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“Todo miembro deberd adoptar cuantas medidas sean necesarias para
garantizar la aplicacién y el cumplimiento efectivos de las
disposiciones por las que se dé efecto al presente Convenio, incluidos
el establecimiento y la aplicacién de sanciones penales o, segin
proceda, de ofra indole”

Articulo 7, inciso 1 del Convenio 182 de la OIT sobre

las peores formas de frabajo infantil




EXPLOTACION SEXUAL COMERCIAL

Contenidos minimos en materia de penalizacién de la explotacién sexual comercial de personas menores de edad, segin las normas internacionales.
Documento de trabajo con recomendaciones para Centroamérica, Panamé y Repiblica Dominicana.

PRESENTACION

La explotacion sexual comercial de nifios, nifias y adolescentes hasta los 18 afios de
edad es una de las violociones més severas de sus derechos humanos. A la vez que
un acfo delictivo, es una forma de explofacién econdmica asimilable a los trabajos
forzosos y la esclavitud. Segin el Convenio 182 de la OIT, asi como ofros insfrumen-
fos de derecho internacional, es una actividad que debe ser integramente compren-
dida en la legislacion penal de los Estados.

Sin embargo, la realidad en los paises de la regién, de acuerdo con los estudios
realizados por OIT/IPEC durante los afios 2001-2002, es que en muy pocos pai-
ses estan tipificados los delitos relacionados con la explotacion sexual comercial.
Son pocos los casos denunciados y menos aln los casos que son investigados de
manera exhaustiva y sancionados penalmente, situaciones que se presenfan en gran
medida por deficiencias y/o vacios en las legislaciones penales.

Con el propésito de apoyar a los paises de la regién en la definicion de las con-
ductas penales que minimamente deben contemplar en sus codigos pendles, el Pro-
yecto Subregional de OIT/IPEC “Confribucion a la prevencion y eliminacion de la
explotaciéon sexual comercial de personas menores de edad en Centroamérica, Pa-
namd y Republica Dominicana” presenta este documento de frabajo, en el que se
analiza, mediante una propuesta juridico-penal, la problemética de la explotacion
sexual comercial de personas menores de edad desde la lectura de los instrumentos
de derecho internacional.

El objetivo final es que las personas responsables de la adecuacién de la legislacion
nacional a los convenios de derecho internacional y de la aprobacion de las leyes
penales en los paises de la region, fengan en sus manos una herramienta que faci-
lite su trabajo y que con ello se posibilite el procesamiento y sancién de las perso-
nas que victimizan y explotan a nifios, nifias y adolescentes en cualquiera de las mo-
dalidades del comercio sexual.
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INTRODUCCION

El presente documento tiene como obijetivo analizar y plasmar, mediante una pro-
puesta juridico-penal, los contenidos minimos que deben contener las legislaciones
penales en la region centroamericana, Panaméd y Repiblica Dominicana en materia
de explotacion sexual comercial de personas menores de edad (ESC) segin la nor
mativa infernacional y de acuerdo con los enfoques de derecho y de género.

Esta propuesta est¢ dirigida a legisladores(as), asesores(as| de legisladores(as) y
ofras personas interesadas en el tema como insumo para la discusién vy trabajo pa-
ra la reunién técnica para la definicion de contenidos basicos sobre la explotacion
sexual comercial de nifios, nifias y adolescentes en las legislaciones penales y de
definicién de un programa de frabajo estratégico para apoyar la aprobacién de di-
chas reformas en cada uno de los paises de Centroamérica, Panamd y Repiblica
Dominicana realizado en el mes de octubre de 2003 en San José, Cosfa Rica, vy
destinado a impulsar y fortalecer los procesos legislativos que se promueven al inter-
no de cada uno de los paises participantes.

la propuesta parte del andlisis de la normativa infernacional relacionada con la
ESC, donde se indican las normas que conceptualizan el problema y las normas que
obligan a los Estados a legislar para sancionar en sus paises a quienes someten y
explofan sexualmente a las personas menores de edad.

Se incluyen disposiciones tanto de Derecho Penal General como de Derecho Penal
Y/ P

Especial, asi como recomendaciones en materia de Derecho Procesal Penal, para

P P

garantizar la efectiva tutela de los derechos fundamentales de la poblacién afecta-

da por esta grave violacién de derechos humanos. En algunos supuestos, se inclu-
P 9 g P

yen elementos para la formulacion de un tipo penal que recoja técnicamente los re-

querimientos de la normativa internacional sobre ESC.

Como documento de frabajo, este documento prefende ser un instrumento que per-
mita el andlisis, las criticas y la consfruccion de nuevos conceptos por parte de las
personas parficipantes en el seminario, para que finalmente cumpla con el objetivo
de enriquecer los procesos legislativos de reforma penal en la region, v colabore en
la incorporacién de la Doctrina de la Proteccion Integral tanto en la norma positiva
como en la politica criminal y en la cultura juridica de nuestros paises.

Dr. Fernando Cruz licda. Ivannia Monge
feruz@poder-judicial . go.cr imonge@inamu.go.cr
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A) CONSIDERACIONES GENERALES

1)  CONCEPTUALIZACION

Persona menor de edad de edad:

Anfes de la entrada en vigencia de la Doctrina de Proteccion Infegral, se utilizaba
la expresion “menor” o “menores” la cual remitia a la conceptualizacion de la Doc-
frina de la Situacion Irregular que distinguia entre “nifios y nifas” y “menores”. Estos
Gltimos eran objetos del control v la disciplina para su correccion. Esta clasificacion
era evidentemente discriminatoria, y negadora de derechos humanos para una par-
te de la poblacién infantil. Por ello, reviste de mucha importancia, y no solo es un
asunto de lenguaie, la categoria “persona menor de edad” que retoma la condicién
de persona, de ser humano, de sujefo de derechos de quienes se distinguen legal-
mente por la edad.

Violencia sexual

No solo involucra las conductas fisicamente violentas, sino toda aquella que
implique una violacion a los derechos humanos (de la integridad sexual y de

la dignidad).

Violencia en sentido amplio abarca ademés de la fuerza corporal o la infimidacién,
aquellas conductas que impliquen un aprovechamiento, manipulacion o utilizacion,
fraténdose de personas menores de edad, independientemente de la existencia de
"consentimiento" de la victima. Se considera que la conducta es violenta por lo de-
sigualdad de poder que tiene como resultado un menoscabo en el ejercicio de los
derechos humanos en perjuicio de quien la recibe.

Explotacion sexual comercial (ESC)

Concepfo que se refiere a la ufilizacién de personas menores de edad en activida-
des con fines sexuales donde existe un pago o promesa de pago o de ofra indole
para la nifia, el nifio o adolescente o para quien comercia sexualmente con ellos.

Es una forma de cosificacién sexual de las personas menores de edad, una grave
violacion a sus derechos humanos, y una forma moderna de esclavitud.

Relaciones sexuales remuneradas con personas menores de edad

Hace referencia a una forma de ESC que consiste en pagar o prometer pagar a una
persona menor de edad para mantener relaciones sexuales con ella. Quien realiza
esfa actividad es calificado como “cliente explotador”, vy las personas menores de
edad son calificadas como “victimas de ESC”.
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Tratdndose de personas menores de edad, se prefiere la utilizacién de este concep-
fo antes que el de “prostitucion infantil”, ain cuando existe normativa internacional
que la utiliza. Esto con el objefivo de evitar asociar los mitos, estereotipos y precon-
cepciones fuertemente arraigadas en nuestra cultura que reproducen la idea de que
la prostitucién es un “oficio”, una actividad unilateralmente decidida por quien la
"ejerce” y que deja por fuera (sin nombrar] a quien prostituye. Bajo este concepto,
se evita calificar a las personas menores de edad sometidas a esta forma de ESC
como "“prosfituta” o “prostituto”, término que debe ser eliminado.

"Cliente-explotador”

Es la persona que paga o promete pagar a una persona menor de edad o a un ter-
cero, para que esa persona menor de edad realice acfos sexuales directamente con
ella. Este acto lleva implicita la mercantilizacién y cosificacion del cuerpo de una
persona para la realizacién de una actividad sexual a cambio de un valor econémi-
co, por lo que se considera una actividad de aprovechamiento, utilizacion y explo-
facién sexual en perjuicio de los derechos humanos de las personas menores de

edad.

Explotador/Comerciante sexual

Es la persona o grupo de personas que utiliza(n) a ofras, que son menores de edad,
para que éstas realicen actividades sexuales a cambio de una remuneracién econé-
mica o ventaja econémica. Puede ser una actividad esporddica o sosfenida en el
tiempo.

Intermediario

Es la persona que realiza actividades para contactar a “clientes-explotadores” con
el comerciante sexual o con la victima, o quien conociendo esfa actividad, presta
un servicio que permite que ésta tenga lugar sin recibir a cambio remuneracién adi-
cional. la diferencia con el comerciante sexual y con el explofador sexual es que el
infermediario puede ser ocasional o no, vy realiza una actividad de cooperacién para
que el comerciante sexual y el explofador sexual realice la actividod delictiva, colabo-
racién que se vuelve fambién delictiva por considerase una forma de complicidad.

2)  El ENFOQUE PENAL

La normativa que en este documento se sugiere para Cenfroamérica, Panamd y Re-
publica Dominicana es de naturaleza estrictamente penal. Es decir, se trata de una
propuesta de legislacién para sancionar penalmente a las personas que someten a
personas menores de edad a actfividades sexuales comerciales.

La obligatoriedad de los Estados de reprimir penalmente a estas personas estd plas-
mada en la normativa internacional, cuando se establece, en el articulo 7 del Con-
venio 182 de la OIT sobre las peores formas de frabajo infantil, que:
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“Todo Miembro deberé adoptar cuantas medidas sean necesarias para garan-
fizar la aplicacién y el cumplimiento efectivos de las disposiciones por la que
se dé efecto al presente Convenio, incluidos el establecimiento y la aplicacion de
sanciones penales o, segin proceda, de ofra indole” (el énfasis es agregado).

Y en el articulo 3 del Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los Derechos del
Nifio relafivo a la Venta de Nifios, la Prosfitucién Infantil y la Utilizacién de Nifos en
la Pornografia, cuando se establece que:

"1. Todo Estado Parte adoptard medidas para que, como minimo', los actos y
actividades que a continuacién se enumeran queden integramente comprendi-
dos en su legislacién penal, fanto si se ha cometido dentro como fuera de sus
fronteras, o si se han perpefrado individual o colectivamente...”

También el Profocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, espe-
cialmente de Mujeres y Nifios que complementa la Convencién de las Naciones Uni-
das contra la Delincuencia Organizada Transnacional establece expresamente la
obligacién de los Estados Parte de penalizar las conductas que segin el mismo ins-
frumento constituye la trata de personas. Asi, el arficulo 4 y 5 plantea este compro-
miso en los siguientes términos:

“Articulo 4. Ambito de Aplicacién. A menos que contenga una disposicién en
confrario, el presente Protocolo se aplicard a la prevencion, investigacion y pe-
nalizacion de los delitos tipificados con arreglo al artficulo 5 del presente Pro-
focolo, cuando esos delitos sean de carécter fransnacional y extrafien la parti-
cipacion de un grupo delictivo organizado, asi como a la proteccion de las
victimas de esos delitos.

Arficulo 5. Penalizacién. 1 Cada Estado Parte adoptard las medidas legislati-
vas y de ofra indole que sean necesarias para fipificar como delito en su de-
recho inferno las conductas enunciadas en el arficulo 3 del presente Protocolo,
cuando se cometan intencionalmente”.

Cuando este arficulo se refiere a "minimos” y en esfe documento se hace mencién a “confeni-

dos minimos” esfo implica que los Estados Parte tienen la faculiad o la potestad de ampliar los con-
tenidos en sus legislaciones penales con el objeto de lograr una mayor tutela a los bienes juridi-
cos de las personas menores de edad. Es decir, que los mismos Estados, en aras de garantizar los
derechos de esas personas, pueden superar los minimos consensuados por los Estados plasmados
finalmente en los instrumentos internacionales.

2 Arficulo 3: Definiciones. Para los fines del presente Protocolo: a) Por “frata de personas” se en-
tenderd la captacién, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcion de personas, recurrien-
do a lo amenaza o al uso de la fuerza u ofras formas de coaccién, al rapto, al fraude, al enga-
fio, al abuso de poder o de una situacion de vulnerabilidad o a la concesion o recepcién de pa-
gos o beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga auforidad sobre ofra,
con fines de explofacion. Esa explotacién incluird, como minimo, la explotacién de la prostitucién
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Con fundamento en esta normativa infernacional, queda claro que los Estados tienen
la obligacién de sancionar penalmente a las personas que sometfan v realicen con-
ductas que configuran la explotacién sexual comercial en contra de personas meno-

res de edad.

A la par de la normativa penal, los Estados deben impulsar, aprobar y reformar ofras
leyes de naturaleza civil, de familia, de nifiez y adolescencia, e incluso de naturale-
za administrativa, dirigidas a reforzar los mecanismos de tutela de derechos de las
personas menores de edad en ofros dmbitos, impulsar legislaciéon que prevenga la
violencia sexual confra las personas menores de edad, y que promuevan una edu-
cacién no sexista y una educacion sexual integral en el marco de las politicas publi-
cas de prevencion y afencion de la ESC.

Lo que es claro es que la normativa para prevencién no sustituye ni es excluyente de
la normativa penal, en los términos en que se propone en esfe documento y de con-
formidad con la legislacién infernacional. Lo que los Estados no pueden dejar de ha-
cer es sancionar penalmente estas conductas, ya que ésta no es una opcién, es una
obligacién infernacionalmente asumida con la ratificacion de los instrumentos inter-
nacionales vinculantes para la erradicacion de la ESC.

los Esfados deben tener claro que de conformidad con la legislacién inferacional,
es una obligacion pendlizar la explotacién sexual contra las personas menores de
edad, tomando en cuenta LA ESPECIFICIDAD de esta forma de violaciéon de dere-
chos humanos, y abarcando fodas sus manifestaciones.

Este mandato implica desterrar y erradicar todos aquellos conceptos, valores y cos-
fumbres que histéricamente han legitimado la ESC, concretamente aquellos que re-
producen los postulados de la Doctrina de la Situacién Irregular que niega la desi-
gualdad de poder en que se encuentran las personas menores de edad con respec-
fo a las personas adultas, y en su lugar las coloca como si fueran participes y co-
rmesponsables en igualdad de condiciones del abuso y de la conducta delictiva.

Dos expresiones derivadas de esta doctrina son:

® la calificacion moraladultocéntrica de la victima del delito, para efectos de ex-
ceptuar la punicion. Esto ocurre, por ejemplo, cuando se establece que el de-

ajena u ofras formas de explotacién sexual, los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las
practicas andlogas a la esclavitud, la servidumbre o la extraccion de drganos; b) El consentimien-
to dado por la victima de la frata de personas a toda forma de explotacién que se tenga la inten-
cién de realizar descrita en el apartado a) del presente articulo no se tendrd en cuenta cuando se
haya recurrido a cualquiera de los medios enunciados en dicho apartado; c) la captacion, el frans-
porte, el traslado, la acogida o la recepcién de un nifio con fines de explofacion se considerard
"trata de personas” incluso cuando no se recurra a ninguno de los medios enunciados en el apar-
tado a) del presente articulo; d) Por "nifio” se entenderd toda persona menor de 18 afios.”
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lito de corrupcion no es punible si la persona menor de edad victima es corrup-
fa® y que més bien es el adulfo la victima® o cuando se exige que la victima
sea “mujer honesta” (en los delitos de estupro o rapto).

® Lo ufilizacion del concepto de igualdad formal en las relaciones entre personas
adultas y personas menores de edad, considerando Unicamente la libertad
como bien juridico tutelado en los delitos de ESC. Este enfoque hace que
se privilegie en el andlisis de los delitos, el consentimiento o no de la vic-
tima, considerando que no hay dafio si la victima consintié o acepté la
conducta delictiva.

En esfe sentido, una reforma penal que tenga como objetivo cumplir con los manda-
fos internacionales de sancionar la ESC debe impulsarse con clara conciencia de
cudles son sus manifestaciones, y de lo gravedad de estas conductas. En el debate,
es posible que aparezcan oposiciones fundadas en prejuicios o preconcepciones so-
bre la violencia sexual, que en forma predominante frasladan la responsabilidod de
la conducta en la victima y eximen de responsabilidad a quien realiza la conducta
delictiva, sobre fodo porque en algunos de los delitos las victimas “aceptan” el inter-
cambio.

En muchas ocasiones esta concepcion orienta el criterio de los jueces|zas), quienes
asumen, erroneamente, que la “voluntad” de una persona menor de edad de edad
excluye el ilicito penal, ignorando su eminente dignidad, que es un bien tutelado tan-
o filoséfica como constitucionalmente. En este tipo de infracciones no puede existir
"acuerdo”, porque no existe, enfre una persona menor de edad y una mayor de
edad, la igualdad que justifica un supuesto “consenso” y ademds porque los dere-
chos humanos son irrenunciables y no negociables.

Ademds, es indispensable que esta legislacion penal recoja los postulados de la
Doctrina de la Proteccion Integral, de conformidad con la Convencion sobre los De-

rechos del Nifo (NNUU, 1989), que:

* En Costa Rica existia esta disposicion en el delito de corrupcién, reformado por la Lley contra la
Explotacién Sexual. Los jueces, anfes de que tuviera lugar la reforma, ya habian desaplicado de
hecho esfe elemento.

“ Una noficia en Cosfa Rica de reciente fecha dio a conocer las declaraciones del abuelo de una
nifia victima de abuso sexual por parte de éste, que planteaba que era la nifia la que lo habia
"buscado”. El abusador tiene més de 70 afios de edad vy la nifia tiene 8 o 9 afios de edad.
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® reconoce la condicion de “persona” a los nifios, nifias y adolescentes;

® desarrolla los principios de infegralidad, universalidad e inviolabilidad de los derechos
humanos de las personas menores de edad;

e adjudica el estatus de “sujetos de derechos” a las personas menores de edad sin discri-
minacion alguna;

® establece que la tutela de sus derechos tiene prioridad, de acuerdo con el principio de
inferés superior del nifio/aq;

En este aspecio, es recomendable que cada pais revise su normativa penal y erra-
dique todos aquellos conceptos que se contrapongan a los postulados de la Doctri-
na de Proteccion Infegral, ya sea porque responden a concepciones adulfo centris-
fas y/o a concepciones sexistas, o que priven ain conceptos derivados de la Doc-
frina de la Situacién Irregular.

De conformidad con la normativa internacional relacionada con la ESC, los Estados
deben tomar en cuenta que:

® |a ESC de personas menores de edad es considerada una grave violacion a sus dere-
chos humanos; su silencio o aquiescencia no reduce o atenta la gravedad y frascenden-
cia de la accién lesiva.

® |a ESC lesiona bienes juridicos de la persona y de irrenunciable tutela como lo son la vida,
la integridad personal {fisica, psiquica/emocional, sexudl), la libertad, la imagen y la digni-
dad de las personas menores de edad.

* |as diferenfes manifestaciones de la ESC  requieren una respuesta punitiva, pues su gra-
vedad justifica la ufilizacion del Derecho Penal conforme a los principios de subsidiarie-
dad y “ultima ratio”.

® las penas a imponerse por estos delitos deben corresponder a la gravedad de las con-
ductas tipificadas, segin lo exige el principio de proporcionalidad entre sancion y tras-
cendencia del bien juridico tutelado.

* |a tentativa debe ser sancionada

* los diferentes participes deben ser castigados de acuerdo con las reglas de la
participacién, incluyendo a quien actia como intermediario/a.

® o legislacion penal debe contemplar normativa especifica que reconozca los derechos
de las victimas en el proceso penal, y eliminar aquellos mecanismos que propicien la im-
punidad de estfe tipo de criminalidad.
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3)  ELPRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION

la explotacion sexual comercial de personas menores de edad implica una afecta-
cién a sus derechos humanos, vy esté determinada por las relaciones desiguales de
poder vy la consiguiente condicion de desventaja social en la que se encuentran
las victimas por el hecho de ser nifio o nifia agudizada por razones de sexo.

