Edgardo Alberto. Op. Cit., P 180
**3 |bid., P. 179

128



Para Creus, que es citado por Donna®*, dice que “la obscenidad del
acto no estriba tanto en su naturaleza como en su eventual
trascendencia a terceros, que no tienen por qué soportar tal acto. No es

tanto el acto sino la mostracion”.

Henriquez®*® sefiala que “Es el caso de quien, para excitarse asimismo
0 a otra persona, realiza actos de significacién sexual, frente a un nifio o

nifa menor de catorce afnos de edad.

También se sanciona a quien obliga a un nifio o nifia menor de catorce

afos a presenciar espectaculos o peliculas pornogréficas.

Asimismo, se sanciona a quien obligue a un niflo o nifia menor de
catorce aflos de edad a realizar en su propio cuerpo actos de
significacion sexual, delante suyo o de otro, como masturbarse o besar

o tocar a otro nifio o nina”.

La accion es entonces, ejecutar o hacer ejecutar actos obscenos o
gque tenga un contenido sexual u obsceno, en sitio publico o

abierto al publico.

3.4 Sujeto Pasivo

Cualquier persona, mayor o menor de edad que accidentalmente se
convierta en el sujeto pasivo al presenciar de forma inesperada la
exhibicion.

El sujeto pasivo, segiin Serrano Gémez**, “bueden ser también nifios e

incapaces, sea cual fuere la edad de estos”.

3 | oc. Cit.
335

Henriquez, Sergio. Op. Cit.

%% Serrano Gémez, Alfonso. Op. Cit., P231
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Segln Moreno Carrasco y Rueda Garcia®*’, “el sujeto pasivo ha de ser

menor de dieciocho afios cumplidos o deficiente mental, en el sentido
de persona a quien su situacién mental no le permita comprender los
actos de significacion sexual y su trascendencia o determinarse

libremente en relacién a los mismos. Es indiferente su sexo”.

“Sujeto pasivo puede ser, en principio, cualquier persona”, afirma

Donna®%.

El sujeto pasivo puede ser cualquier persona, sin distincion de

SeXo.

4 Elemento Subjetivo del Tipo Penal

Donna®* manifiesta que “no se entiende como puede haber dolo eventual,
aun en el caso en que el autor hace practicar a un tercero o practica el
mismo, en publico, una exhibicibn obscena. La duda a nuestro juicio

elimina el dolo, ya que se entra en el campo del error de tipo”.

Aun cuando sea inesperado para el sujeto pasivo, la comision de este
delito, es decir que se aproveche del factor sorpresa el sujeto activo,
existe por parte de este la intencionalidad de que sea visto, por tanto

buscaréa lugar publico o ala vista del publico para realizar la accion.

Afirma Serrano Gémez**, que “solo cabe el dolo directo, pues el autor

persigue excitar al sujeto pasivo en el orden sexual”.

Donna®* afirma que “la exhibicién obscena es un delito doloso y a nuestro
juicio de dolo directo, ya que tiene un elemento subjetivo del tipo, ya que

guien se descubre lo hace con clara connotacion sexual’.

337

Moreno Carrasco, Francisco y Luis Rueda Garcia. Op. Cit., P. 633

3% 3% ponna, Edgardo Alberto Op. Cit., P 180
*** Donna, Edgardo Alberto. Op. Cit., P. 180
%0 Serrano Gémez, Alfonso. Op. Cit., P 231
*! Donna, Edgardo Alberto. Op. Cit., P. 1180
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Solo se concibe el dolo directo puesto a que es por el sujeto activo,
gue se configura el delito, al tomar desprevenido al sujeto pasivo,

guien es en cierta forma indeterminado, hasta que se consuma.
Consideraciones Especiales

5.1 Punibilidad
El articulo 195 del Codigo Penal de Guatemala®¥?, sanciona las

Exhibiciones Obscenas con “multa de doscientos a dos mil quetzales”.
Derecho Comparado
6.1 Espafa

No esta contemplado este tipo penal en la legislacion espariola.

6.2 Argentina

|343

Argentina, en el articulo 129 del Codigo Penal®™ se contempla este tipo

penal:

“Sera reprimido con multa de mil a quince mil pesos el que ejecutare o
hiciese ejecutar por otros actos de exhibiciones obscenas expuestas a

ser vistas involuntariamente por terceros.

Si los afectados fueren menores de dieciocho afos la pena serd de
prision de seis meses a cuatro afios. Lo mismo valdra, con
independencia de la voluntad del afectado, cuando se tratare de un

menor de trece afos”.
6.3 México

Para el caso de México, el Codigo Penal no contempla este delito.

Congreso de la Republica de Guatemala. Dto. 17-73, Cédigo Penal, Reformado por Dto. 9-2009,
Ley contra la Violencia Sexual, Explotacion y Trata de Personas.

Congreso de la Nacion de Argentina. Ley 11. 179, 1984. Cddigo Penal de la Nacién de
Argentina.

131



6.4 El Salvador

El Salvador, en el Cédigo Penal®**

, en el articulo 171 se contempla este
tipo penal, el cual dice que “El que ejecutare o hiciere ejecutar a otros
actos lubricos o de exhibicién obscena, o indecoros, en lugar publico o
expuesto al publico o bien ante menores de dieciocho afios de edad o
deficientes mentales, sera sancionado con prision de dos a cuatro

anos”.
6.5 Honduras

3% en el articulo 143,

Para el caso de Honduras, el Cédigo Pena
establece que “Comete ultraje al pudor quien en lugar publico o
expuesto al publico ejecuta actos obscenos o vierte expresiones de
analogo caracter. Este delito sera sancionado con multa de cinco mil

(L. 5,000.00) a diez mil lempiras (L.10,000.00).

Quien ofrezca publicamente espectaculos teatrales o televisados,
cinematograficos o circenses obscenos o los transmita por radio u otros
medios analogos, o haga, distribuya o venda publicaciones de idéntico

caracter, sera sancionado con una multa igual al doble de la anterior”.
6.6 Nicaragua

El Cédigo Penal de Nicaragua®*®®, lo contempla en el articulo 175:
“‘Explotacion sexual, pornografia y acto sexual con adolescentes

mediante pago.

Quien induzca, facilite, promueva o utilice con fines sexuales o eréticos
a personas menor de dieciséis afios o discapacitado, haciéndola
presenciar o participar en un comportamiento o espectaculo publico o

privado, aunque la victima consienta en presenciar ese comportamiento

*** Organo Legislativo de El Salvador. Decreto Legislativo No. 1030. Cédigo Penal

Congreso Nacional de Honduras. Dto. 144-83. Cédigo Penal
Asamblea Nacional. Ley No. 641. Cédigo Penal.
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6.7

0 participar en él, serd penado de cinco a siete afios de prision y se
impondra de cuatro a seis afios de prision, cuando la victima sea mayor

de dieciséis y menor de dieciocho afios de edad.

Quien promueva, financie, fabrique, reproduzca, publique, comercialice,
importe, exporte, difunda, distribuya material para fines de explotacion
sexual, por cualquier medio sea directo, mecéanico, digital, audio visual,
0 con soporte informéatico, electronico o de otro tipo, la imagen, o la voz
de persona menor de dieciocho afios en actividad sexual o eréticas,
reales o simuladas, explicitas e implicitas o la representacién de sus
genitales con fines sexuales, serd sancionado con pena de prision de
cinco a siete afios de prision y de ciento cincuenta a quinientos dias de

multa.

Quien con fines de explotacion sexual, posea material pornografico o
erético en los términos expresado en el parrafo anterior, sera castigado

con la pena de uno a dos afos de prision.

Quien ejecute acto sexual o erdtico con persona mayor de catorce afios
y menor de dieciocho afios de edad de cualquier sexo, pagando o
prometiéndole pagar o darle a cambio ventaja econémica o de cualquier

naturaleza, sera sancionado con pena de prision de cinco a siete arios”.
Costa Rica
El Cadigo Penal de Costa Rica no contempla dicho delito.

Este delito es sancionado con multa salvo para el caso de

Nicaragua que contempla la pena de prision.
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TITULO 12: COMERCIALIZACION O DIFUSION DE PORNOGRAFIA DE
PERSONAS MENORES DE EDAD

1 Definiciones doctrinarias

El Diccionario de la Lengua Espafiola®*’, define comercializar como “Dar a
un producto condiciones y vias de distribucién para su venta; Poner a la

venta un producto”.

Comercializar, para Ossorio®®, se define “Dar a un producto, industrial,

agricola o de clase, condiciones y organizacion para la venta comercial’.

349 es “Extender,

Difundir, segun el Diccionario de la Lengua Espafiola
esparcir, propagar fisicamente; Propagar o divulgar conocimientos, noticias,

actitudes, costumbres, modas, etc.”.

Cabanellas®°, define pornografia como ‘“tratado sobre la prostitucion;
Obscenidad o salacidad en las obras literarias o artisticas; Obra o escrito

lascivo; Conjunto de dibujos, grabados o pinturas obscenos”.

Pornografia es un término que se define de acuerdo con Ossorio®*, “Para

la Academia, quiere decir <tratado de la prostitucién> y también <caracter
obsceno de obras literarias o artisticas> y <obra literaria o artistica de este
caracter>. De ahi que pornogréfico se diga del <autor de obras obscenas>y
de lo <perteneciente o relativo a la pornografia>, y pornégrafo, del que

“escribe acerca de la prostituciéon”y del <autor de obras pornograficas>.

Juridicamente, la definicion académica no es valida, porque el tema de la
prostitucion se puede tratar con intencidon sociologica o cientifica sin incurrir

en obscenidad, en el cual caso se estara dentro de lo licito. Unicamente el

*7 Comercializar. Diccionario de la Lengua Espafiola. Op. Cit.

Comercializar. Ossorio, Manuel. Op. Cit.

Difundir. Diccionario de la Lengua Espafiola. Op. Cit.
Pornografia. Cabanellas de Torres, Guillermo. Op. Cit.
Pornografia. Ossorio, Manuel. Op. Cit.
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caracter obsceno de aquellos hechos les hara caer dentro de una definicion

delictiva o reprimible por la policia de costumbres”.

Diez Ripolles, citado por Ramén Gomis®*?, con respecto al material
pornografico, afirma que “es la representacién que posee una tendencia
objetivada de excitar sexualmente con ausencia de valores literarios,
artisticos, informativos, o cientificos, y que, por tanto, pudieran resultar

ofensiva”.

Comercializacién y difusiobn de pornografia, se refiere a la
organizacion con fines comerciales de hacer llegar el material
pornogréafico a menores de edad, a cambio de una contraprestacion
gue regularmente sera pecuniaria, con la finalidad de corromper al

menor de edad.
2 Definicion legal o tipo penal

El Cddigo Penal guatemalteco establece mediante el articulo 195 BIS, que
“Quien publique, reproduzca, importe, exporte, distribuya, transporte,
exhiba, elabore propaganda, difunda o comercie de cualquier forma, y a
través de cualquier medio, material pornogréfico de personas menores de
edad o con incapacidad volitiva o cognitiva en acciones pornograficas o
eroticas, sera sancionado con prision de seis a ocho afios y multa de

cincuenta mil a quinientos mil quetzales”.
3 Elementos Objetivos del Tipo Penal
3.1 Bien Juridico Protegido

Para Moreno Carrasco y Rueda Garcia®?, el bien juridico protegido “se
trata de la indemnidad sexual de los menores, asi como de la

intangibilidad en esta esfera de los deficientes mentales, en aras de los
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Ramon Gomis, Luisa y Otros. Op. Cit. P 69.

*3 Moreno Carrasco, Francisco y Luis Rueda Garcia. Op. Cit., P
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primeros, de lograr su adecuada educacidén sexual y su socializacion

correcta y, en los segundos, el respeto a su dignidad en este campo”.

