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Editorial

En la actualidad contamos con diversos instrumentos,
tanto en el nivel nacional como internacional, que
regulan la materia de la explotacion sexual comercial de
ninas, ninos y adolescentes. Estos han sido producto de
las diferentes tendencias a la proteccion internacional de
los derechos humanos, asi como de la promocion de los
derechos de las personas menores de edad, que son ain
de mds reciente reconocimiento. La normativa existente
responde a la necesidad de proteger los derechos
fundamentales, tales como la integridad, la seguridad,
la indemnidad sexual, la intimidad, la libertad, en fin, el
derecho a su desarrollo integral.

El principal objetivo de toda norma promulgada en
esta materia es la proteccion del interés superior de la
persona menor de edad, principio que debe inspirar las
politicas, la legislacién asi como su aplicaciéon por las
autoridades administrativas y judiciales.

A pesar de la existencia de humerosos instrumentos
de proteccion a la nifiez y la adolescencia, a menudo
el cumplimiento de estos se dificulta debido a la falta
de mecanismos de aplicacion efectivos, tanto a nivel
interno de los Estados como a nivel internacional. Es por
ello que deben implantarse medidas que permitan que el
desarrollo de la normativa no se dé solamente en el texto
de la ley, sino también y principalmente en la prdctica.

En la subregion centroamericana y en Panama
existen profesionales de las ciencias juridicas que han
profundizado en el estudio de los tipos penales que
sancionan la explotacion sexual comercial, quienes
también han desarrollado cierta experiencia en la
aplicacién de las normas pertinentes. Asi que existe
un importante acerbo de conocimientos y prdcticas

susceptibles de ser sistematizadas y divulgadas, para
poder con ello impulsar el desarrollo de la doctrina
juridica en este ambito.

Es por eso que hemos titulado este nimero del boletin
iYa es Hora! “Aportes para la aplicacién de la legislacién
sobre explotacién sexual comercial de personas menores
de edad”, cuya justificacion se encuentra en la pertinencia
de hacer un nuevo andlisis sobre la normativa vigente
en este tema, asi como de la jurisprudencia generada
a partir de su aplicaciéon e interpretacion, ya que con
la adopcién de instrumentos internacionales y nuevas
leyes, el marco juridico de proteccién cambia y crecen
también las expectativas.

Se presenta en esta edicién el andlisis de tipos
penales especificos, como lo son el delito de corrupcion,
las relaciones sexuales remuneradas y la posesién de
pornografia. Se hace un andlisis de la explotacién sexual
comercial como crimen organizado con dimension
transnacional. Ademds, se analiza el tema de las
medidas de proteccién a las victimas y testigos que
participen dentro de un proceso penal y se abordan las
implicaciones del instituto del secreto profesional, en
aspectos referidos a los delitos sexuales contra personas
menores de edad.

De este modo, se pretende contribuir con el desarrollo
de la doctrina juridica referente al tema, con el fin de
apoyar los esfuerzos nacionales en la aplicacién de las
normas relacionadas con la explotacién sexual comercial
de personas menores de edad y de que se cumpla con la
obligacién de proteger los derechos de todos los nifos,
ninas y adolescentes.
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El deber de denunciar delitos cometidos contra personas menores
de edad y el secreto profesional en Costa Rica

Adriana Hidalgo Flores *

1. El deber de denunciar y la colision de deberes

A partir del reciente desarrollo de la doctrina de la proteccion
integral, cuyo fundamento esencial lo constituye el llamado
interés superior del nifio, se han aprobado legislaciones
especiales de proteccién a la nifiez y la adolescencia y se han
producido reformas en las leyes de familia, cédigos penales
y procesales, entre otros. Estas reformas y promulgacién de
leyes nuevas tienen como objetivo cumplir con el mandato
contenido en el articulo 4 de la Convencién sobre los Derechos
del Nifo, de efectuar las adaptaciones internas que cada pais
requiera, para posibilitar el cumplimiento de los principios
expresados en ella.

Si bien antes de la Convencién existian normas que
imponian a determinadas personas, como funcionarias y
funcionarios publicos, la obligatoriedad de plantear denuncias
cuando conocieran de la comision de un delito de accién
publica, con la generacién de normas especiales de proteccion
para la poblacién menor de edad, se han plasmado mandatos
expresos para denunciar delitos que afecten a esta ultima.

Es asi como el Cédigo de la Nifez y la Adolescencia de Costa
Rica, en vigencia desde finales del afo 1998, establece en el
articulo 49, que “los directores y el personal encargado de los
centros de salud, publicos o privados, adonde se lleven personas
menores de edad para atenderlas, estaran obligados a denunciar
ante el Ministerio Puablico cualquier sospecha razonable de
maltrato o abuso cometido contra ellas. Igual obligacién tendrén
las autoridades y el personal de centros educativos, guarderias
o cualquier otro sitio en donde permanezcan, se atiendan o se
preste algun servicio a estas personas”.

El incumplimiento de este deber, de acuerdo con el articulo
188 de ese mismo Cédigo, provoca una falta grave objeto
de sanciones administrativas. Bajo el supuesto del articulo
49 citado, cualquier funcionario o funcionaria de centros de
salud y de centros educativos, en su mdas amplio sentido,
estd obligado/a a plantear la denuncia cuando sospeche la
comisién de un delito cometido contra una persona menor de
dieciocho afos.

Por su parte, el Cédigo Procesal Penal, en su articulo 281,
establece la obligatoriedad de denunciar los delitos de accién
publica en los siguientes casos:

* funcionarios o empleados publicos que hayan conocido del
delito en el ejercicio de sus funciones;

* aquellas personas que ejerzan cualquier rama del arte
de curar (médicos, parteras, farmacéuticos, otros) que
conozcan de los hechos al prestar auxilio de su profesién,

* Abogada, Oficial del Proyecto Subregional ESC, OIT/IPEC

salvo amparo de secreto profesional (...). (El resaltado no
es del original).

De acuerdo con este articulo, se eximen de la obligacién
de denunciar los y las profesionales de las ciencias médicas
amparados por el secreto profesional. En el articulo 332 del
Cédigo Penal, se establece una sancién para funcionarios/as
publicos/as que incumplen sus deberes, como vendria a ser
el deber de denunciar, que parece no ser aplicable en el caso
anterior. Pero, asi como quien no denuncia puede ser sujeto de
una sancién, también puede serlo quien revela un secreto sin
justa causa, de acuerdo con el articulo 203 del Cédigo Penal.

Mientras el Cdédigo de la Nifez y la Adolescencia
solamente ordena denunciar al personal de centros de salud
y de educacién -publicos y privados-, el Cédigo Penal lo hace
para todo tipo de funcionario o funcionaria publica. La norma
del Cédigo de la Nifez puede entenderse en virtud de que en
esos dos dmbitos es donde, por lo general, personas menores
de edad afectadas por delitos son detectadas y/o atendidas.
Sin embargo, también pueden ser detectados mediante la
ejecucion de programas publicos dirigidos a poblaciones
vulnerables y mediante la actuacién ordinaria de instituciones
de proteccién a la nifez y la adolescencia como el Patronato
Nacional de la Infancia en Costa Rica, de alli la importancia
de una prevision mds amplia como la del Cédigo Penal.

Nétese también que, por un lado, el Cédigo de la Nifez
obliga al personal de centros de salud a plantear la denuncia
ante sospecha de delitos, mientras que el Cédigo Penal exime
a este mismo personal de denunciar si estan amparados por el
secreto profesional. Este tema reviste trascendencia tratdndose
de delitos sexuales contra nifas, nifos y adolescentes, ya que
este tipo de victimizacién produce dafos y secuelas tanto en el
nivel fisico como emocional, situacién que posibilita la deteccién
de las victimas en centros de salud. Cabria preguntarse qué
ocurriria si su personal se ampara en el secreto profesional.