En la normativa infernacional sobre nifiez, se reconoce que las personas menores de
edad, por su condicién etaria, estén colocadas en una relacion desigual con respec-
fo a las personas mayores de edad. Con la perspectiva de género y la normativa
internacional sobre discriminacién contra las mujeres, se reconoce igualmente que
existe una direccionalidad de la violencia confra las mujeres por el hecho de serlo,
persistiendo relaciones desiguales de poder entre hombres y mujeres, manteniéndo-
se una discriminaciéon basada en el sexo, en detrimento de los derechos humanos
de las mujeres.

De estas dos propuestas tedricas, se derivan dos principios en la normativa interna-
cional de Derechos Humanos:

e £l principio de no discriminacién por razén de edad
e £l principio de no discriminaciéon por razén de sexo

Infegrando estas dos perspectivas, se debe partir de que la ESC afecta a las perso-
nas menores de edad y dentro de ésfas, histéricamente ha impactado en mayor me-
dida a las nifias y las adolescentes por su condicién de género. En este sentido, la
ESC implica una doble discriminacién: por edad y por sexo. También existe la con-
dicién socioecondmica, como ofra variable, y que es una de las categorias explici-
fas en la descripcion de lo que podria consfituir “discriminacién”.

Ahora bien, este reconocimiento no justificaria legislar tnicamente para el supuesto
de que las victimas sean personas-mujeres-personas menores de edad-pobres, por-
que también exisfen situaciones que no se enmarcan en esfos supuestos y que cons-
fituyen explotacién sexual comercial (por ejemplo, una nifia o adolescente que es ex-
plotada sexualmente y que proviene de una familia de clase media o alta).

la politica criminal debe formularse de manera que tutele a todas las personas me-
nores de edad, y no sélo al sector més vulnerable frente a la ESC. Esfa situacion no
impide que la legislacién penal reconozca dentro de la normativa, formas agrava-
das de ESC, segin se redlice en circunstancias donde la victima esté en una posi-
cién de mayor vulnerabilidad, por ejemplo, la ley penal puede agravar el delito si
se comete confra una persona menor de edad de 13 o de 15 afios de edad, o si
de la violacién sexual se deriva un embarazo.
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En el primer supuesto, se agravaria por la diferencia de poder entre el aufor y la vic-
tima por razones etarias y en el segundo supuesto, se agravaria por razones de se-
x0, ya que implica una consecuencia del delifo que afecta gravemente a la victima
por trafarse de una mujer. Ofro supuesfo de agravamiento de la pena es que la ESC
se ejerza cuando existe una situacion de necesidad o vulnerabilidad (pobreza, mi-
noridad, discapacidad, dependencia, discriminacion sexual o étnica), segin se pro-
pone en este documento.

Con base en el principio de igualdad y de no discriminacion, la revision de la legis-
lacion penal desde la perspectiva de la ESC implica:

® la derogacion y erradicacién de normativa que distinga al sujefo pasivo del delito se-
gln su sexo. Por ejemplo, en los delitos llamados “estupro” y “sodomia”, se hace una
diferencia en la tutela de los bienes juridicos, segin se frate de mujer o de hombre, don-
de éste ultimo normalmente tiene una tutela mayor en razén del sexo.

® |a eliminacion de conceptos sexistas que califiquen “moralmente” a la victima. En los deli-
fos de violencia sexual (especialmente en el denominado “estupro”) es posible defectar con-
ceptos relacionados con la tutela de la honestidad para que sea merecedora de tutela pe-
nal, lo cual convierte esta regulacion en discriminatoria y por lo tanfo, en contradiccién con
la normativa de derechos humanos que prohibe la discriminaciéon en razén del sexo, y
la garantia de la igualdad ante la ley para todas las personas, sin distincién de ningu-
na especie.
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B) CONDUCTAS QUE DEBEN SER SANCIONADAS COMO
DELITOS DE ESC SEGUN LA LEGISLACION INTERNACIONAL

Es recomendable que los paises que ain no han incluido en su legislacién penal los
delitos de explotacion, modifiquen el titulo de delitos sexuales del Cédigo Penal a
fravés de un proyecto de ley que se denomine: “ley confra la Explotacion Sexual Co-
mercial de las personas menores de edad”, y que incluya ademds de la reforma a
esfe capitulo, ofras modificaciones a normas de la parte general del Cédigo Penal
y reformas a la normativa procesal penal.

No se frata de una “ley especial”, ya que la materia puede ser regulada en los Co-
digos Penales por fratarse de una forma de violencia sexual cometida contra las per-
sonas menores de edad, materia que es objefo de regulacién en estos codigos, si-
no de una ley que tiene un nombre que la distingue pero que en realidad se trafa
de una reforma a ofrals) leyles) penalles), con el Gnico objefivo de cumplir con la
obligacién del Estado de penalizar esta grave violacion de derechos humanos.®

Con el reconocimiento internacional de que las diferentes formas de ESC configuran
violaciones graves a los derechos humanos de las personas menores de edad, y de
la obligacién de los Estados de sancionar penalmente estas conductas, es necesa-
rio que las propuestas de reforma a la legislacion nacional se encuentren apegadas
a lo que las convenciones esfablecen, por el rango constitucional que éstas fienen
para los Estados Partes.

Por ello, en las propuesfas que se formulan en este documento, se hace una referen-
cia o andlisis de las implicaciones que tiene la normativa internacional y de cémo
los Estados Partes deben recogerlas en sus leyes penales nacionales.

1) ACTIVIDADES SEXUALES REMUNERADAS CON
PERSONAS MENORES DE EDAD

Segin el Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio relati-
vo a la venta de nifios, la prostitucion infantil v la utilizacion de nifios en la porne-
grafia (ONU, 2000), define lo que se entiende por actividades sexuales remunero-
das con personas menores de edad en el arficulo 2 inciso b):

5 En Costa Rica, por ejemplo, se impulso en 1998-1999 la redaccion y aprobacion de la ley con
esfe nombre, siendo que en realidad se frafaba de una reforma a 13 articulos del fitulo sobre de-
litos sexuales del Cédigo Penal. En ese momento, se valoré que no era estratégico incluir reformas
a la legislacién procesal para no entrabar su aprobacién. No obstante, luego se pudo determinar
que la aplicacion efectiva de la norma penal de fondo requiere de un reforzamiento procesal, los
cuales han sido paradéjicamente més dificiles de obtener, y se han ido planteando de una mane-
ra desarticulada.
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“utilizar a un nifio o nifia en actividades sexuales a cambio de remuneracién
o de cualquier ofra retribucion”

De esta definicion, se requiere analizar un concepto central que es el de “activida-

9 P q
des sexuales”, el cual no se restringe al coito ({de ahi que no sea conveniente utilizar
9 g
la expresion “relaciones sexuales” porque culturalmente se equipara a coito), puede
ser cualquier ofra forma de relacion sexual que implica el acercamiento fisico-sexual
de quien paga por el cuerpo de las personas menores de edad (no necesariamen-
te “acceso carnal”).

Incluso, es legitimo recurrir a la nocién de “actos erdticos” para ampliar ain mas la
proteccion, y evitar que se alegue que no se trafa de acfos sexuales sino de actfos
erdticos, y que por fratarse de ésfos, se esfaria frenfe a una conducta atipica. Al res-
pecto, la tutela de la infegridad de las personas menores de edad, asi como la afec-
facion de su dignidad y de su formacién, impone la punicién tanto de los actos se-
xuales como de los actos eréticos, porque se frata de delitos dolosos, donde el au-
for tiene voluntad y conocimiento y quiere la realizacion de la conducta tipica; la ile-
gitimidad esencial en este tipo de ilicitos es la UTILZACION de los nifios y/o nifias
DOLOSAMENTE. Ademds, el interés superior del nifio/a fundamenta una medida
como ésfa, para evitar la impunidad de la ESC, pues en esfas acciones existe una
sinonimia enfre actos sexuales y actos eréticos. Frente a la trascendencia del bien ju-
ridico tutelado, no existe diferencia cualitativa esencial entre las dos acciones.

Lla nocién de “actividades sexuales” debe ser enfendida de manera mas amplia que
"relaciones coitales” (infroduccién del pene en la vagina) para que abarque ofras for-
mas como lo es el sexo oral, anal o tocamientos sexuales a cambio de un pago, em-
pero, no es fan amplia como para que incluya ofras formas de ESC como la uili-
zacion de personas menores de edad en espectaculos publicos o privados con fines
sexuales o utilizacion de personas menores de edad en la produccion de pormogra-
fia. Estas conductas serfan tipificadas en ofros delitos.

los paises de la region pueden ampliar la proteccion a las personas menores de
edad, y lograr la punicién de esta forma de ESC cuando medie “promesa de po-
go” u "ofrecimiento de pago” —sea directamente a la persona menor de edad o @
una fercera persona- porque lo que determina el acercamiento fisicosexual con la
persona menor de edad es la mercantilizacion de su cuerpo, independientemente de
que se haya hecho efectivo el pago o la retribucion.®

¢ En Costa Rica, la reforma de 1999 que cred el "delito de relaciones sexuales remuneradas con
personas menores de edad” en el Cédigo Penal (arficulo 160] contempla esta figura de la sigu-
ienfe manera: “quien pague a una persona menor de edad de cualquier sexo o prometa pagarle
o darle a cambio una ventaja econémica o de ofra naturaleza, para que ejecute actos sexuales
o erdticos, serd sancionado con...”
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A pesar de que no concuerde con la nomenclatura de la normativa internacional, es
recomendable la denominacién de estos delifos como “actividades sexuales remune-
radas con personas menores de edad” u ofras expresiones andlogas, en lugar de
utilizar el concepto de “prostitucion infantil” para nombrar este delito. Esto en razén
de que la nocién de “prostitucion” originalmente estd referida a la actividad licita
aunque moralmente reprochable por la sociedad patriarcal que funciona a partir de
la doble moral, con las siguientes caracteristicas:

la palabra prostitucién hace referencia a la persona que ejerce la prostitucion, y deja sin
nombrar a la persona que paga para la realizacion de actividades sexuales.

En la sociedad patriarcal, la prostitucién surge como una actividad fundada en la doble
moral, la cosificacién y expropiacion del cuerpo vy de la sexualidad de las mujeres y en
la concepcién dicotémica de las mujeres.

En la mayoria de los paises de la regién, la prostitucién de personas adultas no es un de-
lito en si mismo. Es una actividad folerada y en algunos casos reglamentada, aunque no
legalizada. lo que estd penalizado es la prostitucion forzada” de personas mayores de
edad porque implica una violacién a la libertad personal, el proxenetismo v la rufianeria.

Recurrir a un concepto que histéricamente se asocia con una actividad tolerada, permiti-
da, no penalizada, puede tener implicaciones inconvenientes para combatir ideologica-
mente la ESC, como lo es el riesgo de que se reproduzcan los mismos mitos y estereoti-
pos relacionados con la prostitucién de adultos/as (por ejemplo, que se obvie o se mini-
mice la condicién de persona menor de edad equiparandola a una persona mayor de
edad, que se califique como una “actividad voluntaria” de la persona menor de edad,
que la persona menor de edad “es la que incita”, o bien que se “invisibilice” a quien lo-
s/ as explota sexualmente de manera que ocurra igual como con la prostitucion adulta que
recae foda la responsabilidad en la persona prostituida, y no en quien paga (prostituyen-
te), finalmente, lo mas grave implicacién es que se desconozca o se niegue la violencia
sexual que implica la prostitucion de nifios y nifias y adolescentes.

7 Prostitucion forzada (articulo 2 de la Declaracién sobre la Eliminacion de la violencia contra la
mujer, 1993 y articulo 2 de la Convencién Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contra la Mujer). Este término se acufia més que todo para situaciones de explotacién se-
xual contra mujeres adultas o mayores de edad porque la normativa infernacional no sanciona la
prostitucion en sf, sino la explotacion y el lucro de terceras personas que se pueda derivar a par-
tir de ella. Traténdose de una persona menor de edad, no interesa si es forzada o no para prohi-
birla y sancionarla, por ello, la discusién sobre la anuencia de la victima es irrelevante para defi-
nir el delito por parte de quien paga, salvo en el caso de violacién sexual de personas mayores
de 12 afios o de 14 afios.
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Los bienes juridicos tutelados de este delito son:

® £l derecho a la infegridad sexual (que forma parte de la integridad personal
de las personas menores de edad.

® Lo libertad personal (que incluye la libertad sexual] de las personas mayores
de 12 vy menores de 18 afios de edad.

® |a dignidad de las personas menores de edad.

e £l derecho al pleno desarrollo de la personalidad de las personas meno-

res de edad.

Una aclaracion necesaria con respecto a este delito: la sancién se aplica a la per-
sona que paga o promete pagar a la persona menor de edad (victima del delito) o
a una tercera persona para fener relaciones sexuales con la persona menor de edad,
no se penaliza a la victima. El aufor de este delito es el que se denomina “clienfe-
explotador”, aquel que por muchos afios estuvo y sigue impune fodavia en algunos
paises de la regién, ya que no se lograba responsabilizar penalmente ni por el de-
lito de corrupcién de persona menor de edad ni por el delito de estupro (en el pri-
mero, porque la existencia de la figura del “menor corrupto” derivada de la Doctri-
na de la Situacion Irregular y en el segundo, porque exigia que la victima fuera “mu-
jer honesta” derivado de conceptos sexistas prevalecientes por muchos afos en el
sistema penal latinoamericano).

Es también una realidad en nuestra cultura que las nifias son afrapadas en esta for-
ma de ESC (por ejemplo, nifias de 8 y @ afios sometidas a actividades sexuales re-
muneradas) y que también culturalmente estas nifias no son vistas como victimas, si-
no como las provocadoras, o bien, como nifias corruptas o deshonestas razén por
la cual histéricamente se ha considerado que NO existe “dafio” alguno cuando un
“cliente-explotador” paga por fener relaciones sexuales con ellas (llegandose a pen-
sar incluso en que su actuacién es un “acto bueno que ayuda a la persona menor

de edad”).

Es por ello que las victimas menores de edad de este tipo de delitos son colocadas
como las acusadas en el proceso penal, y esto ha sido gracias a la forma en que
la sociedad las culpabiliza y las sefiala como las responsables de la violencia se-
xual, eximiendo a los perpefradores de estos abusos de toda responsabilidad penal,
éfica y social®. Esta es una de las graves secuelas que ha dejado la doctrina de la

¢ Socialmente, se utilizan mecanismos de justificacion y de minimizacidn de la violencia sexual, sobre
fodo fraféndose de mujeres adultas victimas, pero esfos mecanismos fambién se aplican a algunas ni-
fias vy a algunas adolescentes victimas de violencia sexual. la forma de pensamiento que predomina
en la regién explica la dindmica de la viclencia sexual segn la siguiente légica: la viclencia sexual
se origina en el impulso sexual masculino instintivo, natural e inconfrolable el cual surge por la incita-
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situacién irregular en la regién cenfroamericana y el Caribe, con importantes deu-
das de justicia para las victimas de ESC.

La Convencién sobre los Derechos del Nifio [CDN) en ese sentido constituye el prin-
cipal fundamento para que la penalizacién de este delito se extienda a todas las vic-
timas menores de 18 afios de edad, v con ello atacar las practicas sociales que mi-
ran como aceptable y normal la “prostitucion” de adolescentes de 12/14 a 18
afios de edad, bajo la consideracion de que a esas edades cuentan con la “liber-
tad” suficiente para decidir si “ejercen la prostitucién” o no, cuando en realidad es-
fa poblacién es la més vulnerable a la violencia sexual, ya que no estan dentro de
la definicion de violacion sexual por la edad (personas menores 12/ 14 de edad)
pero tampoco se trafa de personas adultas (mayores de 18 afios).

La legislacion en general no le confiere a esta poblacion los poderes ni los derechos
de las personas mayores de edad, pero la legislacién penal al retirar su tutela, ain
fraténdose de personas menores de edad, recurre a la “adultizacion”: en materia de
delitos, los v las adolescentes son tratados como personas adultas para efectos de
excluirlos como victimas, lo cual violenta los postulados de la Doctrina de la Protec-
cion Integral, que extiende sus principios y garantias hasta los 18 afios de edad.

En ese sentido, en relacién con esta forma de ESC, si la victima es mayor de 12/14
afos (donde la relacion sexual no es considerada como violacién sexual en razén
de la edad), entran en consideracién ofros elementos, como son:

e el aprovechamiento de la edad;

® |a existencio de una relacién desigual de poder entre la persona menor de
edad vy el “clienteexplotador” o quien realice la transaccién para tener rela-
ciones sexuales con aquello;

® ¢l rechazo a la cosificacion y comercializacion del cuerpo v la sexualidad en
etapas tempranas del desarrollo de las personas, por las secuelas y lesiones
que deja en la vida de éstas;

cion o “provocacion” de las mujeres, ergo, los perpetradores de la violencia sexual si son responsa-
bles, pero ellos fueron llevados por la victima a cometer la viclacién. De esto se deduce que la violen-
cia sexual es evitable sélo por las victimas: si una mujer es atacada sexualmente es responsable de ese
afaque, el control del impulso sexual masculino lo fienen las mujeres, segin esta logica. Traténdose de
personas menores de edad, en Costa Rica, recientemente se conocio la situacion de una nifia de 9
afios de edad embarazada producio de una viclacién sexual, y uno de los pediatras que la atendio,
di6 a entender en una comparencia piblica que la nifia era “precoz” y que le agradaba el presunto
violador. Con esfe razonamiento se deduce que para el médico la nifia no era nifia ya que tenia com-
porfamientos y gusfos de “mujer”, y cuestiona su condicién moral de nifia viciima, propio de quien uti-
liza la Doctrina de la Situacién Iregular para aproximarse a estas situaciones. Claro, se trataba de una
nifia de 9 afios, de familia migrante indocumentada y de escasos recursos econémicos (estas declara-
ciones dadas en el 2003 consfan en las actas de la Comisién Especial Permanente de la Mujer de la
Asamblea legislativa de Costa Rical.



EXPLOTACION SEXUAL COMERCIAL

Contenidos minimos en materia de penalizacién de la explotacion sexual comercial de personas menores de edad, segin las normas internacionales.
Documento de trabajo con recomendaciones para Centroamérica, Panama y Repiblica Dominicana.

® |a tutela al proceso de desarrollo de la persona menor de edad hasta los 18
afios en la construccién de un proyecto de vida que incluya los derechos hu-
manos a la dignidad, el desarrollo infegral v la integridad personal.

Tratdndose de una reforma penal apegada a la Convencién sobre los Derechos del
Nifio, el “delifo de acfividades sexuales remuneradas con personas menores de
edad” debe contemplar los siguientes elementos:

e La victima del delito es una persona menor de 18 afios de edad (incluye hom-
bres y mujeres).

® £l sujefo activo (autor) es aquel que ofrece el pago o paga a la persona me-
nor de edad o a una fercera persona. Si el cliente explotador paga o prome-
fe pagar a una tercera persona, ésta puede, a su vez, incurrir en el delito de
proxenetismo o rufianeria segin sea el caso, como infermediario responsable
de la ESC.

e Se criminaliza a quien pague o promefa pagar para tener relaciones sexuo-
les con personas menores de edad (“cliente-explotador”), no a la victima.

® La conducta debe incluir el pago o el ofrecimiento de un pago o darle a cam-
bio una ventaja econdmica o de ofra naturaleza.

® £l concepto de “relaciones sexuales” no se restringe al coito (introduccion del
pene en la vagina), puede fratarse de un pago o promesa de pago para man-
fener relaciones sexuales orales, anales o para que la persona menor de edad
realice deferminados actos al “cliente-explofador” que no impliquen penetro-
cién (masturbacion) o que éste realice actos a la persona menor de edad (in-
froducirle dedos, objefos, el pene en la boca de la victima, efc.). Para supe-
rar el concepto de “"acceso carnal”, es recomendable utilizar la formulacion
"acfos sexuales o erdficos” que involucra las conductas descritas y ofras.

e El tipo penal puede admitir aumentos o reducciones en el monto de la pena
dependiendo de la edad de la victima (por ejemplo penas mas altas cuando
la victima es una persona de 12/14 arfios de edad a 15/16 arios, y penas
mas bajas si la victima es menor de 18 afios de edad y mayor de 15/16
afios de edad, esto varia en cada pais segin sea de la edad limite estable-

cida en el delito de violacién sexual, si no se logra una reforma al delito que
establezca el limite de 13/14/15 afos de edad).

la especificidad de este delito radica en la remuneracién o promesa de remunera-
cién. No obstante, puede operar un concurso de delitos (por ejemplo, el delito de
actividades sexuales remuneradas con personas menores de edad con el delito de
violacion sexual o con el delito de abuso sexual o corrupcién) Esto lo tiene que re-
solver el juzgador/a segin las reglas del concurso establecidas en la parte general
del Cédigo Penal de cada pais.