La indemnidad sexual de los menores, constituye el bien juridico
gue se protege, por cuanto que este material tiene la intencién de
excitar sexualmente, afectando el normal desarrollo de Ila

personalidad de la persona menor de edad.

3.2 Sujeto Activo

Para Moreno Carrasco y Rueda Garcia®*, “el sujeto activo es comun, y

el sujeto pasivo es, exclusivamente, la persona de cualquier sexo que
no tenga dieciocho afios cumplidos. Es criticable que la proteccién no
alcance a los deficientes mentales con la misma intensidad que esta

prevista para los menores de edad”.

El sujeto activo esta constituido por persona mayor de edad sin
importar su sexo; sujeto pasivo estd constituido por persona

menor a dieciocho afios, sin importar su género.

3.3 Accidn tipica o esperada

“Consiste en utilizar al sujeto pasivo con fines exhibicionistas y
pornograficos, 0 en espectaculos exhibicionistas y pornograficos’,

seglin manifiestan Moreno Carrasco y Rueda Garcia®>®.

La utilizacion del sujeto pasivo para la configuracion del delito, se
dé por completada, al ser sorprendido por una exhibicion de

contenido pornografico.

** | oc. Cit.
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Loc. Cit.
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3.4 Sujeto Pasivo

Son todas aquellas personas menores de edad, con incapacidad
volitiva o cognitiva, en acciones pornograficas o eréticas, de
guienes se publiquen, reproduzcan, importen, exporten,
distribuyan, transporten, exhiban, elaboren propaganda, difundan,

comercialicen, material pornografico.

4 Elementos Subjetivos del Tipo Penal

36 “g| sujeto activo debe tener

Segun Moreno Carrasco y Rueda Garcia
conciencia de la naturaleza del material pornografico, asi como de que

realiza la conducta respecto de las personas definidas en el sujeto pasivo’.

Presencia del dolo, al buscarse por parte del sujeto activo el resultado,

ser visto por terceras personas.
5 Consideraciones Especiales
5.1 Materiales

Segln Moreno Carrasco y Rueda Garcia®®’, que el “elemento material
recae sobre el sujeto pasivo que es utilizado con fines exhibicionistas o

pornograficos”.

El objeto del delito es por tanto lo que se exhibe, que tenga un

contenido altamente obsceno o sexual.

5.2 Punibilidad

1**® guatemalteco es de

La sancion establecida en el Cdodigo Pena
“prision de 6 a 8 afos y multa de cincuenta mil a quinientos mil

quetzales”, segun el articulo 195 BIS.

356

Loc. Cit.
37 | oc. Cit.
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6 Derecho Comparado

6.1 Espafia

El Cédigo Penal de Espafia®™®, en el articulo 186, establece que “El
que, por cualquier medio directo, difundiere, vendiere o exhibiere
material pornografico entre menores de edad o incapaces, sera

castigado con la pena de multa de tres a 10 meses”.

6.2 Argentina

El Cédigo Penal Argentino®®

en el articulo 128 contempla este tipo
penal, estableciendo al efecto que “Sera reprimido con prision de seis
meses a cuatro afios el que produjere o publicare imagenes
pornograficas en que se exhibieran menores de dieciocho afios, al igual
gue el que organizare espectaculos en vivo con escenas pornograficas

en que participaren dichos menores.

En la misma pena incurrira el que distribuyere imagenes pornograficas
cuyas caracteristicas externas hiciere manifiesto que en ellas se ha
grabado o fotografiado la exhibicion de menores de dieciocho afios de

edad al momento de la creacion de la imagen.

Sera reprimido con prision de un mes a tres afos quien facilitare el
acceso a espectaculos pornograficos o0 suministrare material

pornografico a menores de catorce afios."
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Congreso de la Republica de Guatemala. Dto. 17-73, Codigo Penal, reformado por el Dto. 9-

2009, Ley contra la Violencia Sexual, Explotacion y Trata de Personas.
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Argentina.

Congreso de los Diputados, Espafia, Codigo Penal Espafiol, Ley Organica 10/1995.
Congreso de la Nacién de Argentina. Ley 11.179. 1984, Cdédigo Penal de la Nacién de
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6.3 México

El cédigo Penal mexicano®® en el articulo 202 contempla el tipo penal,
el cual establece que “Comete el delito de pornografia de personas
menores de dieciocho afios de edad o de personas que no tienen
capacidad para comprender el significado del hecho o de personas que
no tienen capacidad para resistirlo, quien procure, obligue, facilite o
induzca, por cualquier medio, a una o varias de estas personas a
realizar actos sexuales o de exhibicionismo corporal con fines lascivos o
sexuales, reales o simulados, con el objeto de video grabarlos,
fotografiarlos, filmarlos, exhibirlos o describirlos a través de anuncios
impresos, transmision de archivos de datos en red publica o privada de
telecomunicaciones, sistemas de computo, electrénicos o sucedaneos.
Al autor de este delito se le impondra pena de siete a doce afios de

prision y de ochocientos a dos mil dias multa.

A quien fije, imprima, video grabe, fotografie, filme o describa actos de
exhibicionismo corporal o lascivos o0 sexuales, reales o simulados, en
gue participen una o varias personas menores de dieciocho afios de
edad o una o varias personas que nho tienen capacidad para
comprender el significado del hecho o una o varias personas que no
tienen capacidad para resistirlo, se le impondra la pena de siete a doce
afios de prisién y de ochocientos a dos mil dias multa, asi como el

decomiso de los objetos, instrumentos y productos del delito.

La misma pena se impondra a quien reproduzca, almacene, distribuya,
venda, compre, arriende, exponga, publicite, transmita, importe o

exporte el material a que se refieren los parrafos anteriores”.
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Céamara de Diputados del Honorable Congreso de la Unién. Codigo Penal Federal. 1931.
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6.4 El Salvador

El Cédigo Penal salvadorefio®?, en el articulo 173: “Utilizacién de
Personas Menores de Dieciocho Afos e Incapaces Mentales en
Pornografia. El que produzca, reproduzca, distribuya, publique, importe,
exporte, ofrezca, financie, venda, comercie o difunda de cualquier
forma, imagenes, utilice la voz de una persona menor de dieciocho
afos, incapaz o deficiente mental, sea en forma directa, informatica,
audiovisual o por cualquier otro medio ene | que se exhiban, en
actividades sexuales, eréticas o inequivocas de naturaleza sexual,
explicitas o no, reales o simuladas, sera sancionado con prision de seis

a doce anos.

Igual sancibn se impondra a quien organizare o participare en
espectaculos, publicos o privados, en los que se hace patrticipar a la las
personas sefialadas en el inciso anterior, en acciones pornograficas o

eréticas”.

6.5 Honduras

El Cédigo Penal de Honduras>®®, sefiala en el articulo 32 del Cédigo de
la Nifiez y Adolescencia, que “es prohibida la publicacién, reproduccion,
exposicién, venta o distribucién, y la utilizacion en cualquier otra forma,
de imagenes de nifios que hayan cometido infracciones legales o de
expresiones suyas que atentan contra la moral o las buenas

costumbres o que afecten su dignidad o la de terceras personas.

Es igualmente prohibido la publicacion del nombre y apellidos o
cualquier otro dato personal que permita identificar a un nifio al que se

considera responsable o victima de una infraccién legal.
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Organo Legislativo de El Salvador, Decreto Legislativo No. 1030. Cédigo Penal de El Salvador.

%3 Congreso Nacional de Honduras. Cédigo de la Nifiez y Adolescencia
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Quien autorice, facilite o permita la publicacién, reproduccion,
exposicion, venta, distribucion o utilizacion de cualquier informacion que
violente lo dispuesto por esta norma, sera sancionado con una multa de
cinco mil (L. 5,000.00) a cincuenta mil (L. 50,000.00) lempiras, atendida

la gravedad de la infraccion”.

6.6 Nicaragua

134 en el articulo 175, se

En el caso de Nicaragua, el Cddigo Pena
contempla que “Quien induzca, facilite, promueva o utilice con fines
sexuales o erbticos a personas menor de dieciséis afios o
discapacitado, haciéndola presenciar o participar en un comportamiento
0 espectaculo publico o privado, aunque la victima consienta en
presenciar ese comportamiento o participar en él, sera penado de cinco
a siete afios de prision y se impondra de cuatro a seis afios de prision,
cuando la victima sea mayor de dieciséis y menor de dieciocho afios de

edad.

Quien promueva, financie, fabrique, reproduzca, publique, comercialice,
importe, exporte, difunda, distribuya material para fines de explotacion
sexual, por cualquier medio sea directo, mecanico, digital, audio visual,
0 con soporte informatico, electronico o de otro tipo, la imagen, o la voz
de persona menor de dieciocho afios en actividad sexual o eréticas,
reales o simuladas, explicitas e implicitas o la representacion de sus
genitales con fines sexuales, sera sancionado con pena de prisién de
cinco a siete afios de prision y de ciento cincuenta a quinientos dias de

multa.

Quien con fines de explotacién sexual, posea material pornogréafico o
erotico en los términos expresado en el parrafo anterior, sera castigado

con la pena de uno a dos afios de prision.

3% Asamblea Nacional, Ley No. 641, Cédigo Penal de Nicaragua.
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Quien ejecute acto sexual o erético con persona mayor de catorce afios
y menor de dieciocho afios de edad de cualquier sexo, pagando o
prometiéndole pagar o darle a cambio ventaja econdmica o de cualquier

naturaleza, serd sancionado con pena de prision de cinco a siete afios”.
6.7 Costa Rica

El Cédigo Penal de Costa Rica®®®, en el articulo 174, bajo el titulo de
Difusion de Pornografia, establece que “Quien comercie, difunda o
exhiba material pornografico a personas menores de edad o incapaces,
sera sancionado con pena de prisidbn de uno a cuatro afios. La misma
pena se impondra a quien exhiba, difunda, distribuya o comercie, por
cualquier medio y cualquier titulo, material pornografico en el que
aparezcan personas menores de edad o donde se utilice su imagen, o

lo posea para estos fines".

Las legislaciones consultadas concuerdan con que intentan
proteger la indemnidad sexual de los menores de edad, por tanto
consideran pena de prisién, salvo Honduras que es la Unica
legislacion, que por no dedicar en el cédigo penal articulo alguno,
remite al Coédigo de la Nifiez y Adolescencia, el cual regula de

forma muy amplia el delito.
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TITULO 13: POSESION DE MATERIAL PORNOGRAFICO DE PERSONAS
MENORES DE EDAD

1 Resefia Histérica

Afirma Cabanellas*®® “Desde la iniciacién misma de la segunda postguerra
mundial, el relajamiento en las costumbres que provoca toda conflagracion
bélica, de un lado soledades femeninas en la retaguardia, y de otro
excesiva proximidad masculina en poblaciones guarnecidas u ocupadas; el
lanzamiento masivo de la alta direccion colectivista a captar la juventud por
la corrupcion; y cierto enfoque que trata de hermanar laicismo integral con
indiferencia absoluta en cuanto a la exposicién de las cuestiones sexuales,
condujeron a derribar con rapidez, en la generalidad de los paises las
restricciones existentes en cuanto a la circulacion de la pornografia,
convertida en un articulo periodistico mas de acceso incluso a la juventud y
a la infancia. A ellos se sumo una corriente cinematografica, de suculentos
ingresos por parte de franceses, italianos y suecos, en que se llevo a la
expresion maxima lo pornogréfico, por la vida, por los colores naturales y el

movimiento de la imagen filmica.

Hoy no subsiste mas que una tenue censura y la advertencia mas atractiva
que restrictiva, de que los espectidculos no son aptos para menores de

tantos anos.