La constitucién del secreto profesional se vuelve aliin mds
compleja si se analiza la contravencién denominada “Omision
de dar parte a las autoridades de hechos sospechosos”,
articulo 397, inciso 1 del Cédigo Penal, que estd referido
“al facultativo o cualquier empleado publico de sanidad
que, notando en una persona o en un caddver sefales de
envenenamiento o de otro delito grave contra las personas,
perseguible de oficio, no diere parte oportuna a la autoridad,
salvo el caso de que, por darlo, expusiere a la persona asistida
por él a procedimientos penales”. Este articulo, referido al
personal de centros de salud, sefala que ante la sospecha
de la comisién de un delito de accién publica, éste tiene la
obligaciéon de denunciar. Pareciera, sin embargo, que si por
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el hecho de plantear la denuncia la persona asistida va a ser
perseguida penalmente, no seria obligatorio denunciar.

El interés publico y el interés superior del nifo conminan
no solo a no tolerar la comisién de delitos contra las personas
menores de edad sino a reconocer que por su condiciéon de
seres humanos en proceso de desarrollo tienen derecho a una
proteccion especial, que pasa por responsabilizar a ciertas
personas -como vendria a ser el personal de las ciencias médicas
y el personal de los centros educativos- del planteamiento de
la denuncia cuando conozcan de delitos cometidos en su
contra. En el caso de los delitos referidos a explotacion sexual
comercial, por la gravedad que revisten las acciones tipificadas
y de acuerdo con el interés superior de la persona menor de
dad, hace que tengan fundamento suficiente como para ser
calificados de accién publica.'

Estos casos han sido abordados en doctrina como colision
de deberes cuando, por un lado, la ley obliga a denunciar la
existencia de delitos -con fundamento en el interés publico y
el interés superior del nifio- pero, por otro, obliga a guardar el
secreto profesional -en aras de proteger el derecho a la intimidad
de una persona-. Al médico, por ejemplo, “se le plantea la
contradiccién de incurrir en una accién criminal por no expresar
lo que debib, o por denunciar lo que no debié”?, debiendo
sacrificarse alguno de los dos bienes en conflicto. Estos intereses
sociales, colectivos o superiores estarian liberando al profesional
de guardar el secreto profesional y mds bien, lo obligaria a cumplir
el deber de denunciar. No seria el Unico caso donde derechos
individuales ceden ante otros, es el caso de la intervencién de las
comunicaciones o los intereses tutelados mediante los derechos
llamados de “tercera generacion”.

Es vdlido preguntarse si se puede constituir y en cudles casos,
el secreto médico ante el conocimiento de un delito de accién
publica contra una persona menor de edad y si el o la profesional
estaria exento de plantear la denuncia correspondiente y no ser
responsable por incumplimiento de deberes.

El secreto profesional tiene como objetivo proteger el
derecho a la intimidad de la persona que da a conocer un
hecho secreto -que podria haber cometido o haber sido
victima de un delito- en el sentido de que no desea que sea
conocido por otros. Ha sido entendido como el “deber que
tienen los miembros de ciertas profesiones como médicos,
abogados, notarios, etc., de no descubrir a tercero los hechos
que han conocido en el ejercicio de su profesion”.3 En virtud
de la necesidad que puede tener una persona, de recurrir a
la asesoria o a la asistencia de otra, es que ciertos hechos,
circunstancias o actos que su titular pretende reservar para si,
son revelados a determinado profesional y por ello, “el secreto
profesional no viene a proteger otra cosa que el secreto del
cliente confiado al profesional”.*

El articulo 203 del Cédigo Penal establece el conocimiento
de un secreto bajo los supuestos de ser conocido en razén de
un estado, empleo, profesion o arte. De esta forma, para que
opere el secreto profesional, la persona que se ampare en este

debe encontrarse en una situacién particular: el hecho secreto
debe conocerse en virtud de un estado (condicién particular
de una persona con relacién al matrimonio), empleo (trabajo,
actividad laboral), profesién (actividad laboral realizada en
virtud de un titulo habilitante), o de un arte (habilidad para
realizar algo).> Son personas que en razén de la funcién
desempefiada o de la condicién que ostentan, se obligan a
guardar un secreto.

Por lo general, los cédigos de ética de los colegios
profesionales definen el secreto profesional. El articulo 41 del
Cédigo de Deberes Juridicos, Morales y Eticos del Profesional
en Derecho, lo define como aquellas “...confidencias que se
hagan al abogado o abogada con ocasién de su ejercicio
profesional por parte del cliente...”, también cobija el secreto
aquello que un abogado o abogada conozca en razén de una
consulta realizada por un colega. El Cédigo de Moral y Etica
del Colegio de Médicos y Cirujanos de Costa Rica, por su parte,
lo define en el articulo 13 como “...todo aquello que, por razén
de su profesién, haya llegado a conocimiento del médico, ya
sea porque le fue confiado, o porque lo pudo observar o intuir”.
Todas estas definiciones tienen elementos comunes y, en
esencia, puede aducirse que el secreto profesional constituye
una limitacién a la libertad de expresion y de informacién.®

Pero aun si el secreto profesional restringe estas libertades,
su constituciéon no es irrestricta. En los reglamentos de ética
de los Colegios Profesionales se sefialan algunos limites para
ampararse al secreto profesional. El Cédigo de Etica Profesional
del Colegio Profesional de Psicélogos de Costa Rica, reconoce
expresamente la existencia del secreto profesional en el articulo
15y establece algunas restricciones en el inciso b) de ese mismo
articulo: “la informacién amparada por el secreto profesional
solo podrd ser trasmitida para evitar un grave riesgo al que
pueda estar expuesta la persona atendida o terceros. En todo
caso, sélo se podrd entregar la informacién a las personas
estrictamente necesarias de que deba valerse para cumplir
el referido objetivo”. Se extrae que la confidencialidad tiene
un limite y es la provocacién de un peligro para terceros,
“que puede interpretarse como aquellos casos en donde esté
en peligro la vida, la integridad de las personas, los casos de
delitos sexuales y la violencia en general”.” Ante situaciones
como estas, la opciéon debe ser siempre denunciar el delito
ante el Ministerio Publico, que vendrian a ser las “personas
estrictamente necesarias”.

Asitambién, el Cédigo de Deberes Juridicos, Morales y Eticos
del Profesional en Derecho, en el articulo 43, establece que “si
un cliente comunica a su abogado o abogada la intencién de
cometer un ilicito, esta confidencia no es materia de secreto
profesional, por lo cual, agotados los medios de disuasion,
deberdn hacer las revelaciones necesarias para prevenirlo”.
No se dice nada acerca de delitos ya ocurridos; posiblemente
obedece que si esto es comunicado a un o una profesional
en Derecho, como parte de una eventual contratacién para el
ejercicio de su defensa penal, quedaria obligado/a a guardar
el secreto ya que se estd ejerciendo su derecho de defensa
garantizado constitucionalmente.
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El Cédigo de Moral y Etica del Colegio de Médicos
y Cirujanos de Costa Rica, reconoce y define el secreto
profesional en los articulos 12 y 13, respectivamente, pero no
se refiere a su divulgacién, lo cual llama la atencién partiendo
de que las normas de derecho penal de fondo y de cardcter
procesal, hacen repetidas referencias a profesionales de las
ciencias médicas. Sin embargo, existe coincidencia en que el
secreto profesional no puede constituirse en casos donde la
informacion trasmitida se refiere a la posibilidad de cometer
un delito o un grave dano a una persona. Esta vendria a ser
una justa causa de la que habla el articulo 203 del Cédigo
Penal, ya citado.

Su existencia haria que la conducta sea considerada tipica
pero no antijuridica. Son aplicables las llamadas causas de
justificacién como las siguientes:

* Cumplimiento de la ley (articulo 25, Cédigo Penal):
cuando, actuando en cumplimiento de un deber legal o
del ejercicio legitimo de un derecho, se vulnera el de otra
persona. El primer caso opera cuando una persona se
comporta de determinada manera atendiendo a un mandato
legal y no un mandato moral, social o religioso.® Si una
persona, obedeciendo un mandato legal “...ejecuta hechos
lesivos de bienes ajenos, su conducta no es antijuridica porque
un interés social superior -el de la colectividad- exige que
los deberes que la ley considera necesarios para la vida de
relacién sean cumplidos adn en el caso de que vulneren bienes
juridicos individuales”.? En el segundo caso, “obra en ejercicio
legitimo de un derecho la persona que ejecuta determinado
comportamiento o desarrolla especiales actividades con el
expreso respaldo legal”'®y, al igual que en el caso anterior, alin
si este ejercicio conlleva la vulneracién de intereses privados,
los intereses colectivos o los fines sociales que lo garantizan,
ceden ante aquellos.