Los lineamientos politico-criminales que se han comentado, se reflejan en un tipo pe-
nal que podria contener los siguientes elementos:

25
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Actividades sexuales remuneradas con personas menores de edad.
Quien pague o promefa pagar o dar a cambio una ventaja econémica o de
ofra naturaleza a una persona menor de edad de uno u ofro sexo o a una ter-
cera persona, para realizar actos sexuales o erdticos con aquélla, seré san-
cionado:
1. Con pena de prision de cuatro a diez afios, si la persona ofendida
es menor de frece afios de edad.
2. Con pena de prision de fres a ocho afios, si la persona ofendida es
mayor de frece afios pero menor de quince afios de edad.
3. Con pena de prisién de dos a seis afios, si la persona ofendida es
mayor de quince afios pero menor de dieciocho afios de edad.

Lla amplitud de los medios con los que pueden cometerse estos delitos, excede la vi-
sién econémica que ha imperado fradicionalmente en las relaciones sexuales remu-
neradas. La simple promesa de pago, reduce muchisimo la admisibilidad de la ten-
fafiva. Para la consumacion sélo se requiere una promesa real y formal de pago o
de una confraprestacion similar.

2) PORNOGRAFIA CON UTILZACION DE IMAGENES DE
PERSONAS MENORES DE EDAD

De la definicion que hace la normativa infernacional de esta actividad se despren-
de que las conductas penalmente sancionables son las siguientes:

a) representar a un nifio o nifia por cualquier medio con actividades sexuales
explicifas, reales o simuladas, o representar las partes genitales de un nifio o
nifa con fines primordialmente sexuales (articulo 2 del Protocolo facultativo
de la Convencién sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios,
la prostitucién infantil y la utilizacién de nifios en la pornografia, 2000).

Con esta definicién, se penaliza a la persona que represente por cualquier medio a
un nifio o nifia en actividades sexuales explicitas, reales o simuladas, o sus partes
genitales con fines primordialmente sexuales. Al referirse a nifio o nifia se incluye a
todas las personas menores de 18 afios de edad, segin la definicion de la CDN.
Cuando se refiere a fines sexuales, se enfiende que la representacion del cuerpo de
nifios y nifas con fines académicos, educativos u ofros fines (por ejemplo, hacer una
fotografia del hijo o hija recién nacido desnuda, para tenerla como un recuerdo fo-
miliar no se debe penalizar)®.

? Culturalmente, en nuestros paises esta es una costumbre asumida como legitima, no obstante, des-
de la tutela de la imagen de los nifios y nifias, es posible cuestionarla en términos de que somos
los adultos/as, desde la posicién de adulio/a, los/as que definimos como legitimas estas prac-
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b) producir, distribuir, divulgar, importar, exportar, ofertar, vender o poseer por-
nografia infantil (arficulo 3 del Protocolo facultativo de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio relafivo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la
utilizacién de nifios en la pornografia, 2000)

Ademas de enunciar las conductas que se consideran prohibidas y sancionables, se
hace referencia al concepto de “"pomografia infantil” que tendria que ser definido se-
gon el articulo 2 del Profocolo Facultativo, arriba comentado.

las conductas que segin este articulo y el preambulo'® del Protocolo serfan sancio-
nables, son:

Producir ®mportar e\lender

*Divulgar eExportar ®Poseer infencionalmente
e Distribuir e Ofertar eHacer propaganda

® Transmitir

Al respecto, es necesario sefialar que para efectos de tipificar esfas conductas, no
es necesario incluir el elemento “con fines comerciales” porque estas actividades pue-
den realizarse con o sin fines comerciales, y para efectos del Protocolo, los fines son
infrascendentes.

Cabe resaltar el hecho de que en el preambulo se incluya el elemento de la “inten-
cionalidad” en relacion con la posesion de material pornogréfico, v que ya propio-
mente en el arficulado del Protocolo no se hace referencia a este elemento. Asi, en
una lectura infegral del protocolo, habria que entender que la conducta a castigar
es la de “"poseer infencionalmente pornografia infantil” {aqui se inferprefa que “infen-
cionalmente” quiere decir “"dolosamente”, lo cual implica que la persona posee o tie-
ne bajo su poder pornografia infantil con conocimiento y voluntad, es decir, que sa-
bia y queria tener ese material). la posesién se debe castigar enfonces independien-
tfemente de que la misma haya tenido lugar para fines comerciales, o para fines de
disfribucion, lo que habria que demosirar es que era una posesion “infencional !

ficas, y es expresion de la relacién de poder entre nifios/as y adultos/as. Dependiendo del con-
fexto, ésfta y ofras conductas “normalizadas” pueden ser abusivas o bien pueden ser producto de
un relacionamiento natural con el cuerpo sin que medien actitudes abusivas. En todo caso, esta
muy lejos de ser una conducta penalizada.

1 E| predmbulo del Protocolo dice: “producir, distribuir, exportar, transmitir, importar, poseer infen-
cionalmente y hacer propaganda de este fipo de pornografia”

" El verbo "poseer” implica una actitud subjetiva por parte del aufor: no se puede poseer algo
que no se quiere ni que se conoce, por ello, resulta innecesario agregarle la palabra “intencio-
nalmente”. Si una persona es acusada de poseer pornografia infantil, porque se hizo un decomi-
so en su casa de habitacion, pero la persona no sabia ni conocia de la existencia de ese mate-
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Uno de los temas que ha suscitado polémica en la criminalizacion de las activida-
des vinculadas con la pornografia de personas menores de edad, es la inclusion de
la tenencia de esfe material como uno de los verbos que definen el ilicito penal. La
fenencia de pornografia infantil consfituye, indudablemente, una lesién a la integri-
dad y a la dignidad de la persona menor de edad. No es una situacion asimilable
a la polémica que suscita la criminalizacién de la fenencia de drogas, porque en es-
fos casos el consumidor es el titular del bien juridico salud, en cambio en el caso de
la pornografia, el consumidor no es el fitular del bien juridico.

la tutela de la infegridad y de la dignidad de la persona menor de edad surge co-
mo un bien juridico auténomo que merece la proteccion juridico penal. El que ad-
quiere y posee, conscientemente, la pornografia infantil, cada vez que la reprodu-
ce, lesiona la imagen, la dignidad v la libertad de las personas menores de edad'?
que son gravadas previamente. De igual forma, contribuye al desarrollo y prosperi-
dad de una actividad econdémica degradante, que supone la realizacion de graves
delitos sexuales en perjuicio de nifias, nifios y adolescentes.

En este senfido, la discusion que pueda generarse en tomo a la penalizacion de la
fenencia de material pornogréfico debe ser abordada tomando en cuenta las si-
guientes posiciones:

*la fenencia de pornografia infantil esté prohibida por disposicion de ley inter-
nacional, en los términos arriba indicados.

*la tenencia de esfe material, independientemente de los fines del agente, es
penalizada por cuanto el consumo derivado de la comercializacién es un fac-
for que favorece y reproduce la ESC'.

efrente al conflicto de bienes juridicos tutelados, la profeccién y tutela de los
derechos de los nifios y nifias (arficulo 3 de la Convencién sobre los Dere-
chos del Nifo) priva por encima de los derechos de los adultos y adultas @
la libertad v a la infimidad. Es decir, por el principio de interés superior del
nifo/a, los Estados fienen la obligacién —en aras de tutelar los derechos hu-
manos de las personas menores de edad- de sancionar la tenencia de porno-

rial, enfonces, esa persona no lo poseia, el material estaba ahi, pero no era posesion de la per
sona, quien no podia poseerla porque ni siquiera sabia de su existencia. Otra posible lectura de
esta formulacién es la que plantearia de “poseer con intenciéon de..." pero como no se completa
la idea, no es posible recurrir a esta interpretacion.

"7 E incluso puede afectar los derechos de personas mayores de edad cuando las fotografias to-
madas siendo persona menor de edad siguen circulando.

1"Si no existieran consumidores no habria negocio” ese es un argumento utilizado para defender
la penalizacién de la tenencia de material pornogréfico.
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grafia infantil, y ello no implica que se estén violentado ofros derechos huma-
nos (como la libertad vy la intimidad/privacidad, especialmente)'.

la posesion o tenencia de material pornogréfico de personas menores de edad, no
sélo es una grave manifestacion de una desenfadada apologia del delito, sino que
constituye una lesion a los intereses de mayor trascendencia de las personas meno-
res de edad; esfe acto es uno de los eslabones més importantes dentro de una red
que produce y reproduce una actividad econdmica perversa y que exige, de parte
del Estado, la determinacion de un limite muy claro.

No se frata en este caso de la clésica polémica entre la libertad de pensamiento y
palabra y de la infimidad, que abarca la creatividad artistica y la pornografia de
adultos, que se ha planteado en la jurisprudencia constitucional norteamericana'. La
fenencia de pornografia no es un acto que sélo cause dafio a su poseedor, que se-
ria el criterio que justificaria su impunidad. Se frata de una accién que puede ser ob-
jeto de prohibicién v represion, pues la trascendencia que tiene la integridad v la
dignidad de la persona menor de edad, justifica, més allé de toda duda razonable,
la criminalizacion de tal conducta. Existe en esta situacién un dafio a un bien juridi-
co socialmente relevante y ninguna persona tiene derecho a ocasionar un dafio re-
levante a ofra persona. la posesiéon de pornografia de personas menores de edad
no provoca ningin perjuicio a las liberfades fundamentales, porque contrario a lo
que ocurre con la de adultos/as', el bien juridico tutelado, en este caso, el interés
superior de la persona menor de edad es igual o superior a las limitaciones que se
imponen a las personas adultas infractoras.

Sobre esta materia, el tipo penal que se sugiere, deberia al menos contener los si-
guientes elementos:

" En Costa Rica, cuando se discutié la Ley contra la Explotacién Sexual de las Personas Menores
de Edad en 1999, privé la tutela de la intimidad v la libertad, argumentandose que la penaliza-
cion de la fenencia podria implicar “injusticias” en la aplicacién de la ley frente a la eventualidad
de que una persona lleve o compre esfe tipo de materiales sin saber de que se trataba de perso-
nas menores de edad. También se alegéd exceso en la intromision de la vida privada si el material
era para uso personal bajo la argumentaciéon de que esta conducta no implica ningdn dafo, siem-
pre que no involucre a terceras personas. Esta postura dominé la discusién, e hizo que la tenen-
cia no fuera penalizada, a la fecha, sélo se sanciona si es con fines comerciales.

'* Casos como el Ginsburg confra los Estados Unidos- 1966 vy Paris Adult Theatre | contra Slo-
fon. Sin embargo, en el primer caso, la mayoria del Tribunal Supremo norteamericano establecio
que "....material obsceno debe ser obviamente ofensivo, porque peca contra las reglas de la co-
munidad contemporénea...”. A pesar de las imprecisiones de esta definicion, se debe admitir que
la produccién y posesion de pornografia de persona menor de edad son actos obviamente ofen-
sivos, porque contravienen las reglas de la comunidad confemporénea. Ferater Mora, José y Cohn,
Priscilla. “Etica aplicada. Del aborto a la violencia”. Alianza Editorial. Espafia. 1983.- p. 160.
' En el caso de la pornografia de adultos/as, su eliminacién provoca un dafio superior: la supre-
sién de una libertad tan importante como la libertad de pensamiento y palabra.  Ibid. Ferrater Mo-

ra'y Cohn.— 175.
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Pornografia con ufilizacién de la imagen de personas menores de edad

Se impondrd pena de cinco a diez afios de prisién a quien por cualquier me-
dio, sea direcfo, mecanico o con soporte informdtico, electrénico o de ofro fi-
po, financie, produzca, reproduzca, distribuya, importe, exporte, ofrezca, co-
mercialice, difunda material donde se utilice la imagen de personas meno-
res de edad en acciones o actividades pomogrdficas'” o eréticas. Igual san-
cion se impondré a quien organizare espectéceulos, publicos o privados, en
los que se hace participar a persona menor de edad en acciones pornogra-
ficas o erdticas.

El fema que puede suscitar alguna polémica es la definicion de “actividad pornogra-
fica”. Sin embargo, como se sefiala supra, este es un concepfo que se ha definido
en las Convenciones Internacionales'®.

la pluralidad de verbos que definen el nicleo del tipo delictivo, reflejan la multipli-
cidad de manifestaciones de una actividad empresarial ilegitima que presenta ras-
gos similares al crimen organizado'®.

Como tipo penal subsidiario, merecedor de una sancion:

7 Conforme al derecho infernacional, se define pornografia como la accién de “.. a) representar
a un nifio o nifia por cualquier medio con actividades sexuales explicitas, reales o simuladas, o re-
presentar las partes genitales de un nifio o nifia con fines primordialmente sexuales (articulo 2 del
Protocolo facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta de nifos,
la prostitucion infantil y la utilizacién de nifios en la pornografia, 2000) Es importante esta referen-
cia al derecho infernacional, porque en la doctrina se afirma que el concepto de lo que es por-
nogrdfico queda ligado a cudles son las representaciones valorativas sociales del momento, razén
por la que se le suele definir en forma negativa, considerandolo como representacion de confeni-
do sexual, destinada a la excitacion o safisfaccién de instintos sexuales y carente de valor artisti-
co, cienfifico, etc. Ver “Comentarios al Cédigo Penal”- Rodriguez Mourullo y ofros. Ed.Civitas. Es-
pafia. 1997 .- p. 543.

'® En el arficulo 13 del anteproyecto de reforma al cédigo penal hondurefio se opta por una defini-
cién mas explicita de las acciones que consfituyen pormografia, sefialando que son aquellas en
que las personas menores de edad posan desnudas, manipulan sus érganos genitales en forma
obscena, realizan todo tipo de acfos sexuales en pareja o grupo de personas del mismo sexo o
edad.

'? la pornografia infantil es una actividad criminal que presenta casi todas las caracteristicas que
la Unién Europea ha establecido para el crimen organizado:  a- Méas de dos personas; b- dis-
fribucion de funciones entre ellas; c- permanencia; d- control interno- jerarquia vertical.; e activi-
dades delictivas graves; f Internacionalizacién, lo que exige una estrategia especifica; g-
Violencia; e- Uso de estructuras comerciales o de negocios; h- Blanqueo de dinero; i- Presién sobre
el poder publico; j- Animo de lucro. De estas caracterfsticas fal vez pueden excluirse la violencia
y el blanqueo de dinero, manifestandose muy claramente el resto de las caracteristicas.
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Posesion de pomografia con utilizacion de la imagen de personas menores
de edad.

Se impondré pena de dos a cuatro afios, a quien posea material pornogréfi-
co en el que se ufilice la imagen de personas menores de edad en acciones
o actividades pornogréficas o erdficas®.

La criminalizacién de esta situacion, es uno de los obijefivos fundamentales de una po-
litica criminal de control y represién de la ESC de las personas menores de edad. Se-
gln se expuso supra, no existe ninguna razén para considerar que la posesion de por-
nografia infantil sea un acfo del exclusivo dmbito privado. Una accién no es privada
cuando lesiona bienes juridicos de trascendencia constitucional e internacional.

c) quien explofe a un nifio/a en espectaculos o materiales pornogréficos (arficu-
lo 34 Convencion de los Derechos del Nifio), y

d) utilizar, reclutar u ofertar/ofrecer nifios/as para la produccion de porno-
grafia o actuaciones pornogréficas (inciso b) del articulo 3 del Convenio
182 de la OIT sobre las peores formas de trabajo infantil, y el punto 12
inciso b) de la Recomendacion 190 de la OIT sobre las peores formas

de frabajo infantil, 1999)

En esfas dos normas, se hace referencia a la utilizacion directa de nifios, nifas vy
adolescentes en la produccién de pornografia infantil, v tiene similitudes con los de-
litos de proxenetfismo y corrupcién.

Los verbos son:
o "Utilizar". .. ® "Reclutar”... o "Ofrecer”

Las personas menores de edad para la produccion de materiales pornograficos, es-
pectaculos y actuaciones pornogréficas

e) incluye la divulgacion de pornografia infantil por cualguier medio (in-
ternet, videocintas, documentos impresos) (referencia en el Preambulo
del Protocolo facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Ni-
fio relativo a la venta de nifos, la prostitucion infantil v la utilizacion
de nifios en la pornografia, 2000).

Los tipos penales que sancionan la produccion, divulgacion, venta, posesion inclusi-
ve y demds actividades delictivas relacionadas con la pornografia con personas me-
nores de edad, deben incluir una frase que diga “por cualquier medio” de manera

2 En ltalia se prevé como delito la tenencia de material pornogréfico, imponiendo penas de
reclusion de hasta fres afios o multa, a quien adquiera o posea material pornogréfico producido
mediante la explotaciéon sexual de persona menor de dieciocho afios.
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que el tipo penal abarque la internet, videocintas y los documentos impresos, v si
existen ofros medios, también quedan cubiertos por el fipo penal. Por ejemplo, si una
persona posee material pornografico infantil realiza la accién fipica, independiente-
mente de que éste se encuentre en el disco duro, en un disquette o en un disco com-
pacto; o bien, si la forma de trasmitir la pornografia infantil a ofra persona fue via
internet o via impresa, lo deferminante es que realice la conducta de trasmitir usan-
do los medios que sean.

la regulacion penal debe ser formulada de manera que sancione los siguientes
supuestos:

® Mostrar, exhibir, difundir, distribuir o comercializar pornografia en general a
personas menores de 18 afos de edad.

® Mostrar, exhibir, difundir, disfribuir o comercializar pornografia que ufilice la
imagen de personas menores de edad a cualquier persona (sea mayor o me-

nor de edad).

f) tenfativa, complicidad y otras formas de participacién, sancién a los interme-
diarios (articulo 3 del Protocolo facultativo de la Convencién sobre los Dere-
chos del Nifio relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil v la utilizo-
cion de nifos en la pornografia, 2000)

En relacion con la fenfativa, ya se ha indicado que es de necesaria aplicacién las
reglas de la participacion incluidas en la parte general de los Codigos Penales de
cada pals. Llos intermediarios pueden serlo en su condicion de complices o de insti-
gadores.

g) incluye la responsabilidad penal, civil o administrativa de las personas juridi-
cas |articulo 3 inciso 4 del Protocolo facultativo de la Convenciéon sobre los
Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la uti-
lizacién de nifios en la pornografia, 2000)

Tratandose de un Derecho Penal del acfo, y siendo que en nuestros paises latinoo-
mericanos por regla general la responsabilidad penal es personal, no es posible, a
corto plazo, establecerla a personas juridicas, pero si existe la posibilidad de que
se incluyan normas expresas en relocién con su eventual responsabilidad civil, la
cual puede ser reclamada en la via penal por medio de la acciéon civil resarcitoria
o la querella.

En relacion con la responsabilidad administrativa de personas juridicas, es posible
P P | P
plantear como sanciones administrativas:

® o suspension o pérdida de patfentes o permisos municipales.
e £l cierre temporal de los negocios o sitios en los que se produjeron los hechos
relacionados con la ESC.
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3) TRAFICO INTERNACIONAL DE PERSONAS MENORES DE
EDAD PARA ESC

Tratdndose de personas menores de edad, la normativa especifica infernacional es-
fablece que ése se configura cuando se realizan las siguientes conductas vinculadas

con ESC:

“sustraer, frasladar o retener a una persona menor de edad de un pais a ofro
con propositos de prostitucion, explotacion sexual o servidumbre; o por me-
dios ilicitos como el secuestro, el consentimiento fraudulento o forzado, o me-
diante la entrega o recepcién de pagos o beneficios ilicitos con el fin de lo-
grar el consentimiento de las personas encargadas” (articulo 2 de la Conven-
cion Interamericana sobre el Trafico Internacional de Menores, 1994).

En esta definicién, se confempla “la servidumbre”, que puede ser “servidumbre se-
xual” o “servidumbre laboral”, por lo que abarca ofras situaciones que no neceso-
riamente configuran ESC.