En otra modalidad sutil y captadora, la pornografia viviente se viste y se
desviste totalmente, con las expresiones presentadas como artisticas del

desnudismo”.
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2 Definiciones doctrinarias

Posesién, segin el diccionario en linea Wordreference.com®’, es:
“Tenencia o propiedad de algo; Lo que se posee; Ejecutar algun acto que
muestre ejercicio del derecho, uso o libre disposicion de la cosa que se

entra a poseer”.

Posesion, segun el diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espafiola®®, lo define como: “Acto de poseer o tener una cosa corporal con
animo de conservarla para si o para otro; Situacion de poder de hecho
sobre las cosas o los derechos, a la que se otorga una proteccion juridica

provisional que no prejuzga la titularidad de los mismos”.

Posesion, segun el diccionario de Ossorio®®® es “En Derecho Civil, definida,
por la ley argentina, como la tenencia por alguna persona de una cosa bajo
su poder, con intencion de someterla al ejercicio de un derecho de

propiedad, ya actle por si o por otro”.

Rojina Villegas, citada por Ossorio®”® dice de ella que es “una relacién o
estado de hecho que confiere a una persona el poder exclusivo de retener
una cosa para ejecutar actos materiales de aprovechamiento animo domini

0 como consecuencia de un derecho real o personal o sin derecho alguno”.

Esta definicion, que ofrece una clara idea de la institucion de que se trata,
podria tal vez ser objetada en su parte final, porque inducira a una
confusion entre lo que se entiende por posesion y lo que es detentacion,

caracterizada ésta por la falta de derecho sobre la cosa tenida.

Material Pornografico, segtn Diez Ripolles, citado por Ramén Gomis®"?,

afirma que “es la representacion que posee una tendencia objetivada de
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WordReference.com. Kellogg, Mike. Posesién. Op. Cit.
Posesion. Diccionario de la Lengua Espafiola. Op. Cit.
Ossorio, Manuel. Op. Cit.

*® Loc. Cit.
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excitar sexualmente con ausencia de valores literarios, artisticos,

informativos, o cientificos, y que, por tanto, pudieran resultar ofensiva”.

Pornografia para Cabanellas®?, es “el tratado sobre la prostitucion.
Obscenidad o salacidad en las obras literarias o artisticas. Escrito u obras

lascivas”.

Continua afirmando Cabanellas®”®, “Tipificacién: Como formas de
trasgresion juridica en la materia se establecian; 1. Hacer producir o poseer
escritos, dibujos, grabados, cuadros, impresos, imagenes, anuncios,
emblemas, fotografias, cintas cinematograficas u otros objetos obscenos
con fin de comercio, distribucion o exhibicion publica; 2. Importar
transportar, exportar, o bien hacer importar a los fines indicados tales
objetos o ponerlos de de algin modo en circulacion. 3. Mantener o
participar en el comercio publico o privado de los referidos objetos, tratar en
ellos de algun modo, distribuirlos o exhibirlos en publico o dedicarse a
alquilarlos. 4. Anuncias o dar a conocer de algin modo, con objeto de
favorecer dicha circulacion o ese trafico punible, o anunciar o dar a conocer

cdmo y por qué medio dichos objetos pueden adquirirse”.

Minoria de Edad, segin Cabanellas®”, es la “situacién juridica entre el
nacimiento y la mayoria de edad; y que implica la incapacidad absoluta o
relativa de los sujetos a ella por disposicién de ley. El tema, en su amplitud,

se considera al tratar del menor de edad”.

Menor de edad, segin Cabanellas®”, menor de edad es “quien no ha
cumplido todavia los afios que la ley establece para gozar de la plena
capacidad juridica normal y regir su persona y bienes con total autonomia

de padres o tutores”.
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Con respecto a la capacidad que estas edades representa, Cabanellas®’®
expone que “el menor de edad es un incapaz juridico, absoluto en principio;
pero atenuado por muchos preceptos legales, como los transcritos, y en la
practica, aunque los textos legales se resistan a admitirlo. El menor es un

elemento muy activo en las relaciones juridicas”.

El delito de posesién de Material Pornografico de Menores de Edad,
contempla una representacion grafica, mediante un tratado, revista,
produccion filmica o documental de imagenes obscenas de alto
contenido sexual, de personas menores de edad, con el fin de uso

propio o para el intercambio comercial.

Definicion Legal o Tipo Penal

El Codigo Penal de Guatemala®”’

en el articulo 195 TER, establece que
“Quien a sabiendas posea y adquiera material pornografico, de una o varias
personas menores de edad o con incapacidad volitiva o cognitiva, en
acciones pornograficas o erdticas, sera sancionado con prisién de dos a

cuatro anos”.
Elementos Objetivos del Tipo Penal
4.1 Bien Juridico Protegido

Para Creus®’®, el bien juridico protegido sefiala que es “la libertad
sexual amparando la reserva del trato sexual del individuo; el desarrollo
normal del trato sexual individual; el derecho de la sociedad a que no se
imponga a sus individuos que se soporten ciertas manifestaciones del

sexo”.

3% Loc. Cit.
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Serrano Gémez>"® manifiesta, con respecto al bien juridico protegido:
“‘es la libertad sexual cuando se trate de menores de edad o incapaces
en cuanto se les inicia, o colabora en ello, (...). Se incluye también al

correcto desarrollo sexual de los mismos”.

Moreno Carrasco y Rueda Garcia®?, afirman que el bien juridico

protegido es: “La indemnidad o intangibilidad sexual de los menores”.

Asi mismo, Donna®®', cita a NUfiez, quien afirma que “el bien juridico
gque se protege en los delitos de promocion y facilitacion de la
prostitucidon o corrupcién es el derecho de las personas a mantener
inc6lume la normalidad del trato sexual, sea en sus motivos, que se

lesionan al promover o facilitar la prostitucion’.

Creus, citado por Donna®®?, opina que “el bien es el normal desarrollo

del trato sexual”.

Donna®®*, concluye que “se tiende a dar una mayor proteccién al
derecho de toda persona humana a elegir que conducta sexual tendra
en su vida, sin que el Estado pueda dar una indicacién sobre cuél es la
normalidad sexual, ya que, de acuerdo con la Constitucién Nacional de
Argentina, tutela la autonomia ética del hombre, la decisién sobre este

punto queda en manos de cada individuo”.

El bien juridico que se protege es la indemnidad sexual, con el fin
de proteger la inocencia infantil en cuanto al tema sexual, para

asegurar un desarrollo normal del trato sexual.

*”® Serrano Gémez, Alfonso. Op. Cit., P.236
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4.2 Sujeto Activo

Para Moreno Carrasco y Rueda Garcia®®*, “el sujeto activo es comun, y

el sujeto pasivo es, exclusivamente, la persona de cualquier sexo que
no tenga dieciocho afios cumplidos. Es criticable que la proteccion no
alcance a los deficientes mentales con la misma intensidad que esta

prevista para los menores de edad”.

El sujeto activo serd la cualquier persona; el sujeto pasivo, sin
distincion de sexo, cualquier persona que aun no cumpla los

dieciocho afos.
4.3 Accion tipica o esperada

Posesion y adquisicion de material pornografico, de una o varias
personas menores de edad o con incapacidad volitiva o cognitiva, en

acciones pornogréficas o eroticas.
4.4 Sujeto Pasivo

Menores de edad o incapacitados volitiva o cognitivamente en acciones

pornograficas o eroticas.
Elemento Subjetivo del Tipo Penal

Porque el tipo penal establece que “quien a sabiendas”, denota pleno
conocimiento de la conducta tipica, por tanto la presencia del dolo en su

actuar.

6 Consideraciones Especiales
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6.1 Punibilidad

385

El Cdodigo Penal de Guatemala®", articulo 195 TER, sanciona este tipo

penal con “prision de dos a cuatro afios”.

7 Derecho Comparado

7.1 Espafia

Cédigo Penal de Espafia®®®, en el articulo 189, establece al respecto

que “1. Sera castigado con la pena de prision de uno a cuatro afos:

a) El que utilizare a menores de edad o a incapaces con fines o en
espectaculos exhibicionistas o pornograficos, tanto publicos o privados,
0 para la elaboracién de material pornogréafico, cualquiera que sea su
soporte, o financiare cualquiera de estas actividades.

b) El que produjere, vendiere, distribuyere, exhibiere o facilitare la
produccion, venta, difusion o exhibicion por cualquier medio de material
pornografico en cuya elaboracién hubiesen sido utilizados menores de
edad o incapaces, o lo poseyere para estos fines, aunque el material

tuviere su origen en el extranjero o fuere desconocido.

2. El que para su propio uso posea material pornogréafico en cuya
elaboracion se hubieran utilizado menores de edad o incapaces, sera
castigado con la pena de tres meses a un afio de prision o con multa de

seis meses a dos afos.

3. Seran castigados con la pena de prision de cuatro a ocho afios los
que realicen los actos previstos en el numero 1 de este articulo cuando

concurra alguna de las circunstancias siguientes:

a) Cuando se utilicen a nifios menores de 13 afos;
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b) Cuando los hechos revistan un caracter particularmente degradante

0 vejatorio;

c) Cuando los hechos revistan especial gravedad atendiendo al valor

econdémico del material pornogréfico;

d) Cuando el material pornografico re presente a nifilos o a incapaces

gue son victimas de violencia fisica o sexual;

e) Cuando el culpable perteneciere a una organizacion o asociacion,
incluso de caracter transitorio, que se dedicare a la realizacion de tales
actividades;

f) Cuando el responsable sea ascendiente, tutor, curador, guardador,
maestro o cualquier otra persona encargada, de hecho o de derecho,

del menor o incapaz.

4. El que haga patrticipar a un menor o incapaz en un comportamiento
de naturaleza sexual que perjudique la evolucién o desarrollo de la
personalidad de éste, serd castigado con la pena de prision de seis

meses a un afno.

5. El que tuviere bajo su potestad, tutela, guarda o acogimiento, a un
menor de edad o incapaz, y que, con conocimiento de su estado de
prostitucion o corrupcién, no haga lo posible para impedir su
continuacion en tal estado, o no acuda a la autoridad competente para
el mismo fin si carece de medios para la custodia del menor o incapaz,
sera castigado con la pena de prision de tres a seis meses o multa de

seis a 12 meses.

6. El ministerio fiscal promovera las acciones pertinentes con objeto de
privar de la patria potestad, tutela, guarda o acogimiento familiar, en su
caso, a la persona que incurra en alguna de las conductas descritas en

el apartado anterior.
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7. Sera castigado con la pena de prision de tres meses a un afio o
multa de seis meses a dos afios, el que produjere, vendiere,
distribuyere, exhibiere o facilitare por cualquier medio material
pornografico en el que no habiendo sido utilizados directamente
menores 0O incapaces, se emplee su voz o imagen alterada o

modificada.

8. En los casos previstos en los apartados anteriores, se podran
imponer las medidas previstas en el articulo 129 de este Cédigo cuando
el culpable perteneciere a una sociedad, organizaciébn o asociacion,
incluso de caracter transitorio, que se dedicare a la realizacion de tales

actividades”.

7.2 Argentina

El Cdodigo Penal de Argentina no contempla esta figura delictiva.

7.3 México

El Cédigo Penal de México®®’, en el articulo 202 BIS, se establece que
“Quien almacene, compre, arriende, el material a que se refieren los
parrafos anteriores, sin fines de comercializacion o distribucion se le
impondran de uno a cinco afios de prision y de cien a quinientos dias

multa. Asimismo, estara sujeto a tratamiento psiquiatrico especializado”.