* Estado de necesidad (art. 27, Cédigo Penal): cuando
ante una situacién de peligro para un bien juridico propio o
ajeno, una persona lesiona otro bien juridico para evitar un
mal mayor, siempre que concurran los siguientes requisitos:

a) Que el peligro sea actual o inminente;
b) Que no lo haya provocado voluntariamente; y
c) Que no sea evitable de otra manera.

El peligro ha de ser actual o inminente, se trata de “...
un acaecimiento de tal naturaleza que de verificarse habrd
de ocasionar lesién de un interés propio o ajeno; actual: ya
comenzo a causardafnoy sus efectos continlian manifestandose;
inminente: estd en potencia de actualizarse de un momento
a otro; inevitable: imposible de eludir, no puede ser superado
si no es enfrentdndose a él mediante una accién que lesiona
intereses ajenos; que no haya provocacién intencional por
parte del agente: se excluye aquel comportamiento orientado

” 11

a su produccién”.

De esta manera, en los casos donde se aduzca una causa
de justificacién y se encuentre debidamente sustentada, podria
revelarse un secreto profesional sin contraer responsabilidades
penales.

2. El secreto profesional en la jurisprudencia de la Sala
Tercera

Existe una serie de criterios jurisprudenciales sobre el
secreto profesional que posibilitan una mejor comprension
acerca de cudndo se constituye, haciendo especial referencia
al personal de instituciones publicas -de centros educativos,
del sector salud, del Patronato Nacional de la Infancia- asi
como del Poder Judicial. También clarifican cémo interpretar
algunas normas ya analizadas cuyo contenido parece a veces
contradecir la obligacién de denunciar que tienen ciertos
profesionales o funcionarios/as. Para facilitar su andlisis, los
criterios se han divido en tres categorias:

2.1. Conocimiento extraprocesal de los hechos: Ila
jurisprudencia ha puesto de relieve el concepto de las
manifestaciones espontdneas, para referirse a los hechos
que se conocen fuera de un proceso penal, en contraposicién
con los conocidos en virtud de una orden judicial. Entran en
esta categoria profesionales de trabajo social, psicologia,
educadores/as, funcionarios/as del Patronato Nacional de
la Infancia, que conocen de un hecho delictivo a raiz de la
divulgacién que de él ha efectuado la persona ofendida o
el victimario.

En estos casos, no es posible que se amparen al secreto
profesional en virtud de que se han enterado de los hechos
delictivos mediante declaraciones espontdneas de terceros,
donde no medi6 presion por parte de ninguna persona o ente
jurisdiccional Asi se establecié en un caso donde la madre de
una nina ofendida comenté sobre el delito cometido contra
su hija a una Trabajadora Social del Patronato Nacional
de la Infancia y a una maestra de su hija. La Sala senalé
que “...ninguna de las testigos estaba obligada a advertir
a las personas que se citan de la existencia de un derecho
de abstencién, ni se enteraron de los hechos por mediar
orden; al contrario, cabe a los funcionarios publicos el
deber de denunciar las acciones delictivas de las que tengan
conocimiento en ejercicio de sus cargos.”'?

Siguiendo este criterio, la resolucion 2001-00820 de las
10:05 del 24 de agosto del 2001 la Sala Tercera afirma que
no se puede constituir el secreto profesional en un caso donde
una mujer relata al médico que la atendié en el hospital, la
forma en que fue victima de violacién; el relato en este caso fue
espontdneo puesto que no medié orden judicial y el médico que
conocid el caso estd en la obligacién de denunciar, mds adn si
se considera que la victima planteé después la denuncia.'

Por lo tanto, cuando el hecho se conoce por medio de
manifestaciones espontdneas de la victima, no es posible
ampararse al secreto profesional y por el contrario, es deber
denunciar como lo prescribe el articulo 46 del Cédigo de la
Nifez y la Adolescencia y el 281, inciso a) del Cédigo Procesal
Penal.™

2.2. Conocimiento de los hechos por orden judicial:
aquellas manifestaciones que se han externado a un perito
judicial como parte de las pericias médicas o psicoldgicas
ordenadas por un juez, no son consideradas espontdneas.
La resolucién 2000-00122 de las 9:15 horas del 4 de
febrero de 2000, senalé que “...no es lo mismo conocer
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de los hechos en razén de su cargo y fuera de un proceso
(como por ejemplo, funcionarias del Patronato Nacional
de la Infancia o como trabajadoras sociales), que conocer
de los hechos por orden de juez cuando se ha ordenado
una pericia médica o psicolégica o en el curso de una
investigacién policial.”

La resolucién 2002-00750 de las 10:45 del 29 de julio
de 2002 senala que si una persona que fue examinada por
un perito se abstiene de declarar, el perito debera guardar
silencio sobre todo lo que el paciente le comentara acerca de
la sintomatologia y de los origenes del problema sometido a
criterio técnico, ya que no fueron manifestaciones espontaneas,
pero aclara también que si podrd dar una conclusién técnica
o diagndstico cientifico sobre el punto sometido a peritacién y
estas manifestaciones podran ser tomadas en el juicio como
prueba legitima, asi como las conclusiones a partir de la
aplicacién de los tests.'

Este criterio es congruente con lo expresado en el articulo
223 del Cédigo Procesal Penal, que expresa la obligatoriedad
del perito de guardar reserva de cuanto conozca con motivo
de su actuacion.

2.3. Conocimiento del hecho sin mediar ejercicio de
profesion, cargo o funcién alguna: cuando el conocimiento
de estos hechos se da por parte de una persona que no
ostenta cargo alguno en particular como ser perito o
funcionario publico. Estas personas pueden plantear la
denuncia tratandose de delitos de accién publica y también
podrdn declarar en la causa que se le sigue al imputado
aun si este se abstiene de declarar, ya que son personas
que no pueden ampararse al secreto profesional ni tiene
el deber de formular la prevencién de abstencion. En la
resolucion 2002-750 de 10:45 horas del 29 de julio de
2002, se plantea el caso de un imputado que relata los
hechos a un tercero, en forma voluntaria y libre; el tercero
podrd declarar en juicio aun si el imputado se abstiene.
En este mismo sentido se expresa la resolucién 455-98 de
las 9:55 del 15 de mayo de 1998, en un caso donde una
victima menor de edad y su madre contaron a una vecina y
a una exmaestra de la victima, acerca del delito cometido
en su perjuicio: fue una declaracién voluntaria, ya que el

hecho no fue conocido ni en razén de su cargo ni por el
ejercicio de cargo alguno.'¢

3. Conclusiones

Ha quedado claro que existe una obligacién de denunciar
ante el conocimiento de delitos cometidos contra nifias, nifios y
adolescentes, por parte de profesionales que se desemperian en
la funcién publica en campos como la Medicina, Trabajo Socidal,
Psicologiay especificamente hace mencién de losy las funcionarias
del Patronato Nacional de la Infancia. Lo mismo ocurre con
personas que sin ostentar cargo alguno, tienen conocimiento
de un hecho delictivo de accién publica. Distinto es el caso de
los peritos que estdn obligados a guardar el secreto profesional
cuando la persona con facultad de abstenerse de declarar, decide
no hacerlo en el juicio. El secreto, en este caso, abarca todo
aquello que le haya sido mencionado acerca del delito, aunque
si estd en posibilidad de externar criterios técnicos acerca de la
persona que ha entrevistado a partir de la informacién recabada.