Segin esta Convencion, el tréfico internacional de personas se configura cuando se
realiza con propdsitos ilicitos o por medios ilicitos, y puede tener lugar cuando los
fines ilicitos estan directamente relacionados con formas de ESC o cuando los me-
dios son ilicitos independientemente de los fines, o bien, cuando ambos (medios vy
fines) son ilicitos?'.

El trafico internacional de personas menores de edad no debe confundirse con la
venta de personas menores de edad® ni con la trata de personas®.

21 El tréfico no sélo incluye actividades relacionadas con ESC, sino también otras modalidades co-
mo “réfico de personas menores de edad para adopcion” y “iréfico para la comercializacién de
6rganos”. En el caso del tréfico de personas menores de edad para adopcién, al infermediario,
que podria ser complice en la clasificaciéon fradicional, se le homologa al autor.

22 Por ejemplo, el Cédigo Penal de Costa Rica incurre en esta confusién entre “tréfico de perso-
nas” y “venta de personas “con la reforma en el 2000 del articulo 376, que se titula “pena por
fréfico de personas menores de edad” v formula la conducta tipica de la siguiente manera: “quien
venda, promueva o facilite la venta de una persona menor de edad y perciba por ello cualquier
tipo de pago, gratificacién, recompensa econdmica o de ofra naturaleza...”. Segin la definicién
de la Convencién Inferamericana sobre el Tréfico Internacional de Menores, lo que interesa es que
la sustraccion, el traslado o la refencién de una persona menor de edad se realice con propésito
o fines ilicitos, en ese sentido, la venta o el pago es uno de los medios ilicitos para consumar el
delito de tréfico internacional de personas menores de edad, pero no la Onica forma.

2 Sobre esta distincién, que no queda muy clara en la normativa internacional, se ha sefialado
que "el trafico viene a ser entonces el género vy frata la especie v si la finalidad es ilicita, habla-
mos enfonces de frata”, ver HIDALGO, Adriana, “La trata y el tréfico en los instrumentos infernacio-
nales de derechos humanos”, en OITPEC, Boletin Temdtico No. 2, junio de 2003, pag. 3.
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Con respecto a la venta de personas, ésta actividad es ilicita porque el acto en si
es ilicito (la venta de una persona o de un ser humano es absolutamente nula por
confravenir los postulados bésicos de derechos humanos) pero la venta puede fener Iu-
gar sin que ello implique fréfico. La venta puede estar relacionada con la ESC o con
ofros fines (por ejemplo, para sustraccién de érganos o para explotacion laboral).

luego, la trata de personas hace referencia a una actividad con medios y/o con fi-
nes ilicitos: explotacién sexual, servidumbre sexual o servidumbre laboral (relaciona-
da con la esclavitud).

la tentativa de las conductas anferiormente descritas estd expresamente contempla-
da en el arficulo 2 inciso b) de la Convencion, cuando define lo que entiende por
"tréfico infernacional de personas menores de edad” ast:

Significa la sustraccion, el traslado o la refencién, o la tentativa de substrac-
cién, fraslado o retencién, de una persona menor de edad con propésitos o
medios ilicitos.

los paises de la regién deben garantizar en las reglas de la responsabilidad penal,
la figura de la tentativa para sancionar estos delitos en esfa modalidad.

Los bienes juridicos de este delito son:

Derecho a la integridad personal (fisica, psiquica, emocional, sexual).
Derecho a la libertad personal.

Derecho a la dignidad.

Derecho a vivir libre de violencia (fisica, sexual y psicolégical).
Derecho al desarrollo de la personalidad.

4) TRATA DE PERSONAS MENORES DE EDAD CON FINES
DE ESC

En algunos Cédigos Penales, se le denomina “frata de mujeres y de personas meno-
res de edad”, y en los mds antiguos “trata de blancas”?. La trata de personas se ha
regulado en la normativa penal como una actividad delictiva vinculada a la prosti-
tucion®.

? Esta expresion tiene su origen en los sistemas esclavistas que legitimaban la esclavitud de perso-
nas negras, razén por la cual el delito se configuraba cuando la trata era de mujeres blancas.

% En Costa Rica, la reforma al delito de “trata de mujeres y personas menores de edad” del Cé-
digo Penal mediante la ley confra la Explotacién Sexual de Personas Menores de Edad, lo deno-
mina correctamente como “trata de personas”, se ubica en la parte de “delitos sexuales” [no se re-
formé el nombre del fitulo, que debe denominarse en su lugar como “delitos de violencia sexual”)
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No obstante, el concepto es ampliado por el Profocolo para prevenir, reprimir y san-
cionar la frata de personas, especialmente de mujeres y nifios, que complementa la
Convencién de las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada transnacio-
nal (ONU, 2000) que se pronuncia en general sobre “la trafo de personas”, y en
especifico hace mencion a la TRATA DE PERSONAS MENORES DE EDAD CON FI-
NES DE ESC, dejando claro que si la accién se realiza en perjuicio de un nifiola)
con fines de explotacion sexual se considerard “frata de personas”, independiente-
mente del consentimiento de la victima. Con este insfrumento, se amplia el concep-
fo més alléd de la “prostitucion”, cuando el inciso a) del arficulo 3 habla de “otras
formas de explotacion sexual”.

Se tiene, enfonces que de este protocolo la definicion de lo que constituye TRATA DE
PERSONAS MENORES DE EDAD CON FINES DE ESC incluye los siguientes ele-

mentos:

capfar, fransportar, frasladar y acoger o recibir a personas menores de 18
afios de edad recurriendo o no a la amenaza, el uso de la fuerza vy ofras for-
mas de coaccién, el rapto, el fraude, el engario, el abuso de poder, la situo-
cion de vulnerabilidad, la concesion o recepciéon de pagos o beneficios para
obtener el consentimiento de una persona que fenga autoridad sobre ofra con
fines de explotacién sexual (articulo 3 idem) (el énfasis no es del original).

En los Codigos Penales de la region, es recomendable que el tipo penal contemple
todas y cada una de las conductas recogidas en esfa descripcién, y por fratarse de
personas menores de edad con fines de explofacion sexual, debe incrementar la pe-
na (que puede ser denominado como “frata de personas agravado”) con respecto a
la pena de la trata de personas en general.

Algunas de las circunstancias que se recomiendan en la agravacion de la pena son
las siguientes:

e Con fines de explotacion sexual de personas menores de 18 afios de edad
(no sélo para fines de prostitucién y/o mantenerlos(as) en servidumbre sexual,
sino fambién con fines de ufilizacion y producciéon de pornografia con utiliza-
cién de personas menores de edad v utilizacién en espectéculos piblicos y
privados).

e Utilizacién de engaiio, violencia fisica, intimidacion o coaccién.

y la reforma incluyd ademds “la servidumbre laboral”, con el Gnico inconveniente de que si ésta
se da en forma independiente de la servidumbre sexual no se relaciona con la violencia sexual,
como los demds delitos que conforman esta parte del Cédigo, por lo que no existe coherencia
con los bienes juridicos tutelados.
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e Situacion de necesidad o vulnerabilidad (pobreza, minoridad, discapacidad,
dependencia, discriminaciéon sexual o émnical.

® Relacién de poder o de autoridad [puede ser un poder formal como la poli-
cia, o no formal como un lider religioso).

® Relacion de confianza entre el autor vy la victima (que se refiere a vinculos de
amistad, noviazgo u ofros vinculos afectivos, efc.).

® Relacién de parentesco entre el autor y la victima (en estos vinculos, se reco-
mienda incluir aquellos que son derivados de relaciones de hecho, no forma-
lizadas, por ejemplo, la unién de hecho, relaciones de pareja sin conviven-
cia, y también el parentesco por afinidad, ademas de consanguinidad).

Esto significa que se configuraria el delito como delito simple si se constata que una
persona capta, fransporta, traslada y/o acoge y/o recibe a personas adultas con
fines de prostitucién o servidumbre sexual. El delito se agravaria si concurrieran una
o varias de las circunsfancias descritas en el parrafo anterior.

El arficulo 4 del citado Protocolo hace referencia a cuando esfos delitos son de ca-
racter transnacional y con la participacion de un grupo delictivo organizado vy en el
arficulo 5.2 incisos a) y b) hace referencia a la fenfativa y la complicidad en las con-
ductas descritas anteriormente.

En este aspecto, las legislaciones penales nacionales deben cubrir estos supuestos
mediante las reglas de la participacién de la parte general de cada Cédigo Penal,
de manera que la punicién alcance a todos los parficipes: autores [y autores media-
fos), complices e instigadores. La figura de los intfermediarios debe ser subsumida a
una de estas formas de participacion, dependiendo del dominio del hecho. La diver-
sidad de verbos que podrian definir la accion delictiva, como la de promover, faci-
litar o favorecer, incluyen al infermediario. En esfos delitos se estima que la grave-
dad y trascendencia de los bienes juridicos tutelados, desdibujan las diferencias que
fradicionalmente se hacen entre un infermediario y un coautor.

Los bienes juridicos tutelados de este delito son:

Derecho a la integridad personal (fisica, psiquica, emocional y sexual).
libertad personal de las personas menores de edad.

Derecho a la dignidad.

Derecho a la personalidad.

Derecho a vivir libre de violencia (fisica, psicologica y sexual).

Conforme a los lineamientos provenientes del derecho internacional de los derechos
humanos, cuyo contenido incide en el disefio de una politica criminal en esta mate-
ria, el tipo delictivo sobre frata de personas agravado, podria ser el siguiente:

Trata de personas menores de edad
Quien promueva, facilite o favorezca el fraslado interno o internacional de
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personas, para explofacion sexual o para mantenerlas en servidumbre se-
xual o laboral, serd sancionado con pena de prision de cuafro a diez
anos.

El tipo penal que se propone, contempla una serie de acciones que tal como se ex-
puso supra, definen al intermediario como coautor, en virtud de la amplitud de los
verbos definitorios del ilicito, al incluir la promocién, facilitacién y favorecimiento. De
igual forma, en casos muy excepcionales podria darse la tenfafiva, porque la pro-
mocién incluye todos los actos que tradicionalmente se catalogarian como tentativa.

5) VENTA DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES
(PERSONAS MENORES DE EDAD)

En el Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifo relativo a
la venta de nifios, la prostitucion infantil v la utilizacion de nifios en la pornografia,
(ONU, 2000), arficulo 2 inciso a), se define qué se entiende por este concepto, de
la siguienfe manera:

fransferir a un nifio o nifia a ofra persona a cambio de una remuneracién o
de cualquier ofra refribucion

Los bienes juridicos tutelados de este delito son:

® Derecho a la dignidad de las personas menores de edad.
® Derecho a la integridad sexual.

® Derecho a la libertad personal.

® Derecho a la personalidad.

En relacion con la competencia ferritorial, se establece en el arficulo 3 parrafo 1 del
Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a la ven-
fa de nifios, la prostitucion infantil y la ufilizacion de nifios en la pornografia (ONU,
2000), que los acfos o actividades descritos en el articulo 2 deberédn ser compren-
didos en la legislacion penal del Estado Parte tanto si se han cometido dentro como
fuera de sus fronteras.

o) TURISMO SEXUAL

En la normativa se hace referencia a esta actividad cuando se menciona para efec-
fos de aunar esfuerzos entre los Estados para lograr el castigo de los responsables
de la ESC, pero no es un término que forme parte de las definiciones de ESC:

Cooperacion internacional para el castigo de los responsables de actos de
venta de nifios, prostitucion infantil y utilizacion de nifios en la pornografia
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o el turismo sexual [articulo 10.1 del Protocolo Facultativo de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios, la prostfitucion in-
fantil'y la utilizacién de nifios en la pornografia, ONU, 2000).

En varios paises se han planteado la necesidad de reprimir las actividades relacio-
nadas con el furismo sexual de personas menores de edad, fal como se ha hecho
en ltalia, en donde se imponen penas de seis a doce afios de prision, a las perso-
nas que organicen u ofrezcan en publicidad viajes que tengan como finalidad el dis-
frute de actividades de ESC en perjuicio de personas menores de edad®.

Lla recomendacién que se hace en relacion con esta modalidad, es crear un tipo pe-
nal que sancione conductas que estén fuera de ofros tipos penales relacionados, co-
mo el de proxenetismo vy el de actividades sexuales remuneradas con personas me-
nores de edad, y se podria recurrir a la técnica de tipificar como autoria conductas
que pueden ser sancionadas por complicidad.

El tipo penal de turismo sexual podria incluir conductas como promocionar la ESC
dentro y fuera del pais por diferentes medios, ya sea creando sitios web donde se
incluya informaciéon que promocione a un pais como destino de ESC, efc.

/) ESCLAVITUD SEXUAL

El Estatuto de la Corte Penal Internacional hace referencia a la esclavitud sexual, en
los siguientes términos:

A los efectos del presente Esfatuto, se enfenderd por “crimen de lesa humani-
dad” cualquiera de los actos siguientes cuando se cometa por parte de un
ataque generalizado o sistematico contra una poblacion civil o con conoci-

% En Guatemala, Nicaragua y Honduras, se han planteado en los anteproyectos de reforma a

los cédigos penales, tipos delictivos que reprimen el comercio sexual, definiéndolo como: “Turismo
sexual de nifiez o adolescencia. Serd reprimido con pena de prision de cuatro a ocho afios a
quien permita, tolere, coopere o redlice actividades encaminadas a promover el pafs como un
destino accesible para el disfrute de servicios sexuales en perjuicio de personas menores de edad”.
Se han propuesto tipos similares en Nicaragua y Guatemala. El tipo penal prevé una multiplicidad
de acciones que definen el nicleo del tipo, previsién que convierte a los infermediarios en coau-
fores. El hospedaje de personas menores de edad, es un fipo delictivo que complementa el con-
frol sobre las posibles actividades de ESC relacionadas con el turismo. El articulo 350 del Cédi-
go Penal de Repiblica Dominicana, prevé una disposicion especifica que reprime tales activida-
des, en los siguientes términos: “Hospedaije de persona menor de edad. Se impondré pena de
seis meses a dos afios de prisién a quien hospede a una persona menor de edad en un hotel o
motel, o en un establecimiento similar, sin la compariia de sus padres o sin la auforizacién de es-
tos o de la autoridad competente. En caso de reincidencia, el juez podra decretar el cierre del es-
fablecimiento por un término de quince a freinta dias”.
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miento de dicho ataque: |(...) g) violacién, esclavitud sexual, prostitucion for-
zada, embarazo forzado...” (arficulo 7 del Estatuto de Roma de la Corfe Pe-
nal Internacional, 1998).

No obsfante, sélo define “esclavitud” en los mismos términos en que la Convencién
sobre la Esclavitud {1926) que tampoco hace referencia a la esclavitud sexual, pe-
ro st define lo que se entiende por “esclavitud” en general:

Es el estado o condicion de un individuo sobre el cual se ejercitan los atribu-
tos del derecho de propiedad a algunos de ellos. (articulo 1).

Y la trata de esclavos comprende:

Todo acto de captura, adquisicién o cesién de un individuo para venderle o
cambiarle, todo acfo de cesién por venta o infercambio de un esclavo, adqui-
rido para venderle o cambiarle, y en general todo acto de comercio o de
fransporte de esclavos (articulo 1).

Por esta razén, no se cuenta con una definicién en la normativa internacional de lo
que ha de enfenderse por esclavitud sexual, no hay una descripcién de las conduc-
fas que abarcan esfe concepto, pero si se hace referencia en la Convencion suple-
mentaria sobre la abolicion de la esclavitud, la trata de esclavos y las instituciones
y practicas andlogas a la esclavitud, de 1956, como instituciones andlogas a la es-
clavitud sexual que se relacionan con ESC:

quien pague en dinero o en especie a los padres/madres, al tutor, a su familiar
o0 a cualquier ofra persona o grupo de personas a fin de contraer matrimonio con
una mujer sin que le asista a ella el derecho a oponerse- (articulo 1 idem)

quien reciba pago en dinero o en especie de ofra persona a cambio de en-
fregar para mafrimonio a una mujer sin que le asista el derecho a oponerse
(articulo 1 idem)

quien ceda a un tercero a fitulo oneroso o de ofra manera a su esposa o a
un miembro de la familia (articulo 1 idem)

la esclavitud esta relacionada al dominio y sumisién consecuente de una persona
con respetfo a ofralas) de manera que su libertad y su autonomia son anuladas. Es-
fos conceptos relacionados con la esclavitud e insfituciones y practicas andlogas se-
rian aplicables a la ESC si estas conductas son realizadas con fines sexuales.

El Convenio 29 de la OIT sobre Trabajo Forzoso, lo define en el arficulo 2 de la si-
guiente manera:
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...la expresion trabajo forzoso u obligatorio designa todo trabajo o servicio
exigido al individuo bajo la amenaza de una pena cualquiera y para el cual
dicho individuo no se ofrece voluntariamente.

Para efectos del presente trabajo, esta definicion no resulta de utilidad por cuanto la
ESC no se conceptualiza ni como frabajo ni como servicio.

Se debe crear una figura delictiva que defina, conforme a los conceptos que se han
desarrollado en el derecho infernacional, lo que puede considerarse como esclavi-
tud o servidumbre. Este tipo delictivo permitiria incluir algunas actividades en las que
pueden existir ESC de personas menores de edad, pero que no pueden subsumirse
dentro de los tipos delictivos principales.

El tipo penal que sancionaria los actos en los que se somete a ofra persona a la
condicion de servidumbre podria contener los siguientes elementos:

Servidumbre

Quien reduzca o manfenga a una persona en servidumbre o en ofra condi-
cion en la cual la persona ofendida, adn sin servir al agente, se encuentre so-
metida a él, serd sancionado con pena de prision de cuatro a doce afios.
La misma pena se aplicard a quien se haga mantener de una persona some-
fida a servidumbre.

8) PROXENETISMO

Segin la normativa internacional, se define como proxeneta en términos generales a:

quien para satisfacer las pasiones de ofra concertare o explotare la prostitu-
cién de ofra persona adn con el consentimiento de tal persona (arficulo 1 del
Convenio para la represion de la trata de personas y de la explotacion de la
prosfitucion ajena, 1949)

Esta Oliima definicion incluye un elemento que para los conceptos actuales es intras-
cendente como lo es el de “satisfacer las pasiones de ofra persona”. Con esfa nor-
mativa, el tipo penal del delito de proxenetismo debe sancionar las siguientes con-
ductas:

e Concerfar
e Explotar

No obstante, en la doctrina y en la legislacion més reciente, se incluye las siguien-
tes modalidades:

ePromover, facilitar, inducir y reclutar la prostitucion y/o la ESC
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Ademés, se debe incluir las siguientes formas de participacién en el proxenetismo:

mantener una casa de prostitucién, la adminisire o a sabiendas la sostuviera o
participare en su financiamiento (articulo 2 del Convenio para la represion de la
frata de personas y de la explotacion de la prostitucion ajena, 1949), y

quien da o tome a sabiendas en arriendo un edificio o local o cualquier par-
fe de los mismos para explotar la prostitucion ajena (articulo 2 del Convenio
para la represion de la trata de personas y de la explotacion de la prostitu-
ciéon ajena, 1949)

Proxenetismo (relacionado con personas menores de edad)

Con respecto al proxenetismo que involucra a personas menores de edad, la norma-
fiva infernacional indica lo siguiente:

utilizar, reclutar u oferfar/ofrecer nifios/as para la prosfitucion (Convenio 182
de la OIT sobre las peores formas de trabajo infantil, 2000, arficulo 3 inciso b)

ofrecer, entregar o aceptar, por cualquier medio, un nifio o nifia con fines de
explotacion sexual (arficulo 3 del Protocolo facultativo de la Convencién so-
bre los Derechos del Nifio relafivo a la venta de nifios, la prostitucion infantil
y la utilizacion de nifios en la pornografia, 2000)

oferfar/ofrecer, poseer, adquirir o entregar a un nifio con fines de prostitucion
(articulo 3 del Protocolo facultativo de la Convencién sobre los Derechos del
Nifio relafivo a la venta de nifios, la prosfitucion infantil y la utilizacion de ni-
fios en la pornografia, 2000)

quien explote a un nifo/a a fravés de la prostitucion y ofras practicas sexua-
les ilegales (articulo 34 inciso b) de la Convencién de los Derechos del Nifio)

Segin estas definiciones, el proxenefismo no solo implica relaciones sexuales remu-
neradas con personas menores de edad, como se define el proxenetismo en trafén-
dose de victimas adulfas. Siendo ESC el proxenetismo puede incluir ofras formas de
explotacion sexual como la utilizacién de personas menores de edad en espectécu-
los sexuales y en “ofras practicas sexuales ilegales”, v asi debe redactarse el tipo pe-
nal, de manera que abarque ofras formas de ESC ademds de las relaciones sexua-
les remuneradas.