7.4 E| Salvador

El Cédigo Penal Salvadorefio®®, en sus articulos 173 A y 173 B,

contemplan este tipo penal como sigue:

“Articulo 173-A.- El que posea material pornografico en el que se utilice

la imagen de personas menores de dieciocho afios, incapaces o

387
388

Camara de Diputados del Honorable Congreso de la Unién. Coédigo Penal 1931.
Organo Legislativo de El Salvador, Decreto Legislativo No. 1030. Cadigo Penal de El Salvador.
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deficientes mentales, en actividades pornograficas o eréticas, sera

sancionado con pena de dos a cuatro afos”.

“Articulo 173-B.- Los delitos a que se refieren los Arts. 169 y 173 del
presente Cddigo, seran sancionados con la pena maxima
correspondiente aumentada hasta en una tercera parte del maximo
establecido de la pena y la inhabilitacion del ejercicio de su profesion
durante el tiempo que dure la condena, si cualquiera de las acciones

descritas fuera realizada por:

a) Ascendientes, descendientes, hermanos, adoptantes, adoptados,
conyuges, conviviente y familiares hasta el cuarto grado de
consanguinidad y segundo de afinidad,;

b) Todas las personas contempladas en el Art. 39 de este Codigo;

c) La persona encargada de la tutela, proteccion o vigilancia de la

victima; vy,

d) Toda persona que prevaliéndose de la superioridad originada por
relaciones de confianza, doméstica, educativa, de trabajo o cualquier

otra relacion”.

7.5 Honduras

El Cédigo de la Nifiez y Adolescencia de Honduras®®, en el articulo 32
del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, establece que “es prohibida la
publicacién, reproduccion, exposicién, venta o distribucion, y la
utilizaciéon en cualquier otra forma, de imagenes de nifios que hayan
cometido infracciones legales o de expresiones suyas que atentan
contra la moral o las buenas costumbres o que afecten su dignidad o la
de terceras personas.

389
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Es igualmente prohibido la publicacion del nombre y apellidos o
cualquier otro dato personal que permita identificar a un nifio al que se

considera responsable o victima de una infraccién legal.

Quien autorice, facilite o permita la publicacién, reproduccion,
exposicién, venta, distribucion o utilizacién de cualquier informacion que
violente lo dispuesto por esta norma, sera sancionado con una multa de
cinco mil (L. 5,000.00) a cincuenta mil (L. 50,000.00) lempiras, atendida

la gravedad de la infraccion”.
7.6 Nicaragua

Cédigo Penal de Nicaragua®®, en el articulo 175, se contempla que
“Quien induzca, facilite, promueva o utilice con fines sexuales o eréticos
a personas menor de dieciséis afios o discapacitado, haciéndola
presenciar o participar en un comportamiento o espectaculo publico o
privado, aunque la victima consienta en presenciar ese comportamiento
0 participar en él, serd penado de cinco a siete afios de prisibn y se
impondré de cuatro a seis afios de prision, cuando la victima sea mayor

de dieciséis y menor de dieciocho afios de edad.

Quien promueva, financie, fabrique, reproduzca, publique, comercialice,
importe, exporte, difunda, distribuya material para fines de explotacion
sexual, por cualquier medio sea directo, mecanico, digital, audio visual,
0 con soporte informéatico, electrénico o de otro tipo, la imagen, o la voz
de persona menor de dieciocho afios en actividad sexual o erdticas,
reales o simuladas, explicitas e implicitas o la representaciéon de sus
genitales con fines sexuales, sera sancionado con pena de prisién de
cinco a siete afios de prisién y de ciento cincuenta a quinientos dias de

multa.

% Asamblea Nacional, Ley No. 641, Cédigo Penal de Nicaragua.
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Quien con fines de explotacion sexual, posea material pornografico o
erotico en los términos expresado en el parrafo anterior, sera castigado

con la pena de uno a dos afios de prision.

Quien ejecute acto sexual o erético con persona mayor de catorce afios
y menor de dieciocho afios de edad de cualquier sexo, pagando o
prometiéndole pagar o darle a cambio ventaja econémica o de cualquier

naturaleza, sera sancionado con pena de prision de cinco a siete afios”.
7.7 Costa Rica

El Cédigo Penal de Costa Rica®**, en el articulo 173 BIS, se contempla
gue “Sera sancionado con pena de prision de seis meses a dos afos,
guien posea material pornografico en el que aparezcan personas

menores de edad, ya sea utilizando su imagen y/o su voz.”

Se persigue en todo caso sancionar a quien posea material
pornogréfico, puesto a que si ello no se llevara a cabo, no tuviera
razén de ser la tipificacion de otros delitos que se relacionan con

el ciclo de la pornografia.

1| ey. 4573, Cédigo Penal de Costa Rica
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TITULO 14: UTILIZACION DE ACTIVIDADES TURISTICAS PARA LA
EXPLOTACION SEXUAL COMERCIAL DE PERSONAS MENORES DE EDAD

1 Resefia Histérica

Cristina Bonillo®%

, en su articulo Defensores ven creciente turismo sexual
en el pais vy afirma que “Aunque es un delito menos conocido que la
explotacion sexual en bares o tugurios, debido a que funciona en forma muy
discreta, el turismo sexual se practica cada vez mas en Guatemala, segun
diversas denuncias recibidas por organizaciones sociales. El problema para
detectar este tipo de explotacién sexual comercial es que el tema del
turismo sexual esta invisibilizado en nuestro pais”, explica Leonel Dubén, de

la Asociacion Refugio para la Nifiez.

“A ello hay que sumar la escasa investigacion que la Policia y operadores
de justicia efectian respecto de este tipo de casos, coinciden las
organizaciones. Guatemala esta siendo tomada; la principal debilidad es
que no existe investigacion”, continua afirmando Dubon. “La Ley contra la
Violencia Sexual, Explotacion y Trata de Personas, vigente desde febrero
del afio ultimo, tipificé en el Codigo Penal el delito de turismo sexual, el cual
se castiga con prision de seis a diez afios” dice Karina Javier, representante
del Programa para la Erradicacion del Trabajo Infantil, de la Organizacion

Internacional del Trabajo (OIT), citada por Bonillo®®,

Las familias terminan convirtiéndose en cémplices, porque los responsables

“compran voluntades” de jovenes de escasos recursos, asevera Dubon.

“No existe forma de controlar cuantos pedofilos hay en Guatemala,
denuncia Dubdn, quien cita como ejemplo la reciente expulsién de un

pederasta espafiol que se ocultaba en un hogar de menores en Rio Dulce

392prensa Libre.com. Bonillo, Cristina. “Defensores ven Creciente Turismo Sexual en el Pais”.

Guatemala. 2010. Disponible en: http://www.prensalibre.com.gt/noticias/Defensores-creciente-
turismo-sexual-pais_0_242375780.html, consultada el 13/07/2010
*3 Loc.Cit.
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(Izabal). En lugar de investigarlo, se limitan a expulsarlo, sin ponerlo a

disposicién de las autoridades”, resalta Bonillo®¥*,

Segln Magda Medina, abogada de Unicef, citada por Bonillo®®°

, que “‘Hasta
el momento no existen sentencias en que se haya aplicado la figura
utilizacién de actividades turisticas para la explotacion sexual comercial de

menores de edad, segun establece el articulo 195 del Cédigo Penal”.

Maria Eugenia Villarreal, que es citada por Bonillo®®®

explica “que se elaboré
un codigo de conducta para que fuera aplicado con el Instituto
Guatemalteco de Turismo en hoteles y agencias, como medida de

prevencion”.

Definiciones Doctrinarias

Explotacion Sexual Comercial, segun la Declaracion del Congreso Mundial
contra la explotacién sexual Comercial de los Nifios®*¥’, es “la utilizacién de
los personas menores de 18 afios de edad para relaciones sexuales
remuneradas, pornografia infantil y adolescente, utilizacion de nifios, nifias
y adolescentes en espectaculos sexuales, donde exista ademas un
intercambio econdmico 0 pago de otra indole para la persona menor de

edad o para un tercero intermediario”.

Continla explicando la Declaracion del Congreso Mundial contra la
explotacién sexual Comercial de los Nifios®® que “La explotacion sexual

comercial de nifios, nifias y adolescentes incluye:

3% | oc. Cit.
% Loc. Cit.
3% | oc. Cit.
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Declaracion del Congreso Mundial contra la explotacion sexual Comercial de los Nifos,

Estocolmo, Suecia, Junio de 1996. Disponible en linea en:
http://www.unicef.org/lac/1.conceptosbasicos.pdf. Consultado el 12/07/2010

8 | oc. Cit.
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1. Las actividades sexuales o ergticas remuneradas con personas menores
de edad: no se restringe a las relaciones coitales, sino que incluye
también cualquier otra forma de relacion sexual o actividad erética que

implique acercamiento fisico-sexual entre la victima y el explotador.

La pornografia infantil y adolescente: incluye las actividades de produccion,
distribucién, divulgacion por cualquier medio, importacion, exportacion,
oferta, venta o posesion de material en el que se utilice a una persona
menor de dieciocho afios 0 su imagen en actividades sexuales explicitas,
reales o simuladas o la representacion de sus partes genitales con fines

primordialmente sexuales o eroticos.

2. Los espectaculos sexuales: consisten en la utilizaciéon de personas
menores de edad, con fines sexuales o erdticos en exhibiciones o en

espectaculos publicos o privados”.

Segun la Declaracion del Congreso Mundial contra la explotacion sexual
Comercial de los Nifios®*®, define el “Turismo sexual con nifios, nifias y
adolescentes, como la explotacibn sexual de los nifios, nifias y
adolescentes por personas que viajan de sus paises de origen a otro, que
por lo general es menos desarrollado y percibido como permisivo, para
involucrarse en actividades sexuales con nifios, nifias y adolescentes de

forma andnima e impune”

La actividad turistica comercial sexual con menores de edad puede
entenderse como la visita de personas extranjeras, a un pais, con el fin
de involucrarse en actividades sexuales con menores de edad, en

donde aparentemente es legal.

3 Definicion Legal o Tipo Penal

39| oc. Cit.
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El Cédigo Penal guatemalteco®® en el articulo 195 QUATER, expone que

“Quien facilite, organice, promueva o permita de cualquier forma la

realizacion de los delitos contemplados en este capitulo, a través de

actividades relacionadas con el turismo, serd sancionado con prision de

seis a diez afilos y multa de cien mil a quinientos mil quetzales’.

4 Elementos Objetivos del Tipo Penal

4.1 Bien Juridico Protegido

Serrano Gémez*®* manifiesta, con respecto al bien juridico protegido:
‘es la libertad sexual cuando se trate de menores de edad o incapaces
en cuanto se les inicia, o colabora en ello, (...). Se incluye también al

correcto desarrollo sexual de los mismos”.

Moreno Carrasco y Rueda Garcia®®, afirman que el bien juridico

protegido es: “La indemnidad o intangibilidad sexual de los menores”.

Asi mismo, Donna*®, cita a NGfiez, quien afirma que “el bien juridico
que se protege en los delitos de promocion vy facilitacion de la
prostitucidon o corrupcién es el derecho de las personas a mantener
incolume la normalidad del trato sexual, sea en sus motivos, que se

lesionan al promover o facilitar la prostitucion’.

Creus, citado por Donna*®*, opina que “el bien es el normal desarrollo

del trato sexual”.

Donna*®, concluye que “se tiende a dar una mayor proteccién al

derecho de toda persona humana a elegir que conducta sexual tendra

400

Congreso de la Republica de Guatemala, Dto. 17-73, Codigo Penal, Reformado por Dto. 9-2009,

Ley Contra la Violencia Sexual, Explotacion y Trata de Personas.
! Serrano Gémez, Alfonso. Op. Cit.,. P.236

402

Moreno Carrasco, Francisco y Luis Rueda Garcia. Op. Cit., P. 633

92 Serrano Gémez, Alfonso. Op. Cit., P. 627
% Donna, Edgardo Alberto. Op. Cit., P 123

% | oc. Cit.
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en su vida, sin que el Estado pueda dar una indicacion sobre cuél es la
normalidad sexual, ya que, de acuerdo con la Constitucion Nacional de
Argentina, tutela la autonomia ética del hombre, la decisién sobre este

punto queda en manos de cada individuo”.