Es fundamentalmente a partir del andlisis de la juris-
prudencia de la Sala Tercera, que se clarifica el contenido
de ciertas normas penales y de cardcter procesal penal que,
por un lado, conminan a denunciar delitos de accién publica
conocidos en el ejercicio de su funcién publica y, por otro
lado, eximen de esta obligacién en caso de que constituya un
secreto profesional. Las normas de los cédigos éticos de los
colegios profesionales, ayudan también a esclarecer cudndo
debe plantearse una denuncia por conocimiento de delitos,
descartando asi la constitucién del secreto profesional para
exonerarse de esta responsabilidad.

Es posible igualmente darse cuenta de que no es poco usual
aducir argumentos como la configuracién de un secreto para
descartar o invalidar pruebas e incluso el acto mismo de la
denuncia. Asise extrae de los votos de la Sala Tercera analizados.
De dlli la relevancia de los criterios jurisprudenciales formados
en esta materia. Tratdndose de delitos sexuales cometidos
contra personas menores de edad, es todavia mds imperiosa la
necesidad de que el personal de centros educativos, centros de
salud e instituciones de proteccién como el Patronato Nacional
de la Infancia, tengan clara la obligacién que constituye la
interposicion de la denuncia.
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Bajo este mismo criterio, la resolucién 2002-00009 de las 8:50 horas del 18 de enero de 2002, estableci6é que “la trabajadora social del Hospital de Alajuela, funcionaria publica, conocié
la situacién en el ejercicio de su cargo, por lo que tenia el deber de denunciar los hechos llegados a su conocimiento, de conformidad con el articulo 281 inciso primero del Cédigo Procesal
Penal, al ser un delito perseguible de oficio”.

Para efectos de la participacién en juicio, estas personas no tendrdn impedimento para comparecer como testigos y rendir su declaracién:

=

...cuando se trata de educadores, trabajadores
sociales y psiclogos que conocen del hecho en virtud de laborar en una escuela o en un hospital al que acude una victima de un delito sexual, por ejemplo, ellos pueden vélidamente declarar
en juicio aquello que en forma espontdnea y voluntaria les haya narrado la victima y sus familiares, con la posibilidad de que se tome en consideracién para sustentar una sentencia, incluso
condenatoria...”. (Voto de la Sala Ill, 2000-00122 de las 9:15 horas del 4 de febrero de 2000).

Asi lo confirma la resolucién 2003-00604 de las 9:30 horas del 24 de julio de 2003, al sefalar “Pero esto no significa, como pareciera entenderlo el impugnante, que las conclusiones que
el profesional extrae, no sélo de la informacién que el acusado le da, sino de la aplicacién de los tests y la interpretacién de que sus conocimientos le permitan obtener, no puedan ser
utilizadas, porque la valoracién fue voluntariamente aceptada por el imputado...”.

@

£

La resolucién sefalada expresa que”...en el presente caso quienes declararon en el debate sobre lo acontecido, no obtuvieron el conocimiento de los hechos en razén de sus funciones o
en ejercicio de cargo alguno, sino que lo hicieron porque la madre y la nifia perjudicada se los contaron motivadas en sentimientos de confianza y amistad. Asi ocurrié con las vecinas
y la exmaestra de la citada menor que comparecieron al juicio oral...”.
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El proceso penal y la ninez y adolescencia victima de delitos

Justo Solérzano *

1. Introduccion

La victima se ha encontrado en una situacién de lamentable
abandono en el proceso penal, hecho que se agrava cuando
ésta es un nifo, nina o adolescente. Al final las garantias y
los derechos siempre son para el sindicado, el procesado y
el condenado, pues este debe enfrentarse a un fuerte y gran
sistema de represidn estatal.! Aunque en los Ultimos afos se
ha dado un avance en materia de derechos de la victima,
especialmente en cuanto a su participacion en el proceso penal
y respecto del reclamo de la reparacion de los dafos y perjuicios
que le ha ocasionado el delito, en el caso especifico de los
derechos de la nifiez y adolescencia victima los esfuerzos han
sido insuficientes, pues las personas menores de edad que han
sufrido un hecho delictivo no estdn pensado en la reparacién
civil o en la condena del autor del delito, sino en su particular
situacién y en su propio sufrimiento. El delito perpetrado en su
contra constituye una experiencia traumdtica que marcard su
vida, pues su mecanismo de defensa es notablemente diferente
y mds débil que el de la victima adulta.

Ahora bien, tampoco se trata de promover una justicia como
la que persigue el movimiento americano a favor de los derechos
de la victima, en donde se ofrece una declaracién de impacto de
la victima entre el veredicto del jurado y la determinacién de la
pena por el juez, ya que con ello se corre el peligro de que por el
testimonio de personas justificadamente enfadadas se puedan
aplicar sentencias desproporcionadas y orientadas mds por la
idea de venganza que por los fines propios del derecho penal.?
Entonces, de lo que se trata es de asegurar una participacion de la
victima en el proceso penal, que sea respetuosa de sus derechos
y que tome en cuenta que el proceso judicial implica para
ella revivir la experiencia traumdtica del delito, principalmente
cuando se trata de un nifo, nifa o adolescente.?

En ese sentido, la victima necesita ser comprendida,
respetada, ayudada y apoyada. Las personas menores de edad
exigen una especial atencién y una comunicacién funcional
por parte de todas las personas e instituciones que tienen
contacto con ellas, para promover que la herida generada por
el delito sane, y evitar asi que crezca. Por esto, la victima no
puede ser tratada Unicamente como mecanismo para activar
el sistema de justicia mediante la denuncia y la testificacion,
o como especial colaboradora de la justicia?, sino que debe
ser atendida con una especial consideracion, que contemple
su particular situacién y su interés superior, y que conceda un
espacio real para escuchar las necesidades que tiene alguien
cuyo proceso de desarrollo de personalidad estd siendo alterado
y afectado por la comisién de un hecho delictivo.

En ese contexto, es un hecho que en los Ultimos afos se estd
poniendo en duda la eficacia del positivismo juridico, pues se ha

* Oficial de Proteccion, UNICEF-Guatemala

comprobado su lejania de la realidad que pretende regular, sobre
todo cuando se trata de la nifiez y la adolescencia, pues al final
las normas juridico-penales siempre serdn demasiado formales y
dogmdticas para entender el drama humano y la carga emotiva
que conlleva el hecho de ser victima de un delito.> De ahi que en
los dltimos afos, a partir de diversos congresos e instrumentos
internacionales®, se ha exigido una humanizacién del derecho
aplicado a las personas menores de edad, promoviendo la
introduccion de principios juridicos que pretenden que la realidad
subjetiva y objetiva del nifio, nifa o adolescente sea apreciada
cada vez que se les aplica una norma juridica. Por esto se afirma
que dos principios rectores que deben estar presentes cada vez
que una norma es aplicada a una persona menor de edad, son
el interés superior y el derecho de opinién.”

Desde 1924 se ha venido desarrollando un conjunto
de instrumentos internacionales que reclaman el respeto
de los derechos de la nifiez y la adolescencia en general, y
particularmente de la victima, tales como la Declaracién
de los Derechos del Nifo -mds conocida como Declaracién de
Ginebra de 1924-, la Declaracién de los Derechos del Nifo de
1959 y la Convencién sobre los Derechos del Nifio de 1990, que
senala en el articulo 3 que: “En todas las medidas concernientes
a los ninos que tomen las instituciones publicas o privadas de
bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas
o los 6rganos legislativos, una consideracién primordial a que
se atenderd serd el interés superior del nino”. Por su parte, el
articulo 12 establece que: “Los Estados Partes garantizardn al
nino que esté en condiciones de formarse un juicio propio el
derecho a expresar su opinién en todos los asuntos que afectan
al nifo, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del
nino, en funcién de la edad y madurez del nifio”. Todo esto
implica, como es obvio, que los Estados deben implementar en
el proceso penal las medidas legislativas y administrativas que
sean necesarias para dar efectividad a dichos derechos.