También es necesario recalcar que el tipo penal se consuma sin que interese si la
persona que lo realiza lo hace con fines de lucro, o no. Este elemento debe ser eli-
minado de los fipos penales de proxenetismo, asi como la referencia a “la satisfac-
cién de los deseos ajenos o de ofras personas”.

41



EXPLOTACION SEXUAL COMERCIAL

Contenidos minimos en materia de penalizacién de la explotacién sexual comercial de personas menores de edad, segin las normas internacionales.
Documento de trabajo con recomendaciones para Centroamérica, Panamé y Repiblica Dominicana.

Lo recomendable es que se formule un tipo penal de proxenetismo simple, donde se
fipifique y se sancionen las conductas relacionadas con la explotacion de la prosti-
tucién de personas adultos/as, v luego, un tipo penal de proxenetismo agravado,
donde se incluyan los siguientes supuestos:

® Que la victima sea persona menor de 18 afios de edad.

® Que las conductas sancionadas sean de explotacion sexual.

® Que exisfa un vinculo de parentesco entre el autor(a) v la victima. Incluye
aquel derivado de vinculos de hecho (convivencia de pareja, noviazgo, efc.).

® Que exista una relaciéon de poder, de dependencia o de confianza en-
tre el autor(a) y la victima, independientemente de que exista vinculo de
parentesco.

® Que exista engarfio, violencia, intimidacién, coaccién, abuso de autoridad,
situaciéon de necesidad para la victima.

Recogiendo fodos los elementos conceptuales con los que pueden trazarse los prin-
cipios que orientarian el control y represién de las actividades ligadas a la promo-
cién de ESC de personas menores de edad, se podria definir el fipo delictivo de pro-
xenetismo y sus agravantes, en los siguientes términos:

Proxenetismo

Quien induzca, promueva, favorezca o facilite la prostitucién de personas de
uno u ofro sexo, las manfenga en ella, o a quien las reclute con ese propé-
sito, serd sancionado con la pena de prision de dos a cinco afios.

El alcance de los verbos que definen el tipo delictivo, es muy amplio, aunque debe
admitirse que en fodos los casos se trata de conductas que tengan alguna frascen-
dencia en relacion al estado de prostitucion. En todo caso, la definicion es muy am-
plia, equivalente a “confribuir de algin modo”; aunque siempre es necesario que la
accion tenga algin nexo causal directo con la actividad que se pretende reprimir.

Proxenetismo agravado
...la pena serd de cuatro a diez afios de prision si el autor induce, promue-
ve, favorece o facilita la explotacion sexual de personas menores de 18 afos

de edad [...)

@) RUFIANERIA

La rufianeria consiste en que una persona se hace mantener total o parcialmente por
ofra, explotando las ganancias provenientes de la prostitucion o la ESC de ésta. El
elemento central de este delito, segin se ha valorado recientemente, es la coaccion,
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la imposicién que hace una persona sobre ofra para que la manfenga con las gao-
nancias que le genere la prosfitucion o la ESC?.

la norma internacional mas cercana al delito de rufianeria es la siguiente:

quien explote la prostitucion de ofra persona, ain con el consentimiento de fal
persona [articulo 1 del Convenio para la represion de la trata de personas vy
de la explotacion de la prostitucion ajena, 1949)

En este caso, es conveniente que se aplique la técnica recomendada, de formular
un tipo penal base de rufianeria, que incluya como elemento objefivo del fipo, la
coaccién o cualquier condicion que debilite la voluntad de la victima, creando, ade-
mds, una figura agravada, en los casos en que la victima sea una persona menor
de edad. En este (ltimo supuesto, debe eliminarse la coaccién como elemento obije-
fivo del fipo, que es admisible cuando el sujefo pasivo es mayor de 18 afios de
edad. La trascendencia constitucional que tiene la proteccion de las personas meno-
res de edad, no requiere que el sujeto activo realice una accién calificada para que
se produzca el delito; pierde relevancia una supuesta aquiescencia de la victima,
cuando ésta tiene menos de dieciocho afios.

Conforme a los requisitos recién citados, el tipo delictivo de rufianeria podria defi-
nirse en los siguientes términos:

Rufianeria

Quien coactivamente, mediante engafio o abusando de una situacién de ne-

cesidad o superioridad, se haga mantener, aunque sea en forma parcial, por

una persona que ejerza la prostitucion, explotando las ganancias provenien-

fes de esa actividad, serd sancionado con pena de prisién de dos a ocho

anos.

la pena se agravard:

1- Se impondra pena de cuatro a diez afios de prisién, cuando la ofendida
es menor de frece afios de edad.

2- la pena serd de fres a nueve afios de prision, si la persona ofendida es
mayor de trece afios, pero menor de dieciocho afios de edad.

En los dos supuestos anferiores, no se requiere que el sujeto activo ejerza nin-

guna coaccién, engafio o abuso para la comision del delito.

¥ Traténdose de personas adultas, la coaccién es central para que se configure el delito, porque
existe la posibilidad de que una persona adulia que ejerce la prostitucién mantenga a su parejo
con el dinero obtenido por una actividad que no es delictiva, si esa es su voluntad y su decision.
Lo que no es permitido es que la pareja la coaccione para que la mantenga mediante el ejercicio
de la prostituciéon. Existen situaciones donde la ex pareja continta asediando, amenazando e in-
clusive golpeando a la victima para que ésta le siga entregando determinada suma de dinero. Se
trata de una prostitucion forzada que no es ni mds ni menos que una modalidad de servidumbre.
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C) DELITOS DE VIOLENCIA SEXUAL RELACIONADOS CON LA ESC

Considerando que muchas veces, las situaciones de ESC van a acompaiiadas o fie-
nen como antecedente violaciones sexuales y/o abusos sexuales®® y que la ESC es
una forma -no la dnica- de violencia sexual confra las personas menores de edad,
la reforma penal que aqui se propone debe necesariamente abarcar la revision y re-
forma de la parte especial de los Codigos Penales, a efectos de lograr una legisla-
cién congruente que se fundamente en los principios de la Doctrina de la Profeccion
Infegral y en los preceptos normativos desarrollados en la Convencién sobre los De-
rechos del Nifio, en la Convencién de Belem do Pard y en el Estatuto de la Corte
Penal Internacional.

A continuacién, se hace referencia a cada uno de estos delitos, con una propuesta
de reforma para cada uno.

1) VIOLACION SEXUAL

A la fecha, se sigue considerando que la violacion sexual es el delito mas grave de
los delitos de violencia sexual, por fratarse de una severa invasién al cuerpo de la
victima. No obsfante, se han elaborado criticas sobre el concepto tradicional de “ac-
ceso camal” asociado a la penetracién del pene en el ano v la vagina, se conside-
ra que la conducta de introducir el pene, los dedos u objetos o lengua en determi-
nadas partes del cuerpo (boca, ano, vagina) incluida la penefracion por medio o
con la utilizacion de animales, son conductas més graves que ofras que fambién
constituyen violencia sexual, y que esfas conductas son consfitutivas del delito de vio-
lacién sexual, mas gravemente sancionado que todos los demds delitos de violencia
sexual.

Los bienes juridicos tutelados del delito de violacién son:

® Integridad personal (fisica, sexual y emocional
e liberfad sexual (trattndose de personas mayores de 15/16 afos de edad)
* Dignidad

En la discusién sobre la violaciéon sexual, se debe tomar en cuenta que no existe una-
nimidad en el criterio de la edad tope que tutele a nifios y nifas. Algunas legislacio-

% En la ruta crifica del estudio hecho en Costa Rica sobre explotacion sexual, se determind que de
la poblacién estudiada victima de ESC, un alio porcentaje (79.3%) a su vez fue victima de abuso
sexual, y que éste se configura como uno de los factores impulsores en la ruta critica. Véase UNI-
CEF, Explotacién sexual en Cosfa Rica, Andlisis de la ruta critica de nifios, nifias y adolescentes
hacia la prostitucién, Costa Rica, 1998, pag. 111.
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nes sancionan como violacién realizar la conducta fipica independientemente del
consentimiento, uso de fuerza fisica o intimidaciéon, cuando la victima es menor de
12 afios de edad, y ofros paises han ampliado su tutela a las victimas menores de
13 afios de edad, y hay sectores que promueven la tutela a las personas menores

de 15 afos de edad.

Segin el criterio de la maxima tutela juridica posible, es importante lograr ampliar
la edad al menos a los 13 afios de edad en la legislacién penal de la region.

2) ABUSO SEXUAL CONTRA PERSONAS MENORES DE EDAD

Bajo esta modalidad, se incluyen aquellas conductas sexualmente abusivas que no
constituyen violacion sexual [porque no existe penetracién) y tampoco ESC (porque
no media pago o promesa de pago o remuneracion).

Luego, el delito denominado en muchos paises como “abuso deshonesto” debe ser
nombrado como “abuso sexual” vy es aquel que involucra todas aquellas conductas
de violencia sexual que no impliquen penetfracion (que serfan los tocamientos, roces,
besos| pero que invaden el cuerpo de las victimas.

la conducta a penalizar es la realizacién de actos sexuales contra una persona me-
nor de edad que no configure el delito de violacion sexual y que no medie una re-
muneracién o promesa de pago.

Por ejemplo, en Costa Rica, con la ley contra la Explotacién Sexual de las Personas
Menores de Edad, se crearon dos tipos penales: abuso sexual confra personas me-
nores de edad e incapaces, y abuso sexual confra personas mayores de edad, es-
fableciéndose penas mas altas para el primer delito. En la formulacién del tipo pe-
nal, los legisladores optaron por ufilizar el concepto “actos con fines sexuales” debi-
do a que se dio foda una polémica sobre los limites y naturaleza de los actos que
estaban siendo penalizados con este delito. Con esta formulacion se resolvié la dis-
cusion de si se estaba penalizando el acto, por ejemplo, de bariar a un/a nifo/a
o de besarle como expresion de carifio: es un acto sexual el focamiento con fines
sexuales del cuerpo de una persona menor de edad.

Como ya se indico, el tipo delictivo supone la supresion del concepto de “abusos
deshonestos”, sustitucion que permite enfatizar que esfas figuras punitivas profegen
la libertad sexual y la integridad sexual.

El tipo delictivo que se propone podria definirse, en los siguientes términos:

Abusos sexuales contra personas menores de edad y personas incapaces.
Quien de manera abusiva realice actos con fines sexuales contra una perso-



EXPLOTACION SEXUAL COMERCIAL

Contenidos minimos en materia de penalizacién de la explotacién sexual comercial de personas menores de edad, segin las normas internacionales.
Documento de trabajo con recomendaciones para Centroamérica, Panamé y Repiblica Dominicana.

na menor de edad o incapaz o la obligue a realizarlos al agente, a si misma
o a ofra persona, siempre que no consfituya delito de violacién, serd sancio-
nado con pena de prisién de tres a ocho afios.

la pena serd de cuatro a diez afios de prisién en los siguientes casos:

1) Cuando la persona ofendida sea menor de frece afos de edad.

2) Cuando el autor se aproveche de la vulnerabilidad de la persona ofen-
dida o esta se encuentre incapacitada para resistir o se utilice violencia
corporal o intimidacién.

3) Cuando el autor sea ascendiente, descendiente, hermano por consan-
guinidad o afinidad, padrastro o madrastra, cényuge o persona que se
halle ligado en relaciéon andloga de convivencia, tutor o encargado de
la educacién, guarda o custodia de la victima.

4) Cuando el autor se prevalga de su relacién de confianza con la victi-
ma o su familia, medie o no relacion de parentesco.

Es inferesante definir qué se entiende por “vulnerabilidad”, concepto muy importan-
fe respecto de las personas menores de edad. Dicho concepto debe entenderse co-
mo la situacion en que el sujeto pasivo estima que no tiene alternativa razonable y
que debe someterse a la voluntad del sujeto activo, que en el caso de una persona
menor de edad siempre fiene elementos de juicio muy limitados para poder valorar
una situacion.

3) DELTO DE ESTUPRO Y SODOMIA

la reforma a estos delitos se hace necesaria en el tanto el origen del delito de estu-
pro estd més vinculado con las concepciones superadas de que el bien juridico tu-
telado de los “delitos sexuales” era la honestidad. Con la concepcion actual, v se-
gin los postulados de la Doctrina de la Profeccion Integral y el principio de derechos
humanos de no discriminacion, debe igualarse la tutela de las victimas sin disftincion
de sexo y eliminarse la calificacién de la victima como la de “mujer honesta”. En su
lugar, debe formularse un fipo penal que sancione a aquellas personas que se apro-
vechan de la edad de la victima para tener relaciones sexuales con el consentimien-
fo de ésta y sin que medie pago alguno, tratdndose de victimas de 12/13a 15/16
afos de edad.

Esta regulacion responde al objetivo de no penalizar el ejercicio de la sexualidad
de la poblacion adolescente pero sin desconocer que existen desigualdades de po-
der enfre las personas adultas v las personas adolescentes.

Relaciones sexuales con personas menores de edad

Quien aprovechandose de la edad, se haga acceder o tenga acceso carnal
con persona, de uno u ofro sexo, mayor de frece afios y menor de quince afios
de edad, por via oral, anal o vaginal, con su consentimiento, serd sanciona-
do con pena de prisién de dos a seis afios.
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Igual pena se impondré si la accion consiste en la introduccion de uno o va-
rios dedos, objetos o animales por via vaginal o anal.

la pena seré de cuatro a diez afios de prision cuando la victima sea mayor
de frece afios y menor de dieciocho afios de edad, vy el agente tenga respec-
to de ésta la condiciéon de ascendiente, tio, tia, hermano o hermana consan-
guineos o afines, tutor o guardador.

El delito que se propone, tutela la libertad e integridad sexual de un sector de la po-
blacién, la que se encuentra entre los doce/frece v los quince afios de edad, al que
fradicionalmente no se le habia brindado ninguna proteccion. El sujeto activo debe
aprovecharse de la inmadurez de la victima, dada por la edad, para obtener el ac-
ceso camnal.

4) DEUTO DE RAPTO

Utilizan conceptos derivados de concepciones no vigentes sobre la violencia sexual,
vinculdndolo més con delitos contra el honor, la honestidad, o el pudor. Estos delitos
por lo general incluyen elementos subjefivos como “fines libidinosos” y “mujer hones-
ta” y distingue si se realizan con fines de matrimonio o no.

Por éstas razones, y segin la doctrina de la profeccién integral y el principio de no
discriminacién sexual, se deben derogar en los Cédigos Penales de la region y en
su lugar, reforzar los delitos de abusos sexuales, de privacion de libertad sin dnimo
de lucro, secuestro, coaccion, amenazas y extorsion, que en realidad son los que
serfan de aplicacion.

5) DELITO DE CORRUPCION

En la legislacion de la region se incluye el delito de corrupcion originalmente para
sancionar a quien realice acfos sexuales “prematuros, perversos y excesivos” con
una persona menor de edad. El tipo penal se realizaba —desde esta logica- siempre
que la victima no fuera corrupta.

la figura de corrupcion en realidad corresponde a una tradicion que ha sido supe-
rada por los postulados de derechos humanos y de la doctrina de la profeccién in-
tegral. Actualmente, quien realice actos sexuales con personas menores de edad rea-
liza abuso sexual; los efectos que éste abuso deja en las victimas son secuelas o par-
fe de la lesion y no se denomina corrupcién. Por ello, el delito de corrupcion deja
de fener vigencia y debe ser reformulado para que corresponda con los postulados
de la moderna doctrina en derechos humanos de personas menores de edad. La re-
formulacion debe incluir desterrar el mismo concepto de “corrupcion” y penalizar las
conductas como abuso sexual y eliminar disposiciones que revictimicen y desprote-
jan a las victimas como lo es la calificacion de ésta como corrupta/o.
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D) NORMAS PENALES DE FONDO Y PROCESALES RELACIONADAS
CON LA APLICACION DE LOS DELTOS DE ESC

1) MODIFICACIONES DE LAS NORMAS SUSTANTIVAS

1.a) REGLAS SOBRE PRESCRIPCION. LA DEBILDAD DE LA TUTELA
JUDICIAL EFECTIVA

Las omisiones sobre tipicidad, las penas leves previstas en los delitos relacionados
con la ESC de personas menores de edad, asi como los conceptos tradicionales que
han imperado en el tema de la prescripcion, han debilitado, notablemente, la tutela
judicial efectiva de las personas menores de edad que han sido victimas de abusos
sexuales, incluyendo la explotacion sexual comercial.

la potestad de somefer a una persona a un proceso penal es un poder que requie-
re limites que logren asegurar el debido proceso, el derecho a la justicia de la vic-
tima vy el principio de igualdad entre las partes.

En el modelo procesal tradicional, la victima ha sido postergada y en mayor medi-
da si es una persona menor de edad. Esfa invisibilidad también se manifiesta en las
reglas sobre prescripcion, que realmente no captan la grave asimetria que existe en-
fre el adulto que abusa de su posicién y la persona menor de edad, situacion que
convierfe el proceso en un instrumento que asume, erréneamente, una mitica igual-
dad que las partes en conflicto no tienen.

En realidad la prescripcion responde, bésicamente, a una decision politico criminal
cuyo confenido debe respetar un  valor constitucional y penal importante: el princi-
pio de proporcionalidad. La potestad persecutoria del Estado no puede tener limi-
fes indeterminados. El plazo en el que caduca la potestad persecutoria debe ser pro-
porcional a la gravedad y magnitud de la infraccién que se pretende perseguir.

Respecto a los plazos de la prescripcion, la vision tradicional sobre los abusos se-
xuales cometidos en perjuicio de personas menores de edad, la tendencia a consi-
derarlo un conflicto infrafamiliar y privado, ha provocado que los plazos de prescrip-
cién de las infracciones penales denoten una grave desproporcion entre la enfidad
y gravedad del hecho y el breve plazo de prescripcién que permitiria una inferven-
cién estafal a fravés del sistema punifivo.

En esta materia deben encontrarse soluciones que permitan establecer un adecuado
equilibrio entre el principio de proporcionalidad v la tutela judicial efectiva que me-
rece la persona menor de edad que ha sufrido los graves efectos de la explotacion
sexual comercial.
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Esta ponderacién de valores puede justificar, en algunas hipotesis, la imprescriptibi-
lidad de algunas infracciones, fal como ocurre, por ejemplo, con el genocidio®, en
el que se considera que la gravedad del hecho, asi como la impunidad que rodea
el infracfor, al contar con el apoyo del aparato estatal, impide su persecucion hasta
que se produzca un cambio en el régimen politico™.

Se infroduce de esta forma un concepto muy importante que influye en la definicion
de la prescripcion: si el infractor puede ejercer un dominio que le asegura su impu-
nidad frente a las agencias de persecucion y juzgamiento, no puede admitirse la
prescripcién, porque la victima no ha podido ejercer, como corresponde, su dere-
cho a una tutela judicial efectiva y el Estodo no ha podido reaccionar como corres-
pondia.

Es indudable que los mismos presupuestos mencionados le son aplicables a las con-
ductas relacionadas con la promocion o explotacion sexual comercial de personas
menores de edad. Se frata de hechos muy graves en los que el sujeto activo man-
fiene un confrol absoluto sobre la capacidad de reaccion de las victimas, de tal for-
ma que en estas condiciones es posible proponer, como se ha hecho en el proyec-
fo de codigo penal cosfarricense, que cuando se frata de estas infracciones, los de-
litos son imprescriptibles™. En el Olimo parrafo del articulo ocho del proyecio se es-
tablece que:

"es imprescriptible la accién penal y la pena, fratandose de conductas puni-
bles contra el Derecho Internacional Humanitario; de terrorismo, de genoci-
dio, fréfico ilicito de personas, érganos, materiales anatémicos, u dvulos fe-
cundados en cualquier etapa de desarrollo; y de promocién o explotacion se-
xual comercial de personas menores de edad...”

los diversos plazos de prescripcion previstos para los delitos, reflejan necesidades
de orden politico criminal, asi como la inevitable selectividad del derecho penal®.
La trascendencia del bien juridico protegido defermina, conforme al principio de pro-
porcionalidad, el plazo de prescripciéon, que en el caso de los delitos vinculados con

% El apartado cuarto del articulo 131 del codigo penal espaiol establece la imprescriptibilidad
del delito de genocidio. De igual forma, el apartado segundo del arficulo 133 establece la im-
prescriptibilidod de la pena por el delito de genocidio.