Se persigue proteger tanto la indemnidad sexual de las personas
menores de edad involucradas en esta actividad, como la libertad

sexual, en la esfera de las libertades individuales.
4.2 Sujeto Activo

La Declaracién del Congreso Mundial Contra la Explotacion Sexual
Comercial de los Nifios*®, define al sujeto activo, como sigue
“Explotador. Es tanto aquel que intermedia u ofrece la posibilidad de la
relacién a un tercero como al que mantiene la misma con el nifio, nifia o
adolescente, no importa si con caracter frecuente, esporadico o
permanente. El caracter de explotador esta dado por el ejercicio
sistematico del poder para doblegar la voluntad del otro a los efectos de

que satisfaga sus intereses, en este caso de caracter sexual”.

Pudiendo distinguir entre diferentes formas de sujeto activo, La
Declaracion del Congreso Mundial Contra la Explotacion Sexual y
Comercial de los Nifios*’ expone que “Cliente-explotador, es la
persona que paga o promete pagar a un nifio, nina o adolescente, o a
un tercero, para que esa persona menor de edad realice actos sexuales
directamente con ella. Este acto lleva implicita la mercantilizacion y
cosificacion del cuerpo de una persona para la realizacion de una
actividad sexual a cambio de un valor econémico. Por ello, se considera
una actividad de aprovechamiento, utilizacion y explotacion sexual en

perjuicio de los derechos humanos de los nifios, nifias y adolescentes”.

405 .
Loc. Cit.
*® Declaraciéon del Congreso Mundial contra la explotacién sexual Comercial de los Nifios,
Estocolmo, Suecia, Junio de 1996. Op. Cit.
*7 Loc. Cit.
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“‘Proxeneta, es la persona o grupo de personas que utiliza(n) a nifios,
nifas y adolescentes para que éstas realicen actividades sexuales a
cambio de una remuneracion econémica o ventaja econémica” continua
desarrollando La Declaracion del Congreso Mundial Contra la

Explotacién Sexual y Comercial de los Nifios*®.

Por ultimo, La Declaracion del Congreso Mundial Contra la Explotacion
Sexual y Comercial de los Nifios*®® afirma que el “Intermediario, es la
persona que realiza actividades para contactar a “clientes explotadores”
con el proxeneta o con la victima, o quien, a sabiendas, presta un
servicio que permite que este contacto tenga lugar, aunque no reciba a
cambio remuneracion. La diferencia con el proxeneta y con el
explotador sexual es que el intermediario colabora para que el
proxeneta y el explotador sexual realicen la actividad delictiva, lo que le
hace complices de un delito”.

El sujeto activo puede participar en distintas actividades que se
relacionan con esta figura, siendo estas: el cliente- explotador; el

proxeneta; y el intermediario.

4.3 Accion tipica o esperada

Facilitacion, organizacién, promocién o permisién de actividades
relacionadas con las turisticas, para la comision de los delitos que se

contemplan en este capitulo.

4.4 Sujeto Pasivo

Persona menor de edad, sin discriminacion de género, que se vea

involucrada en actividades relativas a turismo sexual.

5 Elemento Subjetivo del Tipo Penal

408 | oc. Cit.
409 oc. Cit.
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410

Edwards™", afirma que “la figura contiene dos elementos subjetivos del tipo

(...): animo de lucro o para satisfacer deseos ajenos”.

Para Creus*, “Tal como actualmente estad estructurada la figura, es
imprescindible el dolo directo en lo que atafie al logro de la depravacién del
sujeto pasivo; no es suficiente, por tanto, la simple voluntad de realizar el

acto que se sabe depravador, sino que se debe querer depravar’.

Serrano Gémez**?, opina que “solo caben las conductas dolosas”.

Para Donna**®

, “El delito (...) es doloso, no admitiéndose la culpa y como
veremos en la construccion del tipo, el dolo debe ser directo, lo que significa
saber que la accion que uno lleva a cabo tiende a promover la corrupcion
de un mayor de dieciocho afios o tiene la finalidad de allanar los obstaculos

para la corrupcion que el mayor ha decidido por si”.

Roxin, citado por Donna***, quien establece que “se quiere significar que
existe una tendencia subjetiva inherente a un elemento tipico. La tendencia

lubrica le da un caracter sexual especial a la conducta del autor”.

Es la intencionalidad de promover las actividades turisticas
comerciales sexuales con personas menores de edad, teniendo plena

conciencia de esta condicion.
6 Consideraciones Especiales
6.1 Punibilidad

El Cédigo Penal guatemalteco®™, en el articulo 195 QUATER, sefiala
que sera “sancionado con prision de seis a diez afios y multa de cien

mil a quinientos mil quetzales”’.

*° Edwards, Carlos Enrique. Op. Cit., P 66
* Creus, Carlos. Derecho Penal. Op. Cit., P. 203.
*2 Serrano Gémez, Alfonso. Op. Cit.,, P237
* Donna, Edgardo Alberto. Op. Cit., P 144
““Ipid., P 147
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7 Derecho Comparado
7.1 Espafia
Espafa no tipifica esta conducta en su ordenamiento juridico.
7.2 Argentina
Argentina no contempla esta figura penal en su legislacion.
7.3 México

El Cédigo Penal mexicano**®, en el Capitulo Ill, Turismo Sexual en
contra de personas Menores de Dieciocho Afios de Edad o de Personas
gue no tienen Capacidad para comprender el Significado del Hecho o
de Personas que no tienen Capacidad para Resistirlo:

“Articulo 203.- Comete el delito de turismo sexual quien promueva,
publicite, invite, facilite o gestione por cualquier medio a que una o mas
personas viajen al interior o exterior del territorio nacional con la
finalidad de que realice cualquier tipo de actos sexuales reales o
simulados con una o varias personas menores de dieciocho afios de
edad, o con una o varias personas que no tienen capacidad para
comprender el significado del hecho o con una o varias personas que

no tienen capacidad para resistirlo.

Al autor de este delito se le impondra una pena de siete a doce afios de

prision y de ochocientos a dos mil dias multa”.

“Articulo 203 BIS.- A quien realice cualquier tipo de actos sexuales
reales o simulados con una o varias personas menores de dieciocho
afios de edad, o con una o varias personas que no tienen capacidad

para comprender el significado del hecho o con una o varias personas

415

Congreso de la Republica de Guatemala, Dto. 17-73, Codigo Penal, Reformado por Dto. 9-2009,
Ley Contra la Violencia Sexual, Explotacién y Trata de Personas.

¢ Camara de Diputados del Honorable Congreso de la Unién. Cédigo Penal Federal. 1931

162



gue no tienen capacidad para resistirlo, en virtud del turismo sexual, se
le impondra una pena de doce a dieciséis afios de prision y de dos mil a
tres mil dias multa, asimismo, estard sujeto al tratamiento psiquiatrico

especializado”.

7.4 El Salvador

El Salvador no incluye este tipo penal en su legislacion.

7.5 Honduras

El Cédigo Penal de Honduras*’, en articulo 149, sefiala que “Sera
sancionado con reclusion de cinco (5) a ocho (8) afios y multa de cien
mil (L.100,000.00) a doscientos mil (L.200,000.00) lempiras quien
promueva o facilite la entrada al pais de personas de cualquier sexo o
edad para que ejerzan la prostitucion y quien promueva o facilite la
salida del pais de tales personas para que ejerzan la prostitucion en el

extranjero”.

7.6 Nicaragua

En Nicaragua, el Cédigo Penal**® en el articulo 177 contempla el tipo
penal de: “Promocion del Turismo con fines de explotacion sexual. Los
gue dentro o fuera del territorio nacional, en forma individual o a través
de operadores turisticos, campafias publicitarias, reproduccion de
textos e imagenes, promuevan al pais como un atractivo o destino
turistico sexual, utilizando personas menores de dieciocho afos, seran
sancionados con la pena de cinco a siete afios de prision y de ciento

cincuenta a quinientos dias multa”.

7.7 Costa Rica

La legislacion de Costa Rica no contempla este delito.

417
418

Congreso Nacional de Honduras. Dto. 144-83. Cédigo Penal
Asamblea Nacional, Ley No. 641, Cdodigo Penal de Nicaragua.
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No todas las legislaciones contemplan este delito,
especificamente, sin embargo han considerado la trata de
personas que es una figura que han construido de forma muy

similar a este tipo delictivo.
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CAPITULO III
PRESENTACION, DISCUSION Y ANALISIS DE RESULTADOS

Los bienes juridicos que se analizan mediante este trabajo de tesis son la Libertad
Sexual y la Indemnidad Sexual.

Entiéndase, entonces, por Libertad Sexual, la libre disposicion del sujeto de
involucrarse 0 no en actividades sexuales, sin interferencia de fuerza externa

ejercida sobre su cuerpo o voluntad.

La Indemnidad Sexual, se refiere a la inocencia en el desarrollo de la personalidad
del menor, que al ser violentada, puede interferir en el desarrollo y producir
afectaciones en su vida o en su equilibrio psicologico; de igual manera con
personas que tienen alguna incapacidad, como lo afirma Carmona Salgado, no
puede hablarse de libertad sexual, puesto a que su capacidad de conocer la
trascendencia de estos actos para su vida futura no estd presente en ese
momento, es por ello que en estos casos se habla de la indemnidad sexual,

entendiendo esta como la intangibilidad sexual.

En cuanto al delito de Violacion, el Bien Juridico Tutelado que se protege en este
delito es el de la libertad sexual, porque ataca directamente la libre disposicion del

individuo sobre su cuerpo.

El sujeto activo de este tipo penal lo constituye indistintamente hombre o mujer
que ejerza violencia fisica o psicoldgica sobre el cuerpo de la victima para obtener
acceso carnal. El criterio sobre el sujeto activo, anteriormente a la reforma del
Caodigo Penal guatemalteco, se referia al hombre como Unico sujeto, capaz de

cometer este delito.

El sujeto pasivo de igual forma, puede ser hombre o mujer, sobre quien se ejerce
el acceso carnal en contra de su voluntad, siendo este menor de catorce afnos, tal

como lo indica la legislacion guatemalteca.

165



La accion tipica del delito, es el acceso carnal, entendido este como la
introduccién en orifico normal o anormal de la persona, sin importar su sexo,

organo masculino viril u objeto que remplace a este.

El elemento subjetivo de este tipo penal, es el dolo, ninguna de las formas de
comision de este delito funda el injusto en la imputacion de actuar con

negligencia.

Con respecto a las penas impuestas, la legislacion de los paises consultados

sanciona con pena de prision a la persona que cometa el delito de Violacién

El delito de Agresidon Sexual, segun la legislacion guatemalteca, es definido como
los actos con fines sexuales o eréticos mediante violencia fisica o sicologica a otra

persona, al agresor 0 a si misma, siempre que no constituya delito de violacién.

Al igual que en el tipo penal de Violacion, el Bien Juridico Tutelado, es la libertad

sexual.

El sujeto activo, lo constituye hombre o mujer; el sujeto pasivo, persona menor de

catorce aflos o con incapacidad mental.

La accién esperada, es la de realizar todos aquellos actos ofensivos al pudor, que

pueda llevar a cabo un sujeto sobre el cuerpo de otro, sin llegar a el yacimiento.

El elemento subjetivo lo constituye el dolo, la agresidon supone que el sujeto activo

actle de forma abusiva y no consentida.

Este delito estd sancionado con pena de prision en los paises cuyas legislaciones

fueron consultadas, configurandose asi, la pena en cada pais:
Guatemala: pena de prision de cinco a ocho afos.