Dado que la Convencién propone una nueva forma de very
tratar a las personas menores de edad, en donde estas dejan de
ser objetos de tutela y pasan a ser sujetos de derecho, superando
los antiguos paradigmas etiolégicos que los trataban como
“menos personas”, “menos capaces”, “menos inteligentes” y
con “menos derechos” que los adultos, uno de los retos que
debe plantarse el derecho procesal penal moderno es el de
buscar férmulas adecuadas para respetar la autonomia propia
del nifio, nifa o adolescente, conjuntamente con garantizar
el ejercicio de sus propios derechos, principalmente cuando
estos son victimas de delito. Tradicionalmente, por la persona
menor de edad victima ha respondido y “negociado” su
representante legal, sin considerar su opinién, al punto de
que antes de escuchar al nifo o nifa victima se escucha a los
padres y se llega al colmo de pedirle autorizacién a estos para
que el nifio(a) pueda declarar. Hoy, en cambio, debe dejarse
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atrds la idea de concebir a las personas menores de edad
como simples recipientes de las decisiones de los adultos y
de su familia, pues al final se sabe que el entorno familiar no
siempre es el mds estable y seguro para ellas, dado que, en
muchos casos, es ahi donde son objeto de hechos ilicitos.

En pocas palabras, el nuevo paradigma de los derechos
de la nifez y la adolescencia exige repensar y reformular el
moderno derecho penal y procesal penal, atendiendo a las
necesidades de las victimas de delito. Por ello, los Estados
deben asegurarse de contar con tipos penales que promuevan
una proteccién real de los bienes juridicos cuya lesién puede
ocasionar un perjuicio en el desarrollo integral de los nifos,
ninas y adolescentes. De ahi que en primer lugar se plantee
una revision de los cédigos penales -desde el dmbito de los
delitos sexuales® hasta la proteccién del orden juridico familiar-,
asi como una revisién de las penas y medidas de seguridad
por imponer, pues los delitos contra la nifiez y adolescencia no
pueden combatirse con el sistema cldsico de penas y medidas
de seguridad.

En segundo lugar, se debe revisar la legislacién procesal,
pues esta debe asegurar no solo la persecucién y efectiva
condena del delincuente, sino que también debe asegurar que
la victima no sufrird de nuevo por el delito. Es decir, el proceso
penal debe garantizar que se evitard, hasta donde sea posible, la
victimizacién secundaria, de manera que se buscard optimizar
la intervencién de la persona menor de edad en el proceso
penal: se evitardn declaraciones innecesarias, se pondrd en
marcha un acompanamiento social y psicolégico durante
todo el proceso, se asegurard la reserva de las actuaciones, se
promoverd la celeridad del caso, se evitard el contacto del nifo
victima con el agresor, entre otras medidas.’

2. Sobre los derechos de las victimas del delito

Recientemente se han aprobado diversos instrumentos
internacionales que promueven que los Estados adopten
medidas administrativas y legislativas para garantizar un
trato mds respetuoso y adecuado de la victima en general y
particularmente de la nifiez y adolescencia victima, considerando
que en la actualidad, ésta ya no solo es victima de los cldsicos
delitos, sino que ahora sufre de hechos ilicitos vinculados con
redes internacionales de crimen organizado. En esa lineq, el
articulo 24 de la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional sefala que cada Estado
Parte establecerd procedimientos para asegurar la proteccién
fisica de los testigos, asi como normas que permitan que estos
presten su testimonio sin poner en peligro su seguridad, por
medio de tecnologias de comunicacién como videoconferencias
y otros medios adecuados.

Por su parte, el Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar
la Trata de Personas, Especialmente Mujeres y Nifos, que
complementa la citada convencién, establece en el articulo
6 que el Estado Parte considerard la posibilidad de aplicar
medidas destinadas a prever la recuperacion fisica, psicolégica
y social de las victimas de la trata de personas. Por otra parte,

exigen una especial atencién, entre otros, el Convenio 182 de la
OIT sobre las Peores Formas de Trabajo Infantil, la Convencién
Interamericana sobre Trdéfico Internacional de Menores de 1994,
la Declaracién sobre los Principios Fundamentales de Justicia
para las Victimas de Delitos y del Abuso de Poder, la Declaracién
del Congreso Mundial contra la Explotacién Sexual Comercial
de los Nirios de 1996, y la Convencién sobre la Eliminacién de
Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer.

Desde esa perspectiva, el derecho penal y procesal penal
moderno deben atender los aportes de la victimologia, pues
esta ha cobrado especial importancia dentro del marco de la
denominada “seguridad ciudadana”, al convertirse en una de
las principales funciones y preocupaciones del actual Estado
Social y Democrdatico de Derecho, que deja atrds el antiguo
esquema de la “seguridad nacional”, caracteristico de los
Estados autoritarios que “gobernaron” durante las UGltimas
décadas en la mayoria de los paises latinoamericanos. Se
entiende que la seguridad actual constituye un derecho que el
ciudadano tiene frente al poder estatal, y que debe ejercitarse
dentro de un marco de garantias que le permitan tener acceso
a la justicia de forma sencilla, rdpida, humana y eficaz.'”
En ese sentido, el derecho a la seguridad ciudadana debe
garantizar también un trato digno y adecuado a la situacion
de sufrimiento que el delito genera en la victima, asi como
al resarcimiento de los dafos provocados como consecuencia
del mismo."

El concepto de seguridad ciudadana no puede ni debe
ser entendido exclusivamente desde el punto de vista de la
defensa de la sociedad ante el delito, sino también debe
apreciarse desde el punto de vista de los nifios, nifias o
adolescentes victimas, ya que estos sufren las consecuencias
directas de la violencia provocada por el hecho criminal
(victimizaciéon primaria), ademds de sufrir la violencia que
el propio sistema penal genera para poder investigar su
caso y perseguir penalmente a su ofensor (victimizacion
secundaria); y, asimismo, la violencia social manifestada
en las diversas actitudes y estereotipos sociales que se
configuran alrededor de las personas menores de edad
victimas de delitos, por ejemplo, en el seno de su propia
familia, de su comunidad y en el medio social (conocida
como victimizacién terciaria).'?

Un ejemplo claro de la victimizacién en sus tres niveles,
se puede apreciar con los estereotipos y paradigmas que la
sociedad ha creado alrededor de la nifiez y adolescencia
victima de explotacion sexual comercial, ya que a pesar de
que algunos cédigos penales ya reconocen la explotacion
sexual remunerada como un delito, los y las adolescentes
explotados no son tratados como victimas por el sistema
penal, sino como victimarios, puesto que se dice que ellos
practican actividades sexuales “porque quieren o porque les
gusta”.'® En consecuencia, la puesta en marcha de politicas
publicas orientadas a la prevencion de la explotacién sexual
comercial se dificulta pues se enfrenta a sociedades en donde
la “prostitucion” o el maltrato infantil se ve como algo normal
y por tanto culturalmente aceptado.

Aportes para la aplicacién de la legislacién sobre explotacién sexual comercial de personas menores de edad.
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La preocupacién por la persona menor de edad victima del
delito es reciente; no fue hasta 1962 cuando se acuné el término
“sindrome del nifio maltratado” (battered child syndrome), por
Kempe.'* Uno de los motivos que despert el interés por los nifios
y las ninas que sufren malos tratos, fue la violencia sobre la mujer
y la nifez que en los anos sesenta se hizo publica, asi como el
trabajo que en este tema desarroll6 el pediatra Kempe, quien
celebrd un congreso interdisciplinario en 1960 cuyas conclusiones
ayudaron a reestructurar las actitudes de los poderes publicos
hacia el tratamiento de la nifez." Sin embargo, respecto del
ambito de la explotacién sexual comercial, la pornografia infantil,
la explotacién laboral, no es sino hasta en los afios noventa, con
la aprobacién de instrumentos internacionales, cuando el tema
sale a discusion publica.