% Ver Juan Antonio Lascurain Sanchez- “Cédigo Penal comentado’- Ed.Civitas. Espaiia. 1997-
p. 374.

*! Existen algunas infracciones tan graves, que la Onica respuesta posible para mantener la pro-
porcionalidad y evitar la impunidad, es su imprescriptibilidad.

%2 El limite temporal a la persecucién estatal, es una decisién en la que el legislador aplica crite-
rios de razonabilidad, oportunidad y proporcionalidad. La evaluacién del bien juridico tutelado
tiene un efecto determinante. Pasfor, Daniel. “Prescripcion de la persecucion y Cédigo Procesal

Penal”. Ed. Del Puerto. Argentina- 1993- p. 42-43.
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la ESC de personas menores de edad, es de tal enfidad y frascendencia, aunado a
la clara manifestacion de una grave asimetria, segin se refirid supra, que sin violen-
far los limites de razonabilidad, se justifica que sean delitos imprescriptibles. No exis-
fe realmente ninguna diferencia sustancial entre las asimetrias que propician el geno-
cidio y sus graves efectos y las que caracterizan las infracciones mas graves que le-
sionan la dignidad vy la infegridad de las personas menores de edad.

la verdadera naturaleza juridica de la prescripcion se define mejor como una san-
cién a los érganos de persecucion vy enjuiciamiento estatal por el reprochable refar-
do en el cumplimiento de sus deberes. Sélo por esfe motivo se jusfifica la prescrip-
cion. Se trata de una sancion a los drganos estatales por su inactividad®. No po-
dria justificarse realmente la prescripcion, si no ha existido una inactividod reprocha-
ble de las agencias de persecuciéon™.

No puede desarrollarse el plazo de prescripcién mientras el Estado no tenga los ele-
mentos basicos para poder iniciar una accion efectiva de investigacion y persecu-
cion. Esta situacion es evidente en diversas hipotesis, una de ellas es cuando el au-
for mantiene un dominio sobre la ejecucion del hecho, tal como ocurre con los deli-
fos permanentes o de efectos permanentes. En esfa situacion, el infractor mantiene
un control sobre la ejecucién del hecho, de tal forma que las agencias estatales no
inician la persecucion no por causa de una reprochable inactividad, que es la situa-
cién que justificaria la prescripcion.

** Pastor, Daniel. |bid. p.46.

% Ver del Tribunal de Casacién Penal de Costa Rica, sentencia nimero 3 1-F-99. Ademds en el vo-
fo 39199, se reitera que la prescripcién fiene un cardcter sancionador, conforme a lo que esta-
blece la “....jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, emitida a fravés de la Sala Constitu-
cional, en punto a la naturaleza sancionatoria de la prescripcién; esto es, no se trafa de un dere-
cho del imputado, sino de una sancién procesal por la inactividad de las partes en el plazo pre-
determinado por la ley. En concreto ha dicho el tribunal de constfitucionalidad en el caso Medina
Pérez ya citado: «... no existe un derecho constitucional a la prescripcion, sino mas bien el dere-
cho a la seguridad juridica, a la legalidad, a la tutela judicial efectiva y a la igualdad. .. la pres-
cripcién es un instrumento juridico creado a efecto de declinar el ejercicio de la potestad punitiva
del Estado, que actia a modo de sancién procesal por la inactividad de los sujetos procesales en
los procesos iniciados o no...». En fanto el Tribunal de Casacién Penal ha sefialado: «... la pres-
cripcién es una sancion por el franscurso del tiempo, ante la inactividad del interesado, y solamen-
te cuando esta opera surge el derecho para ofro... En traténdose de la prescripcion de la accién
penal, es una sancién a la inercia del actor que deja pasar el tiempo sin impulsar el proceso; de
donde resulta claramente que, en fanfo no se realice algin acto de los seficlados por ley para la
inferrupcién.... o suspensién... de la accién penal, el tiempo sigue corriendo... La prescripcién -co-
mo se dijo- es una penalizacién procesal, un castigo ante la inactividad del acfor; la inaccion es
el supuesto de hecho v la prescripcién el efecto juridico...» [C.R. vs. levy levy, Tribunal de Casa-
cién Penal integrado por los jueces Dall’Anese y Cruz v la jueza Aguilar, N° 133-F-99 de 23 de
abril de 1.999)..."



EXPLOTACION SEXUAL COMERCIAL

Contenidos minimos en materia de penalizacién de la explotacion sexual comercial de personas menores de edad, segin las normas internacionales.
Documento de trabajo con recomendaciones para Centroamérica, Panama y Repiblica Dominicana.

Oftra hipétesis es cuando se frata de delitos funcionales, en los que el infractor tiene
una situacion de privilegio que le asegura su impunidad, pues dificilmente el hecho
se puede conocer e investigar mientras el autor se mantenga como funcionario esto-
fal.** En estos casos se prevé una causal de suspension del plozo de prescripcion,
iniciéndose el plazo de prescripcion a partir del momento en que el autor deje de
ser funcionario estatal.* Se trata de casos en que el infractor fiene una situacién de
privilegio que le permite impedir la defeccién de la infraccion o su investigacion.

los privilegios del poder estatal o las graves asimetrias que pueden existir en los de-
litos de ESC de personas menores de edad, aseguran un alto grado de impunidad
y no permiten aplicar la prescripcién, porque frenfe a un infractor que controla la in-
vestigacion o que ejerce un poder abrumador frente a la victima, no existe una re-
prochable inactividad del Estado que justifique la prescripcion de la persecucion es-
fatal. En estas condiciones, la prescripcién no puede convertirse en un instrumento
que propicie la impunidad.

Asumiendo los presupuestos y condicionantes que se han examinado, debe admitir-
se que los hechos vinculados a la ESC de personas menores de edad, son hechos
muy graves en los que existe una asimetria evidente entre la victima y el victimario,
situaciéon que justifica la imprescriptibilidad de la accién penal y de la pena, tal co-
mo se propuso en el proyecto de cédigo penal de Costa Rica.

En Espafia se ha propuesto una solucién legislativa diferente, suspendiendo el plazo
de prescripcion hasta el momento en que la persona menor de edad que ha sido
victima de delitos sexuales, alcance la mayoridad.” El arficulo 132.1 del cédigo
penal espariol establece que “...en la fentativa de homicidio y en los delitos de abor-
fo no consentido, lesiones, contra la libertad, de forturas y contra la integridad mo-
ral, la libertad e indemnidad sexuales, la infimidad, el derecho a la propia imagen

% Segin lo explica Bovino, esfe tratamiento diferenciado del régimen de prescripcion para los fun-
cionarios estatales que incurren en un delito funcional se justifica, entre ofras razones “...por la par-
ficular situaciéon en la que se encuentra el funcionario mientras continta desempefiando su cargo.
Esa particular situacién, en esfe sentido, contribuye a impedir u obstaculizar la defeccién o la per
secucién del ilicito. Por este motivo se jusfifica que, mientras permanezca en su cargo, no corra
para él el plazo de prescripcion aplicable a los demds personas que no gozan de su posicion...".
Ver del autor “la suspension del procedimiento penal a prueba en el Cédigo Penal argentino” -
Editores del Puerto. 2001- p. 89

% El apartado b- articulo 34 del cédigo procesal penal de Costa Rica establece que la prescrip-
cién se suspende en los delitos cometidos por funcionarios piblicos “...en el ejercicio del cargo o
con ocasién de él mientras sigan desempefiando la funcién publica y no se les haya iniciado el
proceso...".

¥ Mediante ley Orgénica del 30 de abril del 11/ 99 se modificé el apartado primero del artf-
culo 132 del cédigo penal espaiiol, ampliando el catdlogo de delitos en los que se suspende el
plazo de prescripcidn, agregando maltiples infracciones comefidas en perjuicio de personas me-
nores de edad.
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y la inviclabilidad del domicilio, cuando la victima fuere persona menor de edad,
los términos se computaréan desde el dia en que éste haya alcanzado la mayoria de
edad v si falleciere antes de alcanzarla, a partir de la fecha del fallecimiento...”. Es-
fa formula legislativa se funda en los mismos presupuestos que justifican la impres-
criptibilidad de los delitos vinculados a la ESC de personas menores de edad.

Es posible proponer ofras soluciones legislativas, planteando como causal que sus-
pende el plazo de prescripcion, cuando se frate delitos que lesionen la libertad se-
xual de personas menores de edad, cometidos por sus padres, tutores o guardado-
res, mienfras éstos mantengan el ejercicio de su cargo. No puede existir una inacti-
vidad reprochable de los érganos de persecucion del Estado y por tanto, no puede
correr el plazo de prescripcién, mientras se mantenga vigente una relacién de po-
der y de control enfre la victima y el victimario. Si en el caso de los funcionarios p-
blicos que han cometido hechos delictivos, se suspende el plazo de prescripcion has-
fa que dejen de ser funcionarios estatales, con mayor razén se justifica una disposi-
cién similar cuando exisfe una relacién de poder y de control entre el agresor sexual
y su victima. Lla norma que se propone como causal de suspension de la prescrip-
cion podria contener el siguiente fexto:

Causal de suspension

El cémputo de la prescripcién se suspendera. ... en los delitos contra la
libertad e indemnidad sexual cometidos por los padres, tutores o guar-
dadores en perjuicio de personas menores de edad, mientras éstos se
mantengan bajo su cuidado o control...

1.b) DELTOS INTERNACIONALES. NEUTRALIZACION
DEL PRINCIPIO DE DOBLE INCRIMINACION

Es necesario incorporar el principio de Justicia Universal o también llamado de justi-
cia mundial, cuando se trafa de delitos en que existe la ESC de personas menores
de edad. No se aplican en esfos casos las limitaciones que imponen los principios
de personalidad, ferritorialidad o el real o defensa. Por trafarse de conductas que
han alcanzado especial trascendencia  para la comunidad internacional, a ésta le
interesa que todos los Estados tengan legitimidad en su persecucién v juzgamiento.
la infernacionalizacion de estos crimenes superan la visién nacionalista que orienfa
los tradicionales principios de territorialidad, personalidad y de proteccién. Impera
de esfa forma una visién cosmopolita, en la que el ius puniendi se desliga de su ads-
cripcion a la soberania nacional y se convierte en una misién de cooperacion inter-
nacional, al servicio de valores humanos que no responden a los limitados horizon-
fes locales o nacionales.

% Rodriguez Mourullo, "Derecho Penal- Parte General- Ed. Civitas. Espafia. 1977-p.166.



EXPLOTACION SEXUAL COMERCIAL

Contenidos minimos en materia de penalizacién de la explotacion sexual comercial de personas menores de edad, segin las normas internacionales.
Documento de trabajo con recomendaciones para Centroamérica, Panama y Repiblica Dominicana.

Conforme a esta orientacion, en el ordenamiento juridico espafol se admite la per-
secucién y enjuiciamiento por hechos cometidos por espafioles o extranjeros fuera
del terriforio nacional susceptibles de fipificarse, segin la ley penal espafiola, como
delitos relativos “...a la prostitucion y los de corrupcién de menores o incapaces...”*
De igual forma, en el proyecto de cédigo penal de Costa Rica, se incluye como de-
lito infernacional la ESC de personas menores de edad.

El articulo 8 del proyecto al definir los delitos internacionales establece que:

"...Independientemente de las disposiciones vigentes en el lugar de la comi-
sién de la conducta punible y de la nacionalidad del autor, se puede juzgar
y sancionar conforme a la ley costarricense a quienes: .....5- Exploten o pro-
muevan la explotacion sexual de personas menores de edad; ...8-Tomen par-
te del tréfico ilegal de publicaciones pornogréficas...”.

Esta disposicion tiene la ventajo que excluye el requisito de la doble incriminacién,
pues en Cosfa Rica se juzgaria por esos delitos, “...independientemente de las dis-
posiciones vigentes en el lugar de la comision de la conducta punible...”*® El requi-
sito mencionado se convierfe en fuente de impunidad, porque es probable que en
ofros paises no sélo se toleren las acciones vinculadas a la ESC de personas me-
nores de edad, sino que no se encuentran claramente tipificadas como acciones cri-
minales. La transnacionalizacién de este tipo de actividad delictiva, especialmente
el turismo sexual y la pornografia infantil, encontraria en el principio de doble incri-
minaciéon el mejor aliado para asegurar su impunidad.

1.¢) SUPUESTOS DEL PERDON JUDICIAL. EFECTOS DEL
MATRIMONIO ENTRE EL SENTENCIADO Y LA VICTIMA

En algunas legislaciones, como la de Costa Rica, se prevén disposiciones que per-
miten el perdén al infractor que ha incurrido en delitos que lesionan la libertad se-
xual de personas menores de edad. En el inciso siefe del articulo 93 del codigo pe-
nal, se prevé una disposicién que autoriza el perdén a favor del infractor en delitos
como el rapto, el estupro y los abusos deshonestos.”! En el inciso ocho de la nor

% Reforma del apartado e- del numeral cuarto de la Ley Orgénica del Poder Judicial, modificada
mediante reforma infroducido en ley Orgdnica 11/1999 del 30 de abril.

0 Respecto del principio personal, en la legislacién espariola también se admite la excepcién al
principio de doble incriminacién cuando tal exclusién se infiere de un Tratado Internacional o de
un acto normativo de una Organizacion infemacional “...de la que Espafia sea parte...”.  (Art.
23-2-a de la ley Organica del Poder Judicial)

41 Segin lo establece el articulo 93 del codigo penal, se extingue la pena a causa del perdén que
en senfencia puedan conceder los jueces al condenado, previo informe que rinda el Instituto Na-
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ma recién mencionada, se esfablece que para los mismos delitos se puede otorgar
el perdén judicial, cuando los autores de tales ilicitos “...manifiesten su infencion de
casarse con la ofendida mayor de quince afos, ésta consienta, el Patronato Nacio-
nal de la Infancia también lo haga expresamente y todas las circunstancias del ca-
so indiquen que la oposicién al matrimonio, par parte de quien ejerce la patria po-
festad, es infundada o injusta...”. Estas disposiciones evidencian la fradicional frivia-
lizacién que ha imperado en la valoracién social vy judicial frente a las acciones le-
sivas a la dignidad v la libertad sexual de las personas menores de edad.

El perdon judicial siempre se autoriza en casos en los que existe una evidente reduc-
cion del juicio de reproche por la accién criminal cometida, de tal forma que el per-
dén judicial se convierte en una forma de extender los efectos de una causal que re-
duce el juicio de reproche por el hecho delictivo cometido (culpabilidad disminuidal;
sin embargo, cuando se frafa relaciones sexuales o abusos sexuales en perjuicio de
personas menores de edad, asi como el rapto, que es un hecho tan grave, no es
admisible una reduccién del juicio de reproche por el hecho. Salvo que se manten-
gan los arraigados prejuicios que le dieron sustento a una cultura que invisibilizo los
derechos de las personas menores de edad y su dignidad, no podria justificarse un
perdén judicial frente a acciones tan graves.

las acciones delictivas que lesionan la dignidad, la libertad y la indemnidad sexual
de las personas menores de edad, merecen una respuesta punitiva, pues su natura-
leza juridica y las mofivaciones del sujeto activo, asi como la entidad del perjuicio
ocasionado al bien juridico tutelado, no justifican un perdén que se convierte, de he-
cho, en un expediente que disfraza la impunidad.

El panorama analizado se agrava ain mas, al autorizar el perdon judicial en los
delitos mencionados, cuando el infractor promete matrimonio a la victima, mayor de
quince afios, admitiendo que el juez pueda conceder el perdén, aunque se opon-
gan los padres de la persona menor de edad.” Esta solucién refleja con mayor dro-
matismo, los prejuicios que imperaron respecfo a la condicién de las personas que
ademds de ser menores de edad, eran mujeres.

cional de Criminologia sobre su personalidad, en los siguientes casos: al autor de un delito de rap-
fo, estupro o abusos deshonestos si la persona ofendida o sus representantes legales conjuntamen-
fe con aquél lo soliciten. El Juez no podrd otorgar el perdén si el Patronato Nacional de la Infan-
cia se opone cuando la persona fuere menor de edad.

> Como antecedente de esta disposicion, puede mencionarse el arficulo 132 del cédigo penal
argentino, que establece que en los casos de “ ..violacion, estupro, rapto o abuso deshonesto de
una mujer soltera, quedard exento de pena el delincuente si se casare con la ofendida, prestando
ella su consentimiento, después de restitvida a casa de sus padres o a ofro lugar seguro...”. Un
antecedente mds antiguo se encuentra en el viejo cddigo penal italiano, edicién de 1972, cu-
yo articulo 544 establecia que para los delitos de violacion, abusos deshonestos, rapto, propio e
impropio, estupro y la corrupciéon de persona menor de edad, el matrimonio que el autor del deli-
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No existe ninguna razén politico criminal para considerar que frenfe a hechos tan
graves, el mafrimonio pueda tener un efecto preventivo o rehabilitador. Un acto de
fanta complejidad y trascendencia como el matrimonio, no puede convertirse en un
instrumento reparador del derecho penal. Es decir, que la violencia y la grave le-
sion a la dignidad que conlleva actos tan reprochables como el rapto, los abusos
deshonestos o el estupro, se “solventan o compensan” con el matrimonio. Pareciera
que la ejecucion de tales acciones es una forma de llegar al matrimonio; es decir, que
frente a hechos violentos v lesivos de la dignidad, el Estado y la sociedad refroceden,
dejando que sea el matrimonio el que ejerza un efecto disuasor y rehabilitador.

El despropésito de esta disposicion, es evidente. El matrimonio se convierfe en un
instrumento con el que se lesiona la tutela judicial efectiva de la victima. Es una for-
mula que propicia una conciliacién que ni siquiera cumple con los requisitos que de-
ben orientar las férmulas de solucién alternativa de conflictos. El matrimonio se sigue
utilizando como una férmula de impunidad, cuando se establece, tal como ocurre
en Costa Rica, que la accién penal v la pena por delitos contra la honestidad, se
extinguen cuando en los casos en que es legalmente posible, el procesado o con-
denado se casa con la ofendida. Nuevamente en esta hipotesis resurgen los mismos
inferrogantes y objeciones que ya fueron expuestos. La unién matrimonial entre infrac-
for y ofendida no es mds que una muestra mas de la frivilizacién que usualmente se
ha hecho, en el plano legal y judicial, de las acciones lesivas a la infegridad sexual
y la dignidad de las personas menores de edad.

Muy acertada es la disposicion que contiene el Codigo Penal espaiiol, que estable-
ce que en los delitos contra la libertad sexual, el perdén del ofendido o de su repre-
senfante legal, no extingue la accion penal ni la responsabilidad de esa clase. (art.
191-2 del codigo penal espaiol). Esta disposicion refleja muy bien el viraje que se
ha dado en la concepcién politico criminal que orienta el control y represion de es-
fos delitos, especialmente si las victimas son personas menores de edad.

1.d) LA REPARACION DEL DANO (RESPONSABILDAD CIVIL)

la infervencion del sistema penal no sélo pretende la sancion del infractor, sino que
tfambién debe asegurarse, hasta donde sea posible, la reparacion de los dafios oca-

fo contraiga con la persona injuriada extinguird la infraccién, aun respecto a quienes hayan con-
currido en ella. Sefiala ademads, que si hubiese recaido condena, cesard su ejecucion y sus efec-
tos penales. los arraigados prejuicios que han orientado la tutela de las mujeres menores de edad
que han sido victimas de abusos y vejamenes, se evidencia en el hecho que autores como Soler
y Maggiore, se refieren a las causales de extincién de la accién y del delito, sin brindar ma-
yores explicaciones. (ver de Soler- “Derecho Penal Argentino”- Ed. TEA. Argentina. 1973- To-
mo lll- p. 338y ss; de Maggiore consultar “Derecho Penal”. Ed. Temis. Colombia. 1972. To-
mo IV- p.134.) Con todas estas férmulas se infiere que la violencia era una forma legitima de
acceder al matrimonio.
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sionados a las victimas. La decisién del juez no solo debe sancionar penalmente al
infractor, sino que el juzgador debe tener la posibilidad de imponer algunas medi-
das que reduzcan los graves dafios, fisicos y psiquicos, ocasionados a las perso-
nas que han sufrido graves lesiones a su dignidad y su libertad.