Espafia: Pena de prision de uno a cuatro afios; la pena puede ser de cuatro a diez
afos para las agresiones del articulo 178 del Codigo Penal de Espafa; y de doce
a quince afos, cuando concurra cualquier circunstancia agravante del articulo 179

del Cédigo Penal de Espafia.
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Argentina: se establecen varios supuestos: a. Prisién de seis meses a cuatro afos
de prisién, para el que abuse sexualmente de una persona menor de trece afos,
de sexo indistinto, o si media violencia, amenaza o algun acto intimidatorio; Sera
de cuatro a diez afios, si el abuso por su duracion o circunstancias se configura un
sometimiento sexual gravemente ultrajante; la pena sera de seis a quince afios si

concurriera alguna situacion agravante.

México: se impondré pena de prision de seis meses a cuatro afios, a quien ejecute
acto sexual sin llegar a la copula, sobre el cuerpo de otra persona; Se aumentara

en una mitad la sancién, si se usara la violencia fisica o moral.

El Salvador: Establece pena de prisidn de tres a seis afos; En el caso de ser
victima un menor o incapaz, la pena de prision va de ocho a doce afios; Podran
ser aumentadas estas penas a razon de una tercera parte si concurre alguna

circunstancia agravante.

Honduras: El cddigo penal de Honduras establece pena de prisién de tres a cinco
afios, sin embargo si las agresiones sexuales constituyen la introduccion de
objetos en los 6rganos sexuales u orificios que simulen estos, se sancionara con

nueve a trece afos.

Nicaragua: Se sanciona con pena de prision de cinco a siete afios; si concurre
alguna situacion agravante anteriormente detalladas, la pena de prision sera de

siete a doce anos.

Costa Rica: la pena de prision que establece la legislacion, es de dos a cuatro
afnos; en el caso de que la victima sean nifios, la pena de prision es de tres a ocho
afos; ser4d de cuatro a diez afios cuando concurra alguna circunstancia

contemplada en el articulo 161.

El Exhibicionismo Sexual, lo define la legislacion guatemalteca como la
ejecucién, por medio de su persona o de otros, de actos sexuales frente a

personas menores de edad o personas con incapacidad volitiva o cognitiva.
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El Bien Juridico Tutelado, en este caso, es la indemnidad sexual de los menores

de edad e incapaces.

El sujeto activo esta constituido por hombre o mujer; el sujeto pasivo por persona
menor de edad o con incapacidad cognitiva o volitiva.

Es un delito de caracter doloso, ya que lo que persigue es alterar el desarrollo
normal de las personas menores de edad y con incapacidad cognitiva y volitiva, en

el &mbito sexual.

Unicamente se encuentra regulado en la legislacién guatemalteca y espafiola,

estableciendo pena de prision en el primer caso y el segundo, multa.

El Ingreso a Espectaculos y Distribucion de Material Pornogréafico a
Personas Menores de Edad, es un tipo penal que lesiona la indemnidad sexual

de las personas menores de edad.

El sujeto pasivo esta constituido por persona menor de edad; es un delito doloso,
ya que existe la animosidad de afectar el desarrollo sano, en el &mbito sexual del

menor de edad.
Guatemala y Nicaragua, establece la pena de prision para esta conducta.

Paises como México, El Salvador, Honduras y Costa Rica, no tipifican estos

delitos es su normativa penal.

En el caso de Espafia, es el pais que contempla la sancién mas benévola de los

paises consultados.

El tipo penal de Violacién a la Intimidad, solo lo contempla la legislacion
guatemalteca, sancionando con pena de prision al que incurra en esta actividad,;

en el caso de Honduras, esta contemplado como una falta, sancionado con multa.

Este tipo penal abarca conductas como: apoderamiento o captacion de mensajes,
conversaciones, comunicaciones, sonidos, imagenes en general o de su cuerpo

para afectar la dignidad de una persona; apoderamiento, utilizacion o modificacion
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en perjuicio de tercero, comunicaciones efectuadas por cualquier medio fisico o
electronico o datos reservados que se encuentren en ficheros o soportes
informaticos, electronicos o telematicos o en cualquier otro tipo de archivo o
registro publico o privado; asi mismo la revelacion o cesion, a cualquier titulo, de

los datos descubiertos o imagenes captadas.
El sujeto activo y pasivo, lo constituye cualquier persona.

Es un delito caracterizado por el dolo, debido a que la conducta sefialada en este
tipo penal se refiere a la intencidn de causar un perjuicio a un tercero por medio de

las acciones anteriormente listadas.

La Promocién, Facilitacion o Favorecimiento de la Prostitucion y la
Promocion, Facilitacion o Favorecimiento de la Prostitucion Agravada,
difieren en que el sujeto pasivo, para la primera, es una persona mayor de edad; y
para la segunda es, una persona menor de edad o en estado de gravidez,
sefialandose por tanto, penas relativas a cada condicion.

El sujeto activo, para el caso de Promocién, Facilitacibn o Favorecimiento de la
Prostitucion, es cualquier persona; para el caso de Promocion, Facilitacion o
Favorecimiento de la Prostitucion Agravada, es cualquier persona, hombre o
mujer, que ademas cumpla con: ser pariente de la victima; responsable de su
educacion, guarda, custodia, cuidado, tutela o sea cényuge, ex conyuge,
conviviente o ex conviviente de la victima o de uno de sus padres; o cuando este

ejerza violencia o autoridad sobre su victima.

La acciones esperadas son las de: explotar a una persona mayor de edad a través
de la promocion, facilitacion o favorecimiento de su prostitucion; para que se
configure la Promocién, Facilitacion o Favorecimiento de la Prostitucion Agravada,
solo hace falta que se den esta misma accion, sobre una persona que al momento
de la promocidn, facilitacion o favorecimiento de la prostitucion, este en estado de
gravidez; sea o no menor de edad con una relacion definida en el inciso b) del
articulo 192 del Cédigo Penal.
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Es un delito doloso puesto a que existe la plena intencién de facilitar, favorecer o
promover la prostitucién de una persona, a cambio de una remuneracion para el

facilitador.

De las legislaciones consultadas, en relacion a la Promocion, Facilitacion o

Favorecimiento de la Prostitucion:

Guatemala denomina a este tipo penal como Promocién, facilitacion o
favorecimiento de prostitucion; El Salvador, Induccién, promocion y favorecimiento

de la prostitucién; Nicaragua y Costa Rica, Proxenetismo;

De los paises consultados, México es el pais que impone la pena de prisibn mas

alta, siendo esta de doce afos para quien cometa este delito.

De las legislaciones consultadas, en relacion a la Promocion, Facilitacion o

Favorecimiento de la Prostitucién Agravada:

Guatemala, El Salvador y Honduras son los paises que contemplan la pena de
prision de hasta ocho afos, sin embargo es Costa Rica, el pais que establece la
pena de prision mas alta, que corresponde a diez afos, y ello se debe a los rangos

establecidos de acuerdo con la edad de la victima.

México es el pais que establece la pena de prision mas baja, siendo esta de 6

meses a 5 afos.

En el caso de paises como Argentina, México y Honduras, no denominan de forma

especifica a este tipo penal.

Actividades Sexuales Remuneradas con Personas Menores de Edad segun la
legislacién guatemalteca, constituye la actividad de explotar econdmicamente el

ejercicio de la prostitucién de una persona menor de edad.

Remuneracion por la Promocion, Facilitacibn o Favorecimiento de la
Prostitucion, constituye la actividad de explotar econémicamente el ejercicio de la

prostitucion de una persona mayor de edad.
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Ambas convergen en la obtenciéon de una remuneracion, para si o para un tercero,

a cambio de un acto sexual, realizado con la persona o un tercero.

El sujeto activo, se constituye, de la misma manera que los anteriores, por
persona de género masculino o femenino; el sujeto pasivo se constituye para el
primer caso, en persona de género femenino o masculino, menor de edad; y para

el segundo caso, persona de género femenino o masculino, mayor de edad.

La accién esperada en ambos casos, es la explotacion econémica del ejercicio de

la prostitucion de una persona.

Con respecto al tipo de sancién, Guatemala contempla pena de prisién de 5 a 8
afnos; Argentina, de 3 a 6 afios de prision; México, pena de prision de 6 meses a 5
afios; El Salvador, lo denomina “Remuneracion por actos sexuales o eroticos”, y
contempla pena de prision de 3 a 8 afios; Honduras, sancién de 5 a 8 afios de
prision; Nicaragua, denomina el tipo penal como “Explotacion sexual, pornografia y
acto sexual con adolescentes mediante pago”, y establece la pena de prision de 5
a 7 afos; Costa Rica, tipifica el delito de “Actos sexuales remunerados con
personas menores de edad”, y establece la pena de prisién atendiendo a la edad
del sujeto pasivo como sigue: si la victima es menor a 13 afios, la pena sera de 4
a 10 afios; si el sujeto pasivo es de 13 a 15 afios, de 3 a 8 afios de prision; y si la
victima es mayor de 15 afios pero menor de 18 afios, la pena de prisién es de 2 a

6 afnos.

Espafia es el Unico pais, de los que se comparan, que no contempla este tipo

penal en su legislacion.

Para el caso de Remuneracion por la Promocion, Facilitacion o Favorecimiento de
la Prostitucion, Espafia y El Salvador, no contemplan en sus legislaciones este tipo

penal.

Paises como Guatemala, Argentina y Costa Rica, castigan a quien cometa este
delito con pena de prision Unicamente, a diferencia de México, Honduras y

Nicaragua, quienes adicionalmente a la pena de prision estipulan multa.
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Para Costa Rica y Nicaragua este tipo penal se denomina Rufianeria.

Guatemala y Nicaragua, establecen la pena de prisibn mas baja del conjunto

analizado.

Produccion de Pornografia de Personas Menores de Edad; Comercializacion
o Difusion de Pornografia de Personas Menores de Edad; y Posesion de

Material Pornografico de Personas Menores de Edad

En el caso de Produccion de Pornografia de Personas Menores de Edad, se
refiere a la produccion, fabricacion o elaboracion de material de caracter
pornografico o erdtico que contenga imagen o voz real o simulada de una o varias

personas menores de edad o con incapacidad volitiva o cognitiva;

Comercializacion o Difusiéon de Pornografia de Personas Menores de Edad,
refiere a la publicacion, reproduccion, importacion o exportacion, distribucion,
transporte, exhibicidn, elaboracién de propaganda, difusion o comercializacion, de
material pornografico de personas menores de edad o con incapacidad volitiva o

cognitiva en acciones pornograficas o eréticas.

Posesion de Material Pornogréafico de Personas Menores de Edad se refiere a
la posesion y adquisicion de material cuyo contenido sea material pornogréfico de
una o varias personas menores de edad o con incapacidad volitiva o cognitiva en

acciones pornogréficas o eroticas.

Los tres tipos penales anteriores se refieren a un mismo elemento, la pornografia
de personas menores de edad, y son tres actividades que pueden ser cometidas
por un mismo sujeto activo, ya que este individuo, puede, producirla, tenerla en su

posesion, antes de comercializarla.

El sujeto activo, por tanto, para estos tipos penales, seria una persona de género
indistinto, mayor de edad; el sujeto pasivo, para todos los casos, es persona

menor de edad, hombre o mujer, o persona con incapacidad cognitiva o volitiva.
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Cuando se habla del elemento subjetivo de estos tipos penales, se hace referencia
al dolo, que se encuentra presente en todos los tipos penales, ya que se tiene la
plena intencion de, producir y comercializar el material pornografico de personas

menores de edad o con incapacidad cognitiva o volitiva.

Del andlisis realizado con base en las legislaciones consultadas se puede concluir
para el tipo penal de Produccion de Pornografia de Personas Menores de Edad, lo

siguiente:

Honduras considera este tipo penal como una falta, aplicando una sancién de

multa Unicamente.