En sintesis, los nifos, ninas y adolescentes, por su especial
situacién de vulnerabilidad frente al delito, constituyen un
grupo socialmente diferenciado de victimas, y como tal deben
recibir un trato especial. Sus diferencias con el adulto victima,
en el plano de la realidad, deben tomarse en cuenta para
establecer y aplicar las medidas normativas y administrativas
mds adecuadas para evitar que sean revictimizados por la
violencia que genera el propio proceso penal, por la falta de
un trato digno y humano, por la falta de informacién sobre
la situacién del proceso, por la falta de asistencia juridica y
psicolégica y por la falta de atencién adecuada y especializada.
En general, debe evitarse que el drama psicosocial que sufre la
victima de un delito se convierta en un nimero de expediente
o en un érgano mds de prueba, y por tanto, carente de toda
consideracién de humanidad.'®

En esa lineq, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
sefnala, enla Opinién Consultiva No. 17 sobre la Condicién Juridica
y Derechos Humanos del Nifo, que los nifios poseen derechos
especiales derivados de su condicién, a los que corresponden
deberes especificos de la familia, la sociedad y el Estado. Con
ese fin, los Estados tienen el deber de adoptar las medidas
positivas y evitar tomar iniciativas que limiten o conculquen un
derecho fundamental, asi como suprimir las medidas y prdcticas
que restrinjan o vulneren un derecho fundamental.

De ahi que, evitar la segunda victimizacién de las personas
menores de edad en el proceso penal surge como una
obligacién para los Estados Partes de la Convencién sobre los
Derechos del Nino (CDN), pues esta establece en el articulo
19 numeral 1 que: “Los Estados Partes adoptardn todas las
medidas legislativas, administrativas, sociales y educativas
apropiadas para proteger al nifo contra toda forma de perjuicio
o abuso fisico o mental...”. En esa linea, debe entenderse que
el Estado debe adoptar todas las medidas que sean adecuadas
y necesarias para proteger a la persona menor de edad contra
toda forma de violencia, incluida la que genera el propio proceso
penal.'” Por esto, deben destacarse las directrices elaboradas
en Costa Rica con el propésito de disminuir la revictimizacion
de los nifos, nifas y adolescentes y lograr que los operadores
judiciales apliquen la normativa referida al tema.'®

3. Medidas de proteccion para ninas, ninos y adolescentes
victimas

Alanormativa dela convencién einstrumentos internacionales

citados, debe sumarse la establecida en el Protocolo Facultativo
de la Convencién sobre los Derechos del Nino, relativo a la
venta de nifios, la prostitucién infantil y la utilizacién de nifios
en la pornografia'®, que en los articulos 2, 3, 8, 9y 10 regula
la obligacién de los Estados de adoptar todas las medidas
adecuadas para proteger en todas las fases del proceso penal
los derechos e intereses de los nifos, nifas y adolescentes
victimas. Entre otros deberes que los Estados asumen al ratificar
el Protocolo, se pueden mencionar los siguientes:

* Legislar penalmente tipificando como delitos: 1. La
transaccién de nifios, ninas y adolescentes a cambio de
remuneracién o de cualquier otra retribucion; 2. La utilizacién
de ninos, nifas o adolescentes en actividades sexuales a
cambio de remuneracién; y 3. La pornografia infantil.
Reconocer la vulnerabilidad de la nifiez y adolescencia
victima y adaptar los procedimientos de forma que se
reconozcan sus necesidades especiales. Por ejemplo, al
declarar como testigo, una medida adecuada seria recibir
la declaracién de la victima menor de edad a través de salas
especiales con circuito cerrado o su proteccion a través de
biombos o mamparas, de tal manera que se evite el contacto
visual y fisico con el supuesto agresor. Asimismo, permitir
el acompanamiento y asistencia psicolégica durante el
desarrollo del debate.

Informar a los nifos, nifas y adolescentes victimas en una forma
adecuada sobre sus derechos y su papel en el proceso, asi como
sobre el alcance, las fechas, la marcha de las actuaciones y la
resolucién de la causa. Este deber no solo corresponde al fiscal
del caso sino también a los jueces respectivos.

Autorizar la presentacién y consideracién de opiniones,
necesidades y preocupaciones de los nifos, ninas vy
adolescentes victimas en las actuaciones en que se vean
afectados sus intereses personales. En ese sentido, el juez
debe escuchar la opinién de la victima y tomarla en cuenta
en las resoluciones que dicte dentro de las distintas fases
del proceso penal, sin importar si aquella es o no parte
del proceso formalmente hablando, es decir, si estd o no
constituido como querellante adhesivo o actor civil, pues
debe recordarse que estos son derechos que la persona
menor de edad no puede legalmente ejercer por si misma, a
contrario sensu de los establecidos en la Convencién sobre
los Derechos del Nifo y su Protocolo Facultativo.

Prestar la debida asistencia durante todo el proceso a los nifios,
ninas y adolescentes victimas, la cual no debe limitarse a la de
cardcter psicoldgico y social, sino que debe de extenderse a la
juridica. Para el efecto debe designadrsele a la persona menor
de edad un abogado que vele por sus derechos.

Proteger debidamente la intimidad e identidad de los nifos,
ninas y adolescentes victimas y adoptar las medidas que
sean necesarias para evitar la divulgacién de informacion
que pueda conducir a la identificacién de esas victimas.
Velar por la seguridad de las victimas, asi como por la de
sus familias y los testigos a su favor, frente a intimidaciones
y represalias, aplicando la Ley para la Proteccién de Sujetos
Procesales y Personas Vinculadas a la Administracion de
Justicia Penal (en el caso de Guatemala).

Evitar las demoras innecesarias en la resolucién de las causas
y en la ejecucién de las resoluciones o decretos por los que
se conceda la reparacién a los nifos, nifas y adolescentes
victimas.
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* Asegurar una formacién apropiada, particularmente en los
dambitos juridico y psicolégico, de las personas que trabajan
con victimas de delitos.

* Adoptar medidas orientadas a proteger la seguridad e
integridad de las personas u organizaciones dedicadas a
la prevencién o la proteccion y rehabilitacion de la nifiez y
adolescencia victimas de delitos.

* Prestar particular atencién a las personas menores de edad
que se encuentren especialmente vulnerables de ser victimas
de delitos sexuales o sean victimas de estos, por ejemplo
los nifos de la calle y las ninas utilizadas en la explotacién
sexual comercial.

En general, la adecuacién de los procedimientos judiciales
y administrativos debe caracterizarse por: a) facilitar la
interposicion de la denuncia por parte del nifo, nifia o
adolescente victima de delitos; b) facilitar la participaciéon de
estas victimas en el proceso judicial, escuchando su opinion
y tomdndola en cuenta en funcién de su edad y madurez en
todas las fases del proceso penal, independientemente de
si este se constituyé o no en querellante adhesivo, asi como
promoviendo y aceptando los recursos que la propia victima
interponga; c) en lo casos de negligencia en la representacion
legal de la persona menor de edad y en los casos de conflicto
de intereses entre el representante legal y el acusado, designar
inmediatamente un abogado del Estado para que vele por sus
intereses; y d) facilitar la declaraciéon testimonial de la persona
menor de edad victima a través de la implementacién de salas
con circuito cerrado, colocacién de biombos o mamparas y
entrevistas dignas y adecuadas.?

Al pensar en adoptar futuras medidas relacionadas con
la nifez y adolescencia victima de delito en coherencia
con la normativa de la CDN y su Protocolo, asi como las
recomendaciones de la Declaracién de las Naciones Unidas
sobre los Principios Fundamentales de Justicia para las Victimas
de Delitos y del Abuso del Poder (1985), los esfuerzos deben
encaminarse, entre otros aspectos, a:

* Con respecto a las instituciones de atencién a la victima,
por ser quienes tienen el primer contacto con el nifo, nifa o
adolescente victima :

- Fortalecer las oficinas de atencién a la victima del Ministerio
Publico y de la Policia Nacional Civil, procurando la creacion
de servicios especiales y permanentes de asistencia psicosocial
y juridica para la victima, en todo el territorio nacional.

- Fortalecerlos mecanismos de protecciény ayuda inmediata
-no solo de cardcter policial- para colaborar con la victima
en su seguridad inmediata (asegurar su residencia,
arreglar las puertas, facilitarle transporte), trasladarle
a un lugar adecuado y seguro (en coordinacién con los
juzgados respectivos), préstamos inmediatos de dinero o
ropa, prestacién de asistencia médica, acompanamiento
psicosocial, etc.

* En materia procesal, orientados a evitar la victimizacién
secundaria:

- Construir o equipar salas especiales para recibir las
declaraciones de las personas menores de edad victimas
en circuito cerrado o a través de biombos.