Dado que con la imposicion de una sancién al ofensor lo que se persigue es, no sé-
lo castigar al culpable, sino reparar, en la medida de lo posible, los dafios causa-
dos a la victima y, feniendo en cuenta, que con la pena de prision este segundo ob-
jetivo no se cumple en su totalidad, se hace necesario que el juez establezca una
serie de medidas dirigidas a paliar, hasta donde sea posible, los dafos ocasiona-
dos a la victima de este tipo de delitos que por su especial crudeza causan impor-
fantes perjuicios fanfo en la salud fisica como psiquica de la persona ofendida.

El cumplimiento de estas obligaciones debe ser uno de los criterios que debe tomar
el juzgador al aplicar, durante la ejecucién de lo pena, medidas que significan una
reduccién de la pena o la concesion de un régimen penitenciario de confianza o de
intenso contacto con la comunidad. En la legislacion penal podria infroducirse una
disposicién que imponga ofras obligaciones al condenado. la norma que se propo-
ne, es la siguiente:

Al dictar senfencia, el juez deberd imponer al condenado la obligacién de
pagar una indemnizacién que cubra la reparacién de los daiios fisicos y psi-
quicos producidos a la salud de la victima.*

Ofro modelo mas explicito sobre esta materia, es el que propone la ley modelo pa-
ra combuatir la trata de personas del Departamento de Estado norteamericano. Con-
forme a dicha proposicién, las normas que podrian regular el deber de indemnizar
a las victimas en los delitos de ESC, serfan las siguientes:

En los delitos contra la libertad sexual y la ESC de personas menores de edad, el
juez, al dicfar senfencia, le impondrd al condenado la obligacién de indemnizar a
la victima, en los siguienfes exiremos:

1) los costos del tratamiento médico o psicolégico;

2) los cosfos de la terapia y rehabilitacién fisica y ocupacional;

3) los costos del transporte, vivienda provisional y cuidado de persona menor
de edad que sean necesarios;

“ Una norma similar se ha propuesto en el anteproyecto de reforma al cédigo penal de Nicara-
gua, sin embargo, se incluye en ella el fratamiento compulsivo para el ofensor, obligacién que le-
siona derechos individuales, pues contraviene el principio de liberfad de conciencia y de autode-
ferminacion, en términos generales. A pesar de la condena que pueda imponerse, el fratamiento
psicolégico no puede ser coactivo.
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4] los ingresos perdidos;

5) los honorarios de los abogados v ofros costos, por ejemplo, los honorarios
de los defensores de victimas;

6] a) el ingreso bruto o el valor para el acusado de los servicios o el trabajo
de la victima o b) el valor de los servicios de la victima garantizados con-
forme a [insertar referencia a las leyes uniformes del frabajo perfinentes] si
éste es mayor;

7| indemnizacion por perturbacion emocional, dolor y sufrimiento, y

8) cualquier ofra pérdida sufrida por la victima.

La indemnizacién se cancelard de inmediato a la victima y el producto de los bie-
nes decomisados se aplicard primero al pago de dicha obligacién.  El reforno de
la victima a su pais de origen, u ofro motivo de ausencia de la victima de la juris-
diccién en que se juzga el hecho, no perjudicaré su derecho a ser indemnizada.

1.e] EL COMISO

Como consecuencia accesoria que produce la condena penal, es necesario en los
casos de ESC de personas menores de edad, establecer reglas més precisas que
permitan decomisar los bienes e instrumentos utilizados en la ejecucion de este tipo
de ilicitos, que en algunos casos, por ser una criminalidad que fiene un perfil similar
al crimen organizado, se obtienen ganancias significativas y los infractores destinan
una importante cantidad de recursos, a fitulo de "inversién", con el fin de conseguir
un alfo rendimiento econémico.

Llas normas que regulan el comiso, deben tener un alcance mayor que las que se
han utilizado tradicionalmente,* incluyendo las ganancias vy los "insumos" que invier-
fen los infractores en la ejecucion de esta "empresa delictiva”. Los fondos no deben
sufragar actividades de investigacion vy represion, sino que deben destinarse, exclu-
sivamente, a la indemnizacién vy tratamiento de las victimas de estos crimenes. la
norma basica sobre el comiso, podria establecer:

e Toda pena que se imponga por un delito relacionado con la ESC de perso-
nas menores de edad, llevaré consigo la pérdida de todos los bienes, inclui-

“ El arficulo 110 del cédigo penal costarricense, por ejemplo, refleja un concepto muy restrictivo
sobre los objetos cuya expropiacién debe decretarse en virtud del comiso; sélo se refiere a los ins-
frumentos con los que se cometié el delito y de las cosas y valores provenientes de su realizacion.
Esta definicion tan lacédnica ha provocado una aplicacién muy restrictiva de lo que debe conside-
rarse bienes susceptibles de comiso. La disposicion comentada, también asume una vision esfatis-
fa sobre el destino de los bienes, ignorando las necesidades que requiere la rehabilitacion e in-
demnizacién de las victimas.
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dos enfre ofros, dinero, objetos de valor, bienes raices y vehiculos que se uti-
lizaron en el ilicito o se infentaba utilizar, o que se obtuvieron en su ejecu-
cién, o las ganancias provenientes del delito, cualesquiera que hayan sido
las transformaciones que hayan podido experimentar.

e Todos los bienes citados seran decomisados, a no ser que pertenezcan a
un fercero de buena fe no responsable del delito que los haya adquirido
legalmente.

e Cuando no se frate de dinero o valores, los bienes decomisados, si son de
licito comercio, serdn subastados por la autoridad judicial y el producto de
dicha venta se destinard a la indemnizacion vy fratamiento de las victimas de
estos delitos.

e También se decomisardn los bienes de las personas condenadas por estos
delitos que se encuentren en el extranjero, en la medida en que puedan ser
recuperados por el gobiemo.

2) UINEAMIENTOS EN EL AREA PROCESAL
2.a) DELTOS DE ACCION PUBLICA

la gravedad vy frascendencia de los bienes juridicos que tutelan los tipos penales vin-
culados con la ESC de personas menores de edad, requiere que la accion penal en
estos ilicitos, sea piblica. Siendo fan graves los hechos criminales que lesionan a las
personas menores de edad, no se justifica, de ninguna manera, que esfos delitos
sean de accién privada o de accién piblica a instancia privada.

Es un hecho notorio, que en muchas ocasiones la lesion a la indemnidad sexual y o
la dignidad de las personas menores de edad, proviene del circulo de adultos que
ejercen sobre ellos un poder o representacion, de tal forma que las limitaciones de
acceso a la justicia y a los érganos de persecucién que provocan los delitos de ac-
cién privada y los de accién privada a instancia, se convierten en ofro instrumento
que propicia la impunidad. Tanto en los delifos de accién privada como en los de
accién poblica a instancia privada, las infracciones a las que se aplica tales regime-
nes de la accién, son de mediana o escasa gravedad; sin embargo, cuando se fra-
fa de hechos criminales en los que existe la ESC de personas menores de edad, son
hechos de tal gravedad que se justifica que cualquier persona pueda denunciarlos
o que las autoridades judiciales o policiales puedan intervenir de oficio. No existe
respecto de estas infracciones una justificacién que legitime un régimen de accién
privado o cuasi-privado.

2 b} PROHIRICION DE CONCIUACION

No siempre la indemnizacion de la victima de un delito grave, es suficiente. Es po-
sible que el inferés social requiera algin grado de intervencion. Este objefivo es muy
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evidente en el caso de los ilicitos delictivos vinculados a la ESC de personas meno-
res de edad. Cabe preguntarse si las férmulas de conciliacién cumplen propésitos
ferapéuticos, que en los casos de comentario, es evidente que no.

Todas las férmulas alternativas suponen siempre una exclusion tofal o parcial del juez y
del Ministerio Piblico, lo que se traduce en una privatizacion del conflicto, lo que supo-
ne que los ilicitos en los que se produce la conciliacion son de escasa o mediana gra-
vedad, o que siendo graves, se resuelven muy bien con una indemnizacion.

los objetivos preventivo generales que persigue el proceso, como efecto colateral
inevitable, desaparecen con la conciliacion. Siempre existe el peligro que el infrac-
for perciba que el crimen paga, que las infracciones las puede solventar siempre me-
diante una indemnizacién. En este sentido deben limitarse las ocasiones en que pue-
de plantearse una conciliacion, especialmente si se frafa de infracciones muy gra-
ves. En esfe sentido tampoco el juez puede deferminar si la conciliacion responde a
un arrepentimiento constructivo del infractor.

los graves problemas de asimetria entre victima y victimario pueden ser muy serios
en cualquier conciliacién, pero se agravan aiin mds cuando la victima es un perso-
na menor de edad que ha sufrido un grave vejamen; la agresion que sufren las per-
sonas menores de edad en los hechos vinculados a la ESC, no se manifiesta sélo
en el hecho criminal, sino que es un proceso acumulativo de origen estructural. No
podemos asumir una vision ingenua sobre las relaciones de dominacion que se pro-
ducen entre las personas, sin necesidad de que intervenga un poder estatal formal.
sTendrd libertad la persona menor de edad de escoger la solucién més convenien-
te? La asimetria entre la victima y el victimario se puede agravar en un escenario pro-
cesal, cuyas formalidades no captfan las relaciones de poder que generaron los gra-
ves abusos contra la dignidad v la libertad de las victimas.

La conciliacién como solucion alternativa del proceso, no es una solucion aplicable
cuando se trata de delitos vinculados a la ESC de personas menores de edad. En
esfas infracciones fan graves, no se jusfifica una privatizacién del conflicto, que es
lo que al fin y al cabo representa la conciliacion. La especial profeccién que mere-
cen las personas menores de edad frente a infracciones que lesionan su infegridad
y su dignidad, no justfificaria propiciar soluciones alternativas del proceso que pon-
gan a la victima y al victimario en la bisqueda de un pacto que nunca solventaré
los efectos, individuales v sociales, que fales ilicitos han ocasionado.* Como bien
lo ha sefialado la Sala Constitucional costarricense, la “...conciliacion parte del dié-
logo directo vy libre que debe darse entre el imputado y victima, y surge como un

> Opinién parcialmente contraria expresa Javier Llobet Rodriguez- “Derecho Penal Juvenil ” lla-

nud. Cosfa Rica. 2002.- p.162-163.
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medio para que la victima reasuma su papel protagénico en la solucién del conflic-
fo. En el caso de las personas menores de edad, la igualdad de condiciones entre
las partes para negociar no existe y en razén de ello, el impedimento establecido
por el legislador resulta constitucionalmente vélido...".*

2.c) ANTICIPO JURISDICCIONAL DE LA PRUEBA

El anficipo jurisdiccional de prueba es un recurso que permite al Ministerio Piblico y
a los jueces asegurar los testimonios de las victimas menores de edad en los delitos
de ESC, asumiendo que son declaraciones que por el franscurso del tiempo pueden
sufrir diversos grados de contaminacién, entre los que pueden citarse, la presién del
circulo familiar, amenazas, coacciones de diversa indole, que en el caso de las per-
sonas menores de edad, puede alcanzar niveles draméticos.

Se trata de anticipar las caracteristicas de oralidad e inmediacién en la declaracion
festimonial, sin esperar a la efapa de debate del proceso. Se prefende que el testi-
go, en este caso la persona menor de edad, pueda enfrentar algin obstaculo dificil
de superar, como serfan las amenazas y coacciones. Por esta razén se anficipa su
declaracion, citando el juzgador a las partes, quienes tendran derecho a asistir, con
todas las facultades y obligaciones que les corresponden. Se toma acta del acto o
bien puede filmarse, conservando tal declaraciéon hasta el momento del debate, en
donde puede reproducirse, en caso que la persona menor de edad no pueda ren-
dir su declaracion.

Es un insfrumento procesal que permite evitar los efectos tan negativos que provoca
la confaminacién de los tesfigos por presiones de las partes intervinientes en el pro-
ceso, que aprovechan el largo tiempo que transcurre entre el momento en que se
descubre el hecho vy la fecha en que se realiza la audiencia oral y piblica. Es un re-
curso procesal que reduce, nofablemente, la posibilidad que la accién planteada
por la Fiscalia fracase en el debate.”

2.d) DECLARACION PROTEGIDA DE LA VICTIMA

Lla persona menor de edad festigo requiere una serie de medidas que le pro-
tejan, manteniendo un razonable equilibrio, conforme al principio de propor-

“ Ver voto de la Sala Constitucional costarricense nimero 7115-98.

7 El articulo 293 del cédigo procesal penal costarricense prevé una norma sobre anticipo de prue-
ba, sin embargo, el articulo 277 del cédigo procesal penal hondurefio es més especifico, al se-
falar que se puede anticipar la prueba cuando el testigo corra peligro de ser expuesto a presio-
nes, mediante violencia, amenazas, ofertas o promesas de dinero u ofros beneficios andlogos. En
esta hipotesis debe incluirse, por supuesto, a las victimas menores de edad en los delitos vincula-
dos con la ESC.
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cionalidad,“® entre los derechos de la defensa, las reglas del debido proceso y los
derechos de la persona menor de edad. En Espaiia® v en Repiblica Dominicana,
por ejemplo, se han introducido normas que modifican la recepcién de los testi-
monios de las personas menores de edad tanto en la etapa preliminar, como en
el debate.

En cuanto a la efapa sumarial y en la audiencia oral, debe preverse una disposicion
en la que se establezca que cuando la declaracion deba rendirla una persona me-
nor de edad, el Juez, atendiendo a la naturaleza del delito v a las circunstancias que
enfrente el festigo, podra acordar en resolucion motivada y previo informe pericial,
que se evite la confrontacién visual del testigo con el inculpado, utilizando para
ello cualquier medio técnico o audiovisual que haga posible la practica de esta
prueba.

Estas reglas reconocen que para lograr la tutela de la victima vy la eficacia del pro-
ceso, debe admitirse, como dafo inconfrovertible, la asimetria que existe entre el au-
for del hecho y lo parte ofendida, brindando a ésta un escenario procesal que sin
debilitar el principio de inmediacién y las garantias de la defensa, se evite, nueva-
mente, que las reglas tradicionales del proceso legitimen la impunidad y revictimicen

* A la luz del arficulo 40-3-b de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del
Nifio de 1989, debe aplicarse un criterio amplio en aquellos casos en que en un proceso judi-
cial la persona menor de edad debe confrontar al acusado y presunfo agresor; se impone una vi-
sién que permita equilibrar las garantias tradicionales del proceso, frente a los derechos humanos
del nifio o de la nifia. La invisibilidad de las personas menores de edad convirtié el juicio oral y
publico, en un vergonzoso escenario que revictimiza a quien reclama una tutela judicial efectiva.
* Con base en las recomendaciones del Convenio Europeo sobre Indemnizacién a las victimas
de delitos violentos (1983) y la Declaracién de la Asamblea General de las Naciones Unidas
(1985), orientadas hacia un mejor frato a la victima, se propone, entre ofras medidas, a fin de
evifar la victimizacién secundaria, que declaren en salas separadas del acusado, asf como  la
posibilidad de declarar por video y el resarcimiento de los gastos que se le hayan ocasionado.
Ver Larrauri, Elena . "Victimologia: presente y futuro™ Ed. Temis. 1993-p.77.

%0 Asi se establece en arficulo 448 y 707 de la ley de Enjuiciamiento Criminal espafiola. De igual
forma, en el articulo 202 del cédigo procesal penal de Repiblica Dominicana se establece que
cuando se reciba el festimonio de personas que se encuentren en circunstancias especiales de vul-
nerabilidad, puede recibirse en privado y con la asistencia de familiares o personas especializa-
das. Para la efapa de debate, el articulo 327 del codigo procesal penal dominicano establece
que "..Siempre que el inferrogatorio pueda perjudicar la serenidad del menor de edad, a peticidn
de parte o de oficio, el tribunal puede disponer una o més de las siguientes medidas: 1- Escuchar
su declaracién sobre la base de las preguntas presentadas por las partes; 2- La celebracion a puer
tas cerradas de la audiencia; 3- Que el menor de edad declare fuera de la Sala de Audiencia vy,
que se dispongan los medios fécnicos que permitan a las partes y al piblico presenciar el inferro-
gatorio desde la Sala. Esta decision puede ser revocada durante el transcurso de la declaracion.
El Presidente puede auxiliarse de un pariente del menor de edad, de un experto en sicologia o de
ofra ciencia de la conducta...”. El articulo 247 de la Ordenanza Procesal Alemana contiene una
disposicion similar.
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a las personas menores de edad cuya dignidad se ha conculcado a través de la
ESC. la ufilizacién de un circuito cerrado puede evitar, exitosamente, la confronta-
cién visual entre el festigo y el encausado, sin que se lesionen los principios de in-
mediacion, publicidad, confradiccion e igualdad de armas.

Algunos plantean incluso la posibilidad, que cuando declare la persona menor de
edad, puede ubicarse al imputado fuera de la Sala de Audiencias, quedando legf-
timamente represenfado por su defensor técnico; se considera que el derecho a in-
ferrogar o hacer interrogar a los testigos lo puede ejercer, validamente, el defensor,
sin que deba estar presente el encausado. El derecho del imputado a la presencia
en el acfo del juicio bien podria ser limitado cuando lo aconsejen “excepcionales
razones de garantia de derechos vy libertades de terceros”.*' La trascendencia de los
intereses que representa el inferés superior de la persona menor de edad podria jus-
fificar una restriccion al principio de publicidad, alejando al imputado de la Sala de
Audiencias mientras declara el testigo menor de edad.

Dentro de esta orienfacién de equilibrio entre las reglas de un proceso justo y los de-
rechos y garantias de las personas menores de edad, es necesario establecer como
principio, la imposibilidad de practicar careos con testigos que sean menores de
edad, salvo que el Juez lo estime imprescindible y que no sea lesivo para el interés
de dichos festigos, previo informe pericial; esta disposicién la contempla el articulo
455 de lo ley de Enjuiciamiento Criminal Espafiola. Es una regla conveniente, por-
que frenfe a los intereses de las personas menores de edad, no existen las condicio-
nes de equidad e igualdad que justifique una diligencia de careo como la que fra-
dicionalmente se admite para las personas adultas.

2.e) NORMAS SOBRE LA INTERVENCION DE LAS
COMUNICACIONES EN ESC

la intervencion de comunicaciones orales es una de las medidas de investigacion
mds importantes en relacién al control y represién de las figuras delictivas relaciona-
das con la ESC de personas menores de edad. Delitos como el proxenetismo, la co-
rrupcién, elaboracién y produccién de pornografia, el tréfico y la trata de personas,
en las que las victimas sean personas menores de edad son, de fal gravedad, que
requieren la infervencion de las comunicaciones orales.

la infervencién de las comunicaciones orales es un instrumento indispensable en la
persecucion y control de una criminalidad tan compleja vy oculta como las acciones
en que las personas menores de edad se convierten en un “negocio lucrativo”.

5" Tamarit Sumalla, Josep Marfa. “la proteccién penal del menor de edad frente al abuso y la ex-
plotacion sexual” Ed. Aranzadi.  Espaiia 2002. P. 145. Respecto de esta opinién, se menciona,
entre ofros, la de Marqués de Prado y Martinez Arrieta.
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la intervencién de comunicaciones se justifica, siempre y cuando se ajuste fal inter-
vencion a los principios de proporcionalidad® y control judicial.

Su utilizacién en Centroamérica como un insfrumento de investigacion legitimo, tie-
ne escasa frascendencia, pues enfrenta limitaciones constitucionales % culturales. En
Costa Rica se promulgd una ley que permite, mediante auforizacion y confrol judi-
cial, la intervencion de las comunicaciones orales, incluyendo, entre ofros delitos, el
secuestro extorsivo, corrupcion de persona menor de edad, proxenetismo de perso-
nas menores de edad, produccién y  elaboracién de pornografia vy trata de perso-
nas menores de edad.