Espafia, contempla la pena de prision més benévola, con uno a cuatro afios de

prision.

Doce afios es la pena maxima por este tipo penal, y es aplicada por México y El

Salvador.

Del tipo penal de Comercializacion o Difusibn de Pornografia de Personas
Menores de Edad, en cuanto a las legislaciones consultadas: las penas para este
tipo penal no difieren significativamente del tipo penal de “Produccion de

pornografia de personas menores de edad”.
México y El Salvador aplican las penas mas altas, siendo estas de doce afios.

Para el caso de Posesion de Material Pornografico de Personas Menores de

Edad: Argentina no contempla este tipo penal en su legislacion.

Las penas con respecto al tipo penal anterior, se puede apreciar una disminucion

en la pena de prision impuesta.

El tipo penal de Exhibiciones Obscenas, segun la ley guatemalteca, se refiere a

la ejecucion de actos obscenos en sitio publico o abierto al publico.

El sujeto pasivo es cualquier persona, sin distincion de género; el sujeto pasivo,

puede ser cualquier persona, mayor o menor de edad.
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El bien juridico que se protege es el de la indemnidad sexual, entendiéndose este
como la integridad moral social o de la colectividad, ya que este delito no recae
propiamente sobre un sujeto pasivo en particular sino varios, que accidentalmente

se convierten en victima del sujeto pasivo.

Es otro delito de caracter doloso, ya que el sujeto activo, busca el ser observado,

aun por casualidad.

De las legislaciones consultadas se concluye que, México y Costa Rica no

contemplan este tipo penal dentro de sus legislaciones.

Argentina y Nicaragua, contemplan la pena de prision cuando la accion del sujeto

activo recae en el sujeto pasivo, y este esta constituido por un menor de edad.

La Utilizacion de Actividades Turisticas para la Explotacién Sexual Comercial
de Personas Menores de Edad, segun la ley guatemalteca la define como, el
facilitamiento, organizacion, promocion o permision de los delitos contemplados

en este capitulo, a través de actividades relacionadas con el turismo.
El sujeto pasivo, lo constituye persona de género indistinto, menor de edad.

El bien juridico tutelado es el de la indemnidad sexual, al tratarse de persona

menor de edad.

Es una conducta dolosa, porque el sujeto activo tiene pleno conocimiento de que

la accion que lleva a cabo tiende a promover la corrupcién de un menor de edad.

De acuerdo con las legislaciones consultadas, la pena se configura de la forma

siguiente para cada uno de los paises que tipifican esta conducta:

El codigo penal de Guatemala, establece pena de prision de seis a diez afos y
multa de cien mil a quinientos mil a quien utilice actividades turisticas para la

explotacion sexual comercial.

México, tipifica esta actividad en los articulos 203 y 203 BIS del codigo penal y

estipula pena de prision de siete a doce afios y ochocientos a dos mil dias multa.
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Honduras, en el articulo 149 del cédigo penal, sefala pena de prision de cinco a

ocho afios y multa de cien mil lempiras.

El articulo 177 del codigo penal de Nicaragua pena la promocion del turismo con
fines de explotacion sexual, con cinco a siete afios de prision y ciento cincuenta a

quinientos dias multa.

Espafa, Argentina, El Salvador y Costa Rica no incluyen en su normativa penal

este tipo penal.
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CONCLUSIONES

El bien juridico tutelado de los delitos anteriormente descritos, es la libertad
e indemnidad sexual de las personas.

En Guatemala, fue de gran importancia la modificacién del tipo penal de
“Violacién”, debido a que anteriormente, se contemplaba la violacion como
delito cometido exclusivamente en contra de la mujer, y que para el caso
del hombre, se consideraba como abusos deshonestos, sancionando esta
conducta delictiva, en este Gltimo caso, con penas menores.

El tipo penal de “Agresion sexual” fue introducido a partir de la reforma al
Cddigo Penal, transformando el sentido del tipo penal de Abusos
Deshonestos, estableciendo una sancién de justa aplicacion sin hacer
distincidn de género.

El dano moral producido por la comision del delito de “Exhibicionismo
sexual” es dificil de comprobarlo, ya que la accion tipica no recae de forma
fisica en la persona del sujeto pasivo.

La “Violacibn a la Intimidad Sexual” es un tipo penal contemplado
Gnicamente por las legislaciones, guatemalteca y hondurefia; En el caso de
Honduras, es considerada como una falta, sancionada Unicamente con
multa.

La agravacion de la pena por “Promocion, facilitacion o favorecimiento de la
prostitucion” se da cuando concurren con la comision del delito otras
circunstancias que pueden perjudicar de mayor manera al sujeto pasivo,
entre los cuales puede mencionarse el caso en que el sujeto activo, sea la
persona gue tiene a su cargo la guarda y custodia de un menor o persona
en situacién de incapacidad, que intenta inducir a la prostituciéon a su
protegido.

El delito de “Actividades sexuales remuneradas con personas menores de
edad” es cometido, sobre todo, cerca de areas fronterizas y turisticas, y que
debido a la falta de una politica efectiva para su prevencién, ha proliferado

afectando a la nifiez guatemalteca.
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8.

10.

11.

El sujeto pasivo del tipo penal de “Remuneracién por la promocion,
facilitacion o favorecimiento de la prostitucion” solo puede ser una persona
mayor de edad, de lo contrario se encuadra en el delito de “Actividades
sexuales remuneradas con personas menores de edad”.

Las “Exhibiciones obscenas” y el “Exhibicionismo sexual”, segun las
legislaciones consultadas, encuadran el mismo tipo penal.

El tipo penal de “Comercializacion o difusion de pornografia de personas
menores de edad” se refiere a las actividades encaminadas a la divulgacion
y distribucion para su venta; La “Posesion de material pornografico de
personas menores de edad” se refiera a la adquisicion y retencién de
material pornografico que incluya personas menores de edad y personas
con incapacidad volitiva o cognitiva.

El delito de “Utilizacion de actividades turisticas para la explotacién sexual
comercial de personas menores de edad” en paises como Espafa,
Argentina, Nicaragua y Costa Rica contemplan este delito inmerso en el tipo

penal de Trata de Personas.
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RECOMENDACIONES

Es necesario que junto con las modificaciones que se incorporaron al
Caddigo Penal guatemalteco, exista una planeacion estratégica para dar a
conocer no solo las modificaciones realizadas, sino también se de
acompafamiento a las instituciones auxiliares de justicia para actuar en la

prevencion del delito.

Las modificaciones aplicadas al Codigo Penal, surgen de modelos que se
ajustan a las circunstancias sociales, sin embargo se debe analizar de
forma mas profunda la incidencia de casos que ocurren en nuestro pais con
la finalidad de crear sanciones ejemplares, que disuadan al sujeto de
cometer delito alguno, acompafiandola de un programa efectivo de

rehabilitacion.

Se recomienda la revisién de algunos tipos penales, ya que no obedecen a
la realidad nacional, con la finalidad de introducir la reforma adecuada para
que la aplicacion de la sancion, se adecue a la circunstancia, en cuanto a la
gravedad de la accion cometida y el impacto que este tiene en los

individuos sociales.

Los delitos de Exhibicionismo, deberian, al igual que en la legislacion
hondurefia y espafiola, considerarse como faltas, ya que la construccion de
los medios probatorios para aportar en el juicio se tornan muy dificiles de
construir, y en el caso de la sancién, incluir, ademas de la multa,

rehabilitacion.

Las legislaciones internacionales en algunos delitos aplican penas mayores
a medida en que la edad del sujeto pasivo se hace mas corta, y ello
obedece al impacto en el desarrollo psicoemocional que tiene la victima,

por tanto, deben nuestros legisladores ahondar mas en este analisis.
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ANEXO 1

NO. DE
DELITO PAIS NORMA LEY DELITO PENA
Cédigo Prisién: 8 a 12
GUATEMALA ArL173 Penal Violacion afnos
Prision: 6 a 12
ESPARA Art. 179 Cadigo No t_|ene_ ] anos_; (‘Taso
Penal denominaciéon | especial: 12 a
15 afios
Prision: 6 a 15
ARGENTINA Art. 119 Cadigo No t_|ene_, ano;; .Caso
Penal denominaciéon | especial: 8 a 20
afos
Arts. 265y Cadigo No tiene Prision: 8 a 14
MEXICO 265 BIS Penal denominacion afos
] . EL Cédigo Prisién: 6 a 10
Violacién| saLvVADOR Art. 158 Penal Violacion anos
Prision: 9 a 13
HONDURAS Art. 140 Cadigo No t!ene_, afos ; caso
Penal denominacion especial 15 a
20 afos
Prisién: 8 a 12
Arts. 167, 168 Cadigo . ., anos; si es <14
NICARAGUA y 169 Penal Violacion afios, 12 a 15
afos.
Prisién: 10 a 16
Arts. 156 y Cadigo . L, afios;
COSTARICA 157 Penal Violacion | ¢ jificada’ 12 a
18 afos.
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ANEXO 2

Agresion
Sexual

Cadigo
GUATEMALA | Art. 173 BIS Penal Agresion Sexual Prisién: 5 a 8 afios
Prision: 1 a 4
& Arts. 178 y Cadigo No tiene afios; Caso
ESPANA 180 Penal denominacion especial: 4 a 10
afos.
Prision: 6 meses a
ARGENTINA Art. 119 Cadigo No tiene ] 4 anqs;_ Caso
Penal denominacion especial: 4 a 10
afos
Cadigo No tiene Prision: 8 a 14
MEXICO Art. 260 Penal denominacion anos
. Prisi6n: 3a 6
Otras Agresiones afi0S: €N menor e
EL Arts. 160 y Cddigo Sexuales; Agresion i,nca ar
SALVADOR 161 Penal sexual en menor e _ncap
. Prision: 14 a 20
incapaz ~
anos.
Prisi6bn: 3a 5
HONDURAS |  Art. 141 Codigo No tiene afnos; Caso
Penal denominacioén especial de 9 a 13
afos
Cédiao Prisibn: 5a 7
NICARAGUA Art. 172 9 Abuso Sexual afios; Agravacion:
Penal ~
7 a 12 anos.
Prisién:4 a 10
afos, sies<13; 3
Abusos Sexuales a 8 afos si es 13<
contra Personas ;yde2absies
Menores de Edad; 15<; Incapaces: 3
Abusos Sexuales a 8 afios y caso
Arts. 161y Cadigo contra Personas especial 4 a
COSTARICA 162 Penal Menores de Edad e 10afos, contra

Incapaces; y Abusos
Sexuales contra las
Personas Mayores de
Edad

menores de edad;
Prisién: 2 a 4
afos; Caso
especial 3a 6
afios contra
mayores de edad
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ANEXO 3

Exhibicionismo
Sexual

Cddigo Exhibicionismo | Prisién: 3a5

GUATEMALA | Art. 188 |Penal Sexual afos

ESPANA X X X X
ARGENTINA X X X X

MEXICO X X X X

EL

SALVADOR X X X X
HONDURAS X X X X
NICARAGUA X X X X
COSTARICA X X X X
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ANEXO 4

Ingreso a
Espectaculos y
Distribucion de
GUATEMALA | Art. 189 Cadigo Mateflgl Pr|3|op: 3ab
Penal Pornografico a anos
Personas
Menores de
Edad
Ingreso a Prisién: 6
Espectéaculos ESPARA Art. 186 Caodigo No t_|ene_ ] meses a 1 afno;
y Penal denominaciéon |o multa de 12 a
Distribucién __ _ 24 meses
de Material Cadigo No tiene Prision: 1 mes
Pornografico ARGENTINA | Art. 128 Penal denominacion a 3 afos
a Personas MEXICO X X X X
Menores de EL
Edad SALVADOR X X X X
HONDURAS X X X X
Explotacién
Sexual,
NICARAGUA | Art. 175 Cadigo Pornografia y Pr|5|o[\: 4a6
Penal Acto Sexual con afios
Adolescentes
Mediante Pago
COSTA RICA X X X X
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ANEXO 5