- Asegurar el resarcimiento de los gastos ocasionados por el
proceso judicial, que incluyan por lo menos el transporte,
la alimentacién, la ausencia escolar, etc. Para el efecto se
puede crear un fondo de acompanamiento procesal del
nino, nifa o adolescente victima del delito, a cargo de las
oficinas respectivas (por ejemplo las oficinas de atencién
a la victima).

- Facilitar la participacién de la persona menor de edad en
el proceso penal como querellante adhesivo, designdandole
un abogado en forma gratuita?', que vele por sus intereses
y el respeto de sus derechos.

* En materia legal, en relacién con la asistencia social de la
ninez y adolescencia victima:

- Procurar la aprobacién de una ley orientada a satisfacer
las necesidades econdémicas de quien es victima de
delitos violentos, creando para el efecto un “fondo de
compensacién econémica para las personas menores de
edad victimas de delitos violentos o sexuales”. En algunos
paises, como Espana, se han creado estos fondos. El
fundamento legal de los fondos de compensacién debe
buscarse en las propias constituciones de los Estados, pues
estos son los responsables de la defensa y seguridad del
ciudadano frente al delito. Por tanto, los Estados deberdn
también ser responsables de los gastos que los ciudadanos
realicen como consecuencia de la falencia de su defensa
y seguridad, principalmente cuando la victima es un nifo,
nina o adolescente, por la obligacién constitucional de
proteccion especial que los Estados tienen hacia este
grupo de poblacién.?
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Rodriguez Barillas sostiene que el tradicional abandono de la victima ha implicado ante todo el esfuerzo del aparato estatal por concentrarse exclusivamente en el delincuente y en politicas
represivas. Esta situacién ha repercutido en todas las manifestaciones cientificas y de politicas publicas. RODRIGUEZ BARILLAS, (A). L rech la nifiez victima en el pr nal
guatemalteco. Guatemala, Proyecto “Implementacién de la Convencién sobre los Derechos del Nifio”, Organismo Judicial-UNICEF, 2002, pdg. 1.

En esa lineq, la Asociacién Americana de Abogados reconoce y recomienda en su modelo de Ley Uniforme de las Victimas de Delito (Uniform Victims of Crime Act), el derecho a ofrecer una
“declaracién de impacto de la victima”. Para mds detalles, ver FLETCHER (G). _, trad. de Juan José Molina Ariza y Antonio Muroz Aunié, Valencia, Tirant Lo Blanch, 1997, pdgs. 267 y ss.
Los delitos contra los nifios y nifias son los delitos mds graves que se pueden cometer dentro de la comunidad, pues comprometen irremisiblemente su desarrollo integral. Por ello, entender
los efectos devastadores que la intervencion inadecuada de los agentes del sistema penal puede ocasionar en la nifiez es imprescindible para lograr un tratamiento digno y humano y evitarle
mayores perjuicios. RODRIGUEZ BARILLAS, op. cit., pag. 3.

Hasta épocas recientes el legislador ha sido insensible al problema de riesgos y victimizacién secundaria de los testigos, e incluso de los peritos. La imposicién del deber ciudadano de
colaboracién con la administracién de justicia parecia un titulo suficiente para recabar el concurso de los testigos en un proceso penal, ain cuando estos son nifos o nifas de corta edad,
como un ejercicio de conciencia civica, sea en la persecucién de las conductas delictivas, sea para liberar a un acusado injustamente, sin tomar en consideracién otras implicaciones
relevantes. Cfr MORENO CATENA (V). La proteccién de los testigos y peritos en el proceso penal espafiol, en Revista Penal, No. 4, Universidades de Huelva, Salamanca y Castila-La Mancha,
Barcelona, Editorial Praxis, 1999, pdg. 60. En esa linea, sefialan Garrido, Stangeland y Redondo que con respecto al sistema penal, la victima es un pilar bésico (y en general no apreciado
en su justa medida). GARRIDO (V), STANGELAND (P), REDONDO (S). Principios de Criminologia, Valencia, Tirant Lo Blanch, 1999, pdg. 72.

Cfr SOLORZANO LEON (J). Los Derechos Humanos de la Nifez. Proyecto “Justicia Penal de Adolescentes y Nifiez Victima, Guatemala, Organismo Judicial-UNICEF, 2003, pdgs. 72 y ss.
En esa lineq, ver la Declaracién sobre los Principios Fundamentales de Justicia para las Victimas de Delitos y del Abuso de Poder, aprobada por la Resolucién 40/34 de la Asamblea General
de las Naciones Unidas.

En ese sentido, el Comité de los Derechos del Nifio, en diferentes informes, expresé que el interés superior del nifio y el derecho de opinién son los principios “rectores-guias” en la aplicacién
de la Convencién sobre los Derechos del Nifio. HODGKIN (R), NEWELL (P). Manual de Aplicacién de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, Ginebra, UNICEF, 2001, pdgs. 37 y ss.
De ahi que debe penalizarse la explotacién sexual cometida con nifas y nifios, entendiendo por ésta aquellas conductas que persuadan o coaccionen a estos a participar en cualquier
actividad sexual ilicita, introducirles en prdcticas sexuales ilegales, utilizarles para la elaboracién de material pornogrdfico, abusos sexuales, y la trata con fines de explotacién sexual.

Al respecto ver la Declaracién del Congreso Mundial contra la Explotacién Sexual Comercial de los Nifos, Estocolmo, Suecia, junio de 1996.

Sobre la ciudadania de los nifios y las nifas ver: ORGANISMO JUDICIAL-UNICEF. La ciu ni ial de la nifiez y | I ncia, Panamd, Organismo Judicial — UNICEF, tomo IX, 2000.
En relacién con el derecho de resarcimiento de la victima, se ha generado un movimiento de legislacién a favor de su regulacién. Por ejemplo, en Esparia la Ley 35/95 sobre la asistencia
a las victimas de actos delictivos violentos y contra la libertad sexual, contempla la indemnizacién para las victimas a través de la compensacién econémica por baja laboral, los gastos de
terapia, etc. Estas ayudas solo se conceden a aquellas victimas que no hayan facilitado la agresién por su conducta imprudente. Ademds se han implementado las Oficinas de Ayuda a la
Victima, en donde se brinda informacién, asesoramiento y acompafamiento técnico especializado que incluye la asistencia de un abogado, cuando asi fuere necesario.

SOLORZANO LEON, op. cit., pags. 52 y ss.

En ese sentido, se han establecido algunos mitos sobre la explotacién sexual comercial de las personas menores de edad. Se dice que: “son prostitutas y ese es su trabajo”, “estdn en eso
porque les gusta”, “ganan mucho dinero”, “se aprovechan de los hombres, los seducen y les sacan dinero”, “el sexo con nifios es mds seguro”. Para mds detalles ver Corte Interamericana
de Derechos Humanos, en la Opinién Consultiva No. 17 sobre la Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifo.

GARRIDO, STANGELAND, REDONDO, op. cit, pag.582.

idem.

Cfr. BUSTOS y LARRAURI, Victimologia: presente y futuro, Colombia, Editorial Temis, 2°. Ed., 1993, pdg. 30.

En el mismo sentido se expresa RODRIGUEZ BARIILAS, op cit, pags. 25y ss..

Las directrices fueron aprobadas por la Corte Suprema de Justicia, en sesién IXX-02, del 6 de mayo de 2002.

Aprobado por la Asamblea General de las Naciones Unidas en la resolucién 54/263 de 25 de mayo de 2000.

Asumo las recomendaciones formuladas por CASA ALIANZA, en el Informe sobre Impunidad 1990-1998, Violacién a los Derechos Humanos de los Nifos y Nifas de la Calle, pdgs. 65 -75, y
por RODRIGUEZ BARILLAS, op cit, pag 171.

Mientras que el acusado siempre tiene el derecho a un abogado de oficio, la victima del delito no suele recibir ninguna asistencia de un letrado, salvo que ella cubra los honorarios.