En Panamd también se autoriza la intervencién de comunicaciones orales, cuando
se frata de delitos relacionados con el trasiego de drogas, asociacion ilicita y deli-
fos conexos, sin embargo, el marco legal que regula esta medida, conculca princi-
pios bésicos del Estado de Derecho, pues las intervenciones no tienen limite tempo-
ral y las ordena el Procurador General de la Nacién, sin un control judicial satisfac-
torio

En el Salvador, el articulo 24 de la Constitucion Politica, prohibe, expresamente, las
infervenciones felefénicas. El articulo 24 de la Constfitucién Politica guatemalteca,
aunque no lo prohibe, fampoco autoriza la infervencién, mediante orden judicial, de
las comunicaciones telefénicas, lo que si prevé, expresamente, el articulo 100 de la
Constitucion Politica hondurefia. La ampliacion y ufilizacién de esfe instrumento de
investigacion, elevaria notablemente la eficacia en la politica de persecucién de las
conductas mds graves relacionadas con la ESC de personas menores de edad.

Hasfa hace pocos afos, la ESC de personas menores de edad, ha sido un hecho
de dificil visibilidad en Centroamérica. Muchas de sus acciones se oculian en los
porcentajes impenetrables de la cifra negra, pero su existencia y frascendencia so-
cial es un hecho incontrovertible, tal como se aprecia en los estudios que se han he-
cho en todos los paises de la region.

%2 Frenfe a una garantia individual tan importante como la infimidad, que es lo que se limita con
la infervencion de comunicaciones orales, su aplicacion debe ajustarse a los criterios que definen
la proporcionalidad, que supone el cumplimiento de las siguientes exigencias: 1-Actuar sobre ba-
se de una sospecha de intensidad relevante. Exige situaciones de sospecha, cuya naturaleza e in-
tensidad varia segin el medio que se utilizard. 2-Indispensabilidad de la medida para la investr-
gacién.  Este criterio se refiere a la necesidad de la medida, determinando si la investigacién se
frustraria en caso que no se decrete la infervencién de comunicaciones orales. Requiere una valo-
racién concreta del estado de la prueba. La necesidad de la infervencién, al igual que la deten-
cién, requiere la valoracion de la gravedad del hecho, que en el caso de las personas menores
de edad es evidente. 3- Debe existir una adecuada proporcién entre la infromision en el derecho,
en este caso, la infimidad, la gravedad de los hechos @ invesfigar v la pena a imponer. Estos cri-
ferios exigen, como es evidente, una aplicacién casuistica.
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La intervencion de comunicaciones orales, es una medida de investigacion que de-
be auforizar la autoridad judicial cuando existen fundadas sospechas de que una
persona puede ser el autor de un ilicito grave, incluyendo por supuesto, las conduc-
fas vinculadas a la ESC de personas menores de edad. la infervenciéon no puede
decretarse por meras conjeturas o sospechas infundadas.

Desde el punto de la investigacion tiene una naturaleza ambigua, porque por una
parfe consfituye una fuente inmediata de investigacién y permite, por ofro lado, la
adquisiciéon de fuentes de prueba.

la intervencién de comunicaciones orales afecta el derecho fundamental al secreto
de las comunicaciones y a la infimidad. Sin embargo, los graves perjuicios que oca-
siona la ESC de personas menores de edad y la trascendencia de los valores que
se pretende tutelar, justifica la limitacion a la infimidad de aquellas personas sobre
las que recaen fundadas sospechas de que pueden ser autores de tales ilicitos.

Por trafarse de un derecho fundamental que integra el status de libertad de la perso-
na, debe esfablecerse y reconocerse el monopolio jurisdiccional para el control y au-
forizacion de la intervencion a las comunicaciones de los sospechosos. Excepcional-
mente, en casos de exirema urgencia, la podria decretar una autoridad administra-
fiva, pero requiere, finalmente, la aprobacion judicial.

la intervencion telefénica requiere una autorizacion constitucional y un desarrollo le-
gislativo. La limitacion de derechos constitucionales fundamentales como la- infimi-
dad, exige una voluntad legislativa especifica. la ley debe ser precisa, definiendo
los limites dentro de los que puede decretarse, legitimamente, la intervencion de las
comunicaciones.

Por trafarse de una intervencion a la infimidad, la ley requiere una precision espe-
cial, esfableciendo, claramente, los delitos en que se que justifica la intervencién,
fijando, ademas, un limite tfemporal de la intervencion.

la gravedad del delito, el grado e infensidad de la sospecha, la previsibilidad del
éxito, son los criterios determinantes para decrefar la intervencion. Debe existir un
material probatorio concrefo que le dé sustento a la sospecha. No se refiere, exclu-
sivamente, a la infervencion de la comunicacion telefénica, sino que abarca cual-
quier insfrumento que se ufilice en una comunicacion privada. En el caso de la ley
costarricense, se autoriza la intervencién de telecomunicaciones ﬂios, moviles, ina-
lambricas v digitales.

Puede ordenarse la infervencion de los sujetos o de terceros que utiliza el sospecho-
so como instrumento de comunicacién. En esta hipdtesis se requiere, conforme al
principio de proporcionalidad, que la sospecha sea muy calificada. Se requiere el
conocimiento de hechos concrefos que demuestren que son infermediarios.
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La infervencion de las comunicaciones orales del sospechoso, no supone una viola-
cién a la garantia constitucional que tiene el imputado de abstenerse de declarar.
Tampoco excluye la conversacion con parienfes que tengan derecho a abstenerse, si-
fuacién que no significa que el pariente con privilegio de abstencion, deba declarar.

lo que diga la persona sospechosa durante la infervenciéon de la comunicacién,
siempre serd un indicio. No puede dérsele el valor juridico de una confesion.

la practica de esta medida requiere escrupulosidad, aplicando procedimientos de
autenticacion adecuados, asegurandose que el juez efectivamente mantenga un con-
frol efectivo sobre su ejecuciéon, que en algunos casos puede prolongarse durante
viarias semanas © meses.

2.f) PAUTAS DE INVESTIGACION POLCIAL EN LOS DELITOS DE ESC
DE PERSONAS MENORES DE EDAD. UTILZACION DEL
AGENTE ENCUBIERTO

Por el momento pareciera que no es necesario infroducir una ley que regule la fun-
cion del agente encubierto, fal como se le conoce en la Argentina, Alemania y Es-
paia. El agente encubierto, segin se establece en la jurisprudencia de los paises re-
cién citados, se encuentra bajo un estado de necesidad justificante cuando en sus
actividades de investigacién pueda incurrir en una accién que se considere formal-
mente delictiva. Esfe tipo de investigador requiere una alteracion oficial de su iden-
fidad. En realidad son informantes que penetran la organizacién y que como agen-
fes policiales interrogan, sin limitaciones, al sospechoso e ingresan a los domicilios,
sin mandato judicial explicito.

Estas situaciones suscitan algunos inferrogantes de orden constitucional. Por esta ra-
z6n su infroduccion requiere una ley especifica que determine sus limites y potesta-
des. las normas que lo regulan deben evitar un grave peligro: que se conviertan en
un insfrumento con el se evaden las limitaciones que enfrentan los policias oficiales.
Presentan algunas caracteristicas que pueden vulnerar los principios que definen el
concepto de proceso justo, pues se frafa de funcionarios dirigidos por el Estado, que
aunque sean particulares, deben someferse a las reglas exigibles a los policias ofi-
ciales. La infroduccion del agente encubierto requiere una evaluacion politica muy
cuidadosa, tal como se ha hecho en Argentina, Alemania y Esparia. Requiere una
ley especifica que responda a las reglas bésicas del debido proceso vy al principio
de proporcionalidad.

%3 Sobre el tema, consultar articulo de Fabricio Guariglia: “El agente encubierto. sUn nuevo pro-
tagonista del proceso penal2” Revista de la Asociacién de Ciencias Penales de Costa Rica.
Nomero doce.
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En la regién no es necesario, por el momento, promulgar una ley que defina las fun-
ciones de un agentfe encubierto de la forma en que se ha regulado en Alemania y
la Argentina, sin embargo, se pueden utilizar los mismos procedimientos de investi-
gacion que se desarrollan en la investigacion de drogas. El agente policial desarro-
lla una estrategia que le permite comprobar el elemento subjetivo del infractor, sin
convertirse, por supuesto, en un provocador o instigador del delito, porque en tal hi-
pofesis, excederia los limites que deben orientar la accién policial en un Estado de-
mocratico.

El investigador policial puede penetrar el circulo en el que se desarrolla la accion
delictiva, comprobando, previamente, que existen indicios fundados que demuestran
que los sospechosos incurren en actividades criminales sin necesidad de ser instiga-
dos o provocados por la autoridad policial; éste stlo comprueba el curso de la ac-
tividad delictiva que el sujefo activo, sin ningdn estimulo extrafio, ya habia venido
desarrollando esponténeamente.” El agente policial puede desarrollar diversos ac-

* Segin lo ha establecido la Sala Penal costarricense, en voto 583-98, el agente encubierto en
drogas sélo se limita a realizar los actos que realizaria cualquier particular; en el caso de las dro-
gas, la adquiere como cualquier clienfe. No existe, como ya se ha expuesto supra, una ocultacién
y alteracion de la identidad. Lla identidad del colaborador se mantiene oculta mientras se realiza
la investigacion, pero posteriormente, en la efapa de juicio, se conoce su verdadera idenfidad.
"... El hecho de que, en esfos casos, la infervencion policial sélo viene a aportar elementos de
comprobacién de la actividad delictiva en curso, es un criterio reiterado en la jurisprudencia de
esfa Sala: “...en los ejemplos de investigacién de delitos relacionados con el tréfico de drogas, se
ha considerado que la infervencion de la policia es solamente para verificar los hechos que fue-
ron puestos en su conocimiento, hechos que por si mismos ya constituyen el nicleo del tipo obje-
fivo que se examina en tales casos (venta de droga, almacenamiento, transporte, etc), y que de
por si significan un atentado o lesién al bien juridico en tutela...” SALA TERCERA DE LA CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA. V-559-F93. San José, de las nueve horas treinta y cinco minutos del quin-
ce de octubre de mil novecienfos noventa vy tres. En el mismo senfido V-22-F-95, de las nueve ho-
ras veinte minutos del veinte de enero de mil novecientos noventa y cinco V-627-F96, de las nue-
ve horas con cuarenta minutos del veinticuatro de octubre de mil novecientos noventa y seis. V-812-
F-Q6, de las once horas del veintitrés de diciembre de mil novecientos noventa vy seis; V-121-F-97,
de las diez horas diez minutos del catorce de febrero de mil novecientos noventa v siefe). En rea-
lidad, el agente encubierto se presenta en todos aquellos casos en que se infilira en una organi-
zacién, o se tiene contacto incluso ocasional con ofra persona dedicada a realizar hechos delic-
fivos, con el fin de poder acumular prueba sobre la existencia del delito y para identificar a sus
responsables, sometiéndolos asi al proceso penal (véase el voto de esfa Sala: V-22-F-05, de las
nueve horas con veinte minutos del veinte de enero de mil novecientos noventa y cinco). En con-
secuencia, su actividad consfituye una técnica de investigacion necesaria para enfrentar cierto fi-
po de delincuencia (no convencional o especialmente grave), que se desarrolla en forma altamen-
fe organizada, empleando tecnologia especializada y sofisticada. Atendiendo a la gravedad de
los delitos en los que se puede realizar, la investigacion encubierta se presenta como una herra-
mienta 0fil y adaptada a la naturaleza vy dindmica esencialmente clandestina en la que se desen-
vuelve la actividad delictiva que interesa desentrafiar. En ofras palabras, es un mecanismo no con-
vencional de investigacion, Ofil y necesario para combatir delitos no convencionales.-...". Sobre
el mismo tema consultar voto No.168-98 de la Sala Tercera de la Corte Suprema de Jusficia.
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fos de investigacion que le permiten comprobar que los sujetos se dedican al frasie-
go vy elaboracion de pornografia o a la ejecucion de acciones vinculadas con la
prostitucion; puede presentarse como cliente o como colaborador, desarrollando el mis-
mo fipo de estrafegia que se ufiliza en la invesfigacion de los delitos de narcotréfico.

Este procedimienfo de investigacion, que no es realmente un genuino agente encu-
bierto y que por esta razén no suscita graves interrogantes constitucionales; se pue-
de convertir en un instrumento de investigacién que le daria mayor eficacia a la re-
presion de los actos vinculados a la ESC de personas menores de edad.

En algunos paises han optado por sancionar, legalmente, cualquier acto de instiga-
cién policial®, sin embargo, en esta materia existe una zona gris en que es legitimo
que exista una provocacion policial cuando esta actividad no induce hacia la con-
sumacion del licito penal, en cuyo caso no existiria suficiente necesidad politico cri-
minal de imponer una sancién. No existiria en esta hipdtesis una perturbacion sensi-
ble a las normas basicas de convivencia, por esta razén no se justificaria la imposi-
cién de una pena. Sélo cuando la induccién del agente provocador ponga en pe-
ligro efectivo el bien juridico o lo lesione realmente, podria admifirse la sancion del
agente provocador.” Asi, por ejemplo, en el caso de las relaciones sexuales remu-
neradas con personas menores de edad, el agente policial puede realizar todas las
actividades de investigacién que le permitan deferminar las intenciones del sujeto ac-
fivo [cliente explotador o comerciante sexual), sin necesidad que se consumen las ac-
fividades sexuales con la victima. De igual forma, en el caso de la elaboracion y di-
fusién de la pornografia, el agente policial puede realizar todas las actividades de
investigacion que le permitan demostrar las infenciones del sujeto investigado, impi-
diendo que el material pornogrdfico elaborado, se difunda o se comercialice.

2.9 POLITICA CRIMINAL Y SANCIONES. PENA PRIVATIVA DE LA LIBERTAD

Los nuevos conceptos que se han infroducido en el derecho internacional sobre los
derechos humanos, el protagonismo de la victima en el proceso penal modemo, el
principio de tutela judicial efectiva como valor que se habia ignorado en los mode-
los de enjuiciamiento criminal inquisitivo, el abandono de una vision eminentemente
privada de los delitos sexuales en perjuicio de personas menores de edad, el debi-
litamiento de la familia como érea de dominio patriarcal que excluye ol Estado y la

5 El articulo 25 del codigo penal austriaco prohibe a los “érganos de seguridad asi como a fo-
dos los funcionarios y contratados publicos, bajo severo castigo, intentar la obtencion de causas
de sospecha o de probar la culpabilidad de un sospechoso de manera que sea inducido al em-
prendimiento, continuacion o consumacion de un acto punible o a confesiones, por personas en-
cubierfas con el fin de llevarlo a los tribunales...”.

% Mufioz Sanchez, Juan. “El agente provocador”. Ed.Tirant lo Blanch. Espaiia. 1995- p. 166,
167y ss.
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sociedad, son factores que han propiciado una transformacion decisiva del bien ju-
ridico que se protege en los delitos vinculados con la ESC de personas menores de

edad.

Todas las transformaciones culturales que se han resefiado, inciden decisivamente en
los presupuestos socio-politicos y culturales que requiere una politica criminal orien-
tada hacia la proteccion de las personas menores de edad. La definicion del bien
juridico, la determinacion de las acciones punibles, asi como de las sanciones apli-
cables, requieren un enfoque diferente, cuyo confenido responde a un enfoque mas
claro y definido sobre la dignidad de la persona menor de edad, el bien juridico
tutelado vy el principio de proporcionalidad.

A partir del supuesto sobre el carécter fragmentario del derecho penal,” debe asu-
mirse que los bienes juridicos que se tutelan en todos los tipos penales vinculados a
la ESC de personas menores de edad, son fundamentales. la dignidad, la libertad
y la indemnidad sexual de las personas menores de edad, el reconocimiento infer-
nacional y constitucional del interés superior del nifio/a, son valores que justifican su
tutela penal. No se frata de valores que puedan ser eclipsados por la trascendencia
de la familia o que se ubiquen, esfrictamente, en la esfera privada, como se ha he-
cho tradicionalmente.

las conductas vinculadas con la ESC de personas menores de edad, atentan contra
principios fundamentales, constituyendo, ademds, los ataques mas intolerables fren-
fe a valores en los que existe un indiscutido inferés social. Por esta razén todas las
conductas mencionadas deben sancionarse con la pena de prision, al igual que se
hace con los ataques mds graves confra la salud, la vida o la propiedad. la tutela
a la dignidad e indemnidad sexual de las personas menores de dad, forma parte
de los valores que constituyen una ética social fundamental y que merecen la tutela
de la norma penal. Se trata de un bien juridico que cumple con la triple cualidad
que propone Mayer:

1. Es merecedor de proteccion;
2. Necesita profeccion,;
3. Es capaz de protfeccion.

la perturbacién a ese orden de valores tan imporfantes, es intolerable y por este mo-
fivo se requiere una clara intervencién punitiva.

57 El carécter fragmentario del derecho penal implica que sélo se reprimen las acciones mas gra-
ves confra los bienes juridicos mas importantes. Muiioz Conde, Francisco. "Infroduccién al Dere-
cho Penal- Ed. Bosch. Espafia. 1975-p. 71. En los delitos vinculados a la ESC de personas me-
nores de edad, es evidente, aunque no lo ha sido en el pasado, que se tutelan bienes juridicos
de especial frascendencia, en cuyo caso se jusfifica la intervencién del derecho penal.

*® Mufioz Conde, Francisco. Ob. Cit.- p. 72.
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Lla inadmisibilidad y gravedad de los ataques contra la dignidad vy la indemnidad
sexual de las personas menores de edad, se encuentran dentfro de los presupuestos
que justifican la intervencion del derecho penal como la dltima "ratio legis" y como
expresion del principio de infervencién minima. La frascendencia de los bienes jurf-
dicos que tutelan los delitos de ESC de personas menores de edad, justifican, sobra-
damente, la imposicién de sanciones penales.

El monto de la pena que corresponde a los delitos, debe ser proporcional a la tras-
cendencia y gravedad del atentado al bien juridico.”” Se impone en esta hipotesis,
un trafo punitivo que permita imponerle a cada infractor, la sancién que merece. Se-
ria contrario al principio de justicia y proporcionalidad, prever una sancién una pe-
na que no guarde consonancia con la magnitud y frascendencia de la lesion al bien
juridico.

Los delitos vinculados a la explotacion sexual comercial de las personas menores de
edad, constituyen un atenfado muy grave a la dignidad e indemnidad sexual de per-
sonas que constitucionalmente requieren una tutela especial y privilegiada, por esta
razén el monto de la sancion de prisién a imponer en estos casos, debe ser similar
a las que se impondrian por atentados graves contra la propiedad, la vida o la sa-

lud publica.

Toda actividad que lesione la dignidad de las personas menores de edad, convir-
fiéndolos en objefos lucrativos, de trueque o de placer, deben sancionarse con pe-
nas de prisién cuyo extremo minimo sea de cinco afios y como méximo, en algunos
casos, pueda llegar a quince o veinte afios de prisién.

Para delitos de robo agravado, trasiego de drogas, sin importar el monto, homici-
dio simple, las penas previstas en la mayor parte de los cédigos penales latinoame-
ricanos, tienen como extremo menor, una sancion de cuatro a cinco afios y como
exiremo méximo, se prevé entre quince y veinte afios; no existe ninguna diferencia
cualitativa esencial entre los bienes juridicos citados v la tutela de la dignidad e in-
demnidad sexual de las personas menores de edad. La trascendencia del perjuicio
ocasionado en esfas infracciones, no justificaria, de ninguna manera, que en estos
casos se esfablezca una pena pecuniaria.

% las penas deben ser proporcionales a la enfidad y gravedad del delito cometido, sin que se jus-
fifique una sancién que exceda la frascendencia del dafio ocasionado por el delifo. Mufioz Con-

de, Francisco. Ob. Cit. - p.78.
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la explotacion sexual comercial de nifios, nifias y
adolescentes hasta los 18 afos de edad es una de
las violaciones més severas de sus derechos huma-
nos. A la vez que un acto delictivo, es una forma de
explotacion econémica asimilable a los trabajos for-
zosos y la esclavitud.

Segin el Convenio 182 de la OIT, asi como ofros
instrumentos de derecho internacional, es una activi-
dad que debe ser integramente comprendida en la
legislacién penal de los Estados.

la OIT reconoce el derecho de las personas meno-
res de edad a ser protegidas contra la explotacion
sexual comercial e insta a la busqueda, procesa-
miento y sancién penal de quienes se encuentran
involucrados en la utilizacién y reclutamiento de
nifios, nifias y adolescentes para actividades sexua-
les comerciales.
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