Violacion
ala
Intimidad
Sexual

Art. Cddigo Violacién a la Prision: 2 a 4
GUATEMALA 190 Penal Intimidad Sexual afnos
ESPANA X X X X
ARGENTINA X X X X
MEXICO
EL SALVADOR X X X X
Cadigo
de la : _ .
HONDURAS | Art. 34 | Nifiezy Notiene | Multa:L.5mila
denominacion L. 50 mil
Adolesce
ncia
NICARAGUA X X X X
COSTA RICA X X X X
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ANEXO 6

Promocioén,
Facilitaciéon o
Favorecimiento
de Prostitucion

Promocion, Prisién: 5 a 10
Art. | Cddigo Facilitacion o afos; Multa: Q
GUATEMALA 191 Penal | Favorecimiento de | 50 mil a Q500
Prostitucion mil
Prisibn1 a3
& Art. | Cddigo No tiene afios; Caso
ESPANA 189 | Penal denominacién | Especial, multa 3
a 10 meses
Art.
ARGENTINA 125 |Codigo No tiene ) PI’ISIOI’lZ 4a10
BIS Penal denominacion anos
y 126
- . Prision: 7 a 12
MEXICO Art. | Codigo No t_|ene_ ) afios: 800 a 2
202 Penal denominacion S
mil dias multa
Induccion, o
EL Art. | Codigo Promocion y azgs,'on' 2a go
SALVADOR 169 Penal | Favorecimiento de T
o a 100 Dias Multa
la Prostituciéon
Prisibn: 5a 8
Art. | Codigo No tiene afios; Multa: L.
HONDURAS 148 Penal denominacion 50 mila L. 100
mil
- Prisi6bn: 4 a 6
NICARAGUA Art. | Codigo Proxenetismo afos; 100 a 300
178 Penal p
dias multa
Art. | Cdodigo Prision: 2 a5
COSTARICA | 169 Penal Proxenetismo anos
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ANEXO 7

Promocién,
o Facilitacién, o Aumento en 1/3
GUATEMALA Art. | Cadigo Favorecimiento parte de la
192 Penal de Prostitucién co_ndena dgl
delito anterior
Agravada
ESPANA X X X X
. Art. | Codigo No tiene Prision: 10 a 15
FZL?I?:;’;'C,?: " | ARGENTINA | 125 | Penal | denominacion afios
Favorecimiento MEXICO X X X X
de Prostitucion EL
Agravada SALVADOR X X X X
Art. | Cddigo No tiene Aumento en 1/2
HONDURAS | 148 | Penal denominacion de la pena
NICARAGUA Art. | Cddigo Proxenetismo aﬁF(’)r:lo?)no.OGaaG%O
179 | Penal Agravado di
ias multa
Art. | Cddigo Proxenetismo Prisién: 4 a 10
COSTARICA | 170 | Penal Agravado afos
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ANEXO 8

Actividades
Sexuales
Remuneradas
con Personas
Menores de
Edad

Actividades
Sexuales
GUATEMALA | Art. 193 Cadigo Remuneradas Prisiép: 5a8
Penal con Personas afios
Menores de
Edad
ESPANA X X X X
Cddigo No tiene Prision: 3 a 6
ARGENTINA | Art. 127 Penal denominacion afos
Prision: 6 meses
a5 afosy de
MEXICO Art. 200 | Cdbdigo No tiene_ ] ni?l?a? 50&%'%?1:
y 201 Penal denominacién |, a 9 afios y de
400 a 900 dias
multas.
Remuneracion
EL Art. 169 | Cadigo por Actos Prisién: 3a 8
SALVADOR A Penal Sexuales y afios
Eroticos
Prisi6bn: 5a 8
L . afios
HONDURAS | Art. 148 Cpoedr:glo derz\loonfi'ﬁggién Multa:
L. 5,000.00 a
L. 50,000.00
Explotacion
Sexual,
NICARAGUA | Arts. 175 Caddigo Pornografia y Prisic')n:~de 5a
Penal | Acto Sexual con 7 afos
Adolescentes
Mediante Pago
Prisién: 4 a 10
Actos Sexuales | afios sies <13
Cédigo Remunerados aﬁ~os; 3 as
COSTA RICA | Art. 160 Penal con Personas anos si es
Menores de 13<15;2a6
Edad afos si es
15<18,
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ANEXO 9

Remuneracion
por la
Promocién,
Facilitacion o
Favorecimiento
de Prostitucién

Remuneracion por

la
GUATEMAL | Art. 193 | Cdadigo Promocion, Prisién: 3a 5
A BIS Penal Facilitacion, o afios
Favorecimiento de
Prostitucion
ESPANA X X X X
Cddigo No tiene Prisién: 3a 6
ARGENTINA | Art. 127 | Penal denominacion afios
Prisién: 2a9
Cédigo No tiene anos;
MEXICO Art. 206 Pengl denominacion 50 a 500 dias
multa
EL
SALVADOR X X X X
Prisi6bn: 5a 8
afos; Multa:
Cadigo No tiene L.5milaL. 50
HONDURAS 148 Penal denominacion mil
Prisién: 3 a5
Cadigo . . anos;
NICARAGUA | Art. 180 Pengl Rufianeria 60 a 200 dias
multa
Cédigo Prisién: 2 a 8
COSTARICA|Art. 171 | Penal Rufianeria afos
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ANEXO 10

Produccioén
de
Pornografia
de
Personas
Menores de
Edad

Produccién de Prisién: 6 a 10
GUATEMAL Art. 194 Cddigo Pornografia de anos; Multa:
A ' Penal Personas Menores | Q50 mil a Q500
de Edad mil
Cddigo No tiene Prision: 1 a 4
ESPANA |Art. 189 Penal denominacion afos
Cadigo No tiene Prisién:6 meses
ARGENTINA | Art. 128| Penal denominacion a 4 afios
Prisién: 7 a 12
afios
Multa: 800 a 2
MEXICO | Art. 202 Cabdigo No t_iene” mil dias y el
Penal denominacion decomiso de los
objetos y
productos del
delito
Utilizacion de
Personas Menores
EL Art. 173 Cdbdigo | de Dieciocho Afios | Prisién: 6 a 12
SALVADOR ' Penal e Incapaces o afios
Deficientes
Mentales
Cddigo de
la Nifiez y No tiene Multa: L. 5 mil a
HONDURAS | Art. 32 Adolescen denominacion L. 50 mil
cia
Explotacién Sexual,
- Pornografia y Acto Prision: 5a 7
NICARAGU Art. 175 Codigo Sexual con afios; 100 a 500
A Penal ,
Adolescentes dias multa
Mediante Pago
Fabricacion,
COSTA Art. 173 Cddigo Produccién o Prision: 3a 8
RICA ' Penal Reproduccion de anos
Pornografia
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ANEXO 11

Exhibiciones
Obscenas

Art. | Cdodigo Exhibiciones Multa: Q500 a Q5
GUATEMALA | 195 |Penal Obscenas mil
ESPARA | At | Codigo No tiene Prision: 1 a 4 afios
185 Penal denominacion
Multa: mil a 15 mil
Ly : pesos; Casos
ARGENTINA | At | Codigo No tiene especiales,
129 Penal denominacion Lo
Prision: 6 meses a
4 afos
MEXICO X X X X
EL Art. | Cddigo Exhibiciones
SALVADOR 171 Penal Obscenas Prisién: 4 a 8 afos
Art. | Cdadigo No tiene Multa: L. 5 mil a L.
HONDURAS | 143 Penal denominacion 10 mil
Explotacion
Sexual .,
Ly ! Prision: 5a 7
NICARAGUA Art. | Caodigo | Pornografia 'y Acto afios: 4 a6 afios,
175 Penal Sexual con ;
sies 16<18
Adolescentes
Mediante Pago
COSTA RICA X X X X
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ANEXO 12

Comercializacion
o Difusién de
Pornografia de

Personas

Menores de Edad

Comercializacion

Prisiéon: 6 a 8

Art. o o Difusion e _
GUATEMALA | 195 %‘;dr:glo de Pornografia angfs'o m'\ﬂ“:a'
BIS de Personas ¢
Q500 mil
Menores de Edad
Art. Cadigo No tiene Prisién: 1 a 4
ESPANA 186 Penal denominacion afios
Prision: 6
Art. Cadigo No tiene meses a 4
ARGENTINA | 128 Penal denominacién |afios
Prisién: 7 a 12
Art. Caddigo No tiene afios;
MEXICO 202 Penal denominacion 800 a 2 mil
dias multa
Utilizaciéon de
Personas
Menores de
EL Art. Cddigo | Dieciocho Afios e | Prision: 6 a 12
SALVADOR | 173 Penal Incapaces o afios
Deficientes
Mentales en
Pornografia
Cddigo
HONDURAS Art. N(ijr?eljy No t_iene_ ] Multa: L. 5 mil
32 denominacion aL.50 mil
Adoles-
Cencia
Explotacion
4 Sexual,, Prisién: 5 a
NICARAGUA Art. Caodigo Pornografia y 7afios: '100 a
175 Penal Acto Sexual con .
500 dias multa
Adolescentes
Mediante Pago
Art. Cddigo Difusion de Prision: 1 a 4
COSTARICA | 174 Penal Pornografia anos
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ANEXO 13

Posesion de
Art. cod Material Prisién: 2 8 4
GUATEMALA | 195 P%r:g? Pornografico de ”S';FT(')S a
TER Personas
Menores de Edad
Prision: 3
, s . meses a l
ESPARA Art. | Codigo No tiene afio; Multa: 6
189 Penal denominacion
meses a 2
afnos
ARGENTINA X X X X
Art Prisién: 1 a5
» : Codigo No tiene afos
Posesion de MEXICO ZB(I)Z Penal denominacion Multa: 100 a
Material S 500 dias
Pornografico Art.
de Personas EL 173 A | Cédigo Posesion de Prision: 2 a 4
Menores de | savADOR Y Penal Pornografia afios
Edad 173 B
Caddigo
dela . ) .
HONDURAS | Art. 32 | Nifiez y No tiene Multa: L. 5 mil
denominacion aL.50 mil
Adoles-
Cencia
Explotacién Sexual,
oy Pornografia y Acto L
NICARAGUA Art. Caodigo Sexual con Pnsmp. la?Z?
175 Penal anos
Adolescentes
Mediante Pago
Art. Cédiao Tenencia de Prision: 6
COSTARICA | 173 P 9 Material meses a 2
enal - ~
BIS Pornografico anos.
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ANEXO 14

Utilizacién de o
Actividades Prision: 6 a
195 Cédigo - 10 afios;
GUATEMALA | y ~=o | 5 gl Turisticas parala | npyita: 9100
Q ena Explotacion mil a Q500
mil
Sexual Comercial
o ESPANA X X X X
U“"(Zjaec'on ARGENTINA X X X X
- Prisién: 7 a
A.I(.:tl\,”d.ades Arts. 203 Cddigo No tiene 12 afios
uristicas MEXICO . ., .
y 203 BIS Penal denominacion 800 a 2 mil
parala di ita
Explotacién las mu
Sexual EL
Comercial SALVADOR X X X . .’X
Cadigo No tiene Prision: 5 a 8
HONDURAS | Art. 149 9 R afios; Multa:
Penal denominacion :
L. 100 mil
Promocion del Prision: 5a 7
Cédigo | Turismo con Fines afios
NICARAGUA i Penal de Explotacion 150 a 500
Sexual dias multa
COSTA RICA X X X X
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