Cfr. BUSTOS, LARRAURI, op. cit., pdgs. 84 y ss, GARRIDO, STANGELAND, REDONDO, op cit, pdgs. 679 y ss.
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Medidas de proteccion en sede judicial para las personas
menores de edad victimas de explotacion sexual comercial.
El caso de Panama

Mariblanca Staff Wilson*

1. Justificacion

Las personas menores de edad son seres humanos con
derechos reconocidos universalmente, entre los cuales destaca
el de ser protegidas por toda la sociedad y por leyes especificas
que les garanticen un desarrollo pleno y con dignidad.

La comunidad internacional, a través de diferentes
instrumentos y resoluciones, ha establecido un marco juridico
para la efectiva proteccién de las garantias fundamentales de
la nifez y la adolescencia. Uno de esos instrumentos es la
Convencién sobre los Derechos del Nifio de 1989 (CDN), que
encuentra fundamento en la consideraciéon de los nifios, las
ninas y los adolescentes como sujetos plenos, merecedores
de respeto, dignidad y libertad y los reconoce como titulares
de todos los derechos que poseen las personas adultas,
sumdndoles otras garantias por su condiciéon especial de
personas en desarrollo.

De igual manera, la Convencién establece una nueva forma
de abordaje de los derechos de la nifiez y la adolescencia, a
través de una doctrina de proteccion integral que se estructura
con base en los principios establecidos en este y otros
instrumentos internacionales, anteriores y posteriores, que
integran e interpretan aquella. De particular importancia es el
articulo 34 de la Convencién, el cual consagra la proteccién
de los ninos, nifias y adolescentes contra la explotacién sexual
comercial (ESC), por constituir una de las mds severas violaciones
a sus derechos humanos, en tanto que el articulo 39 contempla
la obligacién de los Estados de promover su proteccién, su
recuperacién psicolégica y su integracién social.

Como complemento a la Convencién, en el ano 2000 se
expidio6 el Protocolo Facultativo relativo a la Venta de Ninos, la
Prostitucion Infantil y la Utilizacion de Ninos en la Pornografia,
protocolo que, en el dmbito judicial, establece un conjunto de
garantias que representan un gran desafio para los sistemas
judiciales de América Latina, pues exige simultdneamente
modificaciones importantes al sistema de justicia penal y al de
proteccién de los derechos de la infancia, entre otros aspectos.

Con base en lo anterior se viene desarrollando el concepto
del “enfoque de derechos humanos”, que se refiere a una nueva
vision para comprender el bienestar y el desarrollo humano, a
través de una ética que permita orientar los comportamientos
tanto personales, como profesionales y colectivos. En el caso
especifico de las personas menores de edad, el principio rector
de esta nueva perspectiva consiste en reconocer a los nifos,
ninas y adolescentes como personas, como sujetos plenos
de derechos y en establecer que las personas adultas y los
Estados deben verlos como integrantes de la comunidad y, por

* Abogada y escritora. Exmagistrada de la Corte Suprema de Justicia de Panama.

tanto, estdn en la obligacién de respetarlos y garantizarles el
ejercicio efectivo de sus derechos humanos sin discriminacion
ni distincién de ninguna indole.

Este enfoque de derechos implica nuevos lineamientos
que modifican no solo el modo de ver, concebir y tratar a
los nifos, ninas y adolescentes, sino también las formas de
participacion, tanto de las personas menores de edad en el
desarrollo de la comunidad, como de esta Ultima en todas las
acciones dirigidas a la proteccién integral.

La aplicaciéon de este nuevo enfoque de derechos y de
proteccién integral, lejos de contraponerse a una dimensién
de atenciéon especializada a las victimas, la complementa y
enriquece, permitiendo que las respuestas institucionales a los
casos sean flexibles, oportunas, adecuadas para cada caso,
y con mayor comunicacion y colaboracién entre las agencias
que intervienen. Significa modificar patrones obsoletos y
creencias erradas acerca de las personas adultas y de las
personas menores de edad. Implica también abrir espacios de
participacién para que los nifos, nifas y adolescentes puedan
ejercer plenamente su ciudadania; que puedan ejercer su
derecho a opinar y a plantear sus necesidades, inquietudes
y aportes. Finalmente, supone convertir a las comunidades
en espacios formativos y de desarrollo integral que estén
comprometidos con el cumplimiento, la promocién y defensa
de los derechos de la nifiez y la adolescencia.

2. Proteccion judicial de las personas menores de edad
victimas de explotacion sexual comercial

¢A qué nos referimos cuando hablamos de los derechos de
la nifez y la adolescencia? Estamos hablando de las garantias,
las reglas y las leyes establecidas para que vivan con dignidad
y que sus derechos sean respetados tanto por las personas
como por los Estados. Lo anterior se traduce en que se les
brinde atencién, asistencia y proteccién especial de acuerdo
con su edad; en que no sean discriminados por ninguna razén,
por ninguna persona o institucion; en que disfruten del mds
alto nivel de salud; en que tengan condiciones de vida que les
permitan su desarrollo integral; y en que sean protegidas del
abuso y la explotacién de cualquier indole.

Es por ello que tanto la Convencién sobre los Derechos del
Nifo, como su Protocolo Facultativo, contemplan la proteccién
judicial de las personas menores de edad victimas de
explotacion sexual comercial. En este dmbito resalta el articulo
8 del Protocolo, el cual dispone especificamente la proteccion
de las victimas, teniendo especial consideracién a su vida, a su
integridad y a todos sus derechos durante los procedimientos
judiciales. Esta norma sustenta la incorporacion del enfoque
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de derechos humanos para una adecuada proteccién en sede
judicial de las personas menores de edad victimas de ESC, a
través de una serie de principios y garantias fundamentales que
deben regir los procedimientos, a saber:

1. Garantia en la restitucion de derechos. Debe garantizarse
a las victimas la restitucion del ejercicio pleno de todos los
derechos que les han sido violados; en especial educacién,
salud y convivencia familiar.

2. Especializacion de los procedimientos. Estos deben adaptarse
para tener como prioritario en toda actuacién el interés
superior del nifio, nina o adolescente, es decir, la garantia de
sus derechos en atencién a su situacion de vulnerabilidad,
debiendo proteger especialmente su integridad al declarar
como testigos.

3. Especializacion profesional. Debe garantizarse que los/las
operadores/as del sistema de justicia en todos sus niveles
reciban formacién juridica y psicolégica especializadg,
continua y sistemdtica sobre el enfoque de derechos, para
poder relacionarse adecuadamente con las victimas de la
explotacién sexual y de cualquier otro delito.

4. Claridad conceptual. Los/las operadores/as del sistema
judicial deben tener claridad conceptual respecto de que las
personas menores de edad involucradas en la ESC no son
delincuentes; son victimas y como tales no deben ser tratadas
como si fueran las responsables de los hechos, y no deben
ser expuestas a condiciones que prolonguen y recuerden
innecesariamente la situacién de explotacién de la que han
sido victimas. De igual manera, deben tener presente que
no tiene validez el consentimiento prestado por las personas
menores de edad en actividades de explotacién sexual.

5. Opinién de las victimas. En toda accién o plan de proteccion
se debe tomar en cuenta la opinién de las personas menores
de edad victimas de explotacién sexual comercial.

6. Deber de informacién. Las victimas deben ser informadas
sobre sus derechos y su papel en el proceso, y sobre el
alcance, las fechas y la marcha de las actuaciones y
resoluciones judiciales.

7. Asistencia a las victimas. Esta incluye no solo la asistencia
legal en todo proceso judicial, sino también la de cardacter
psicoldgico, social o de cualquier otra indole que fuere
necesaria.

8. Proteccién de la intimidad, identidad y seguridad. Implica
establecer normas especificas que prohiban la divulgacién
de la identidad de las victimas y otros aspectos propios
de su intimidad, asi como tomar todas las medidas para
proteger a las victimas o testigos de cualquier forma de
agresion, amenaza o represalia.

9. Garantizar resolucién rdpiday oportuna de la causa. Implica
una investigacion eficaz y oportuna, asi como la aplicacién
de la legislacién vigente para sancionar ejemplarmente a
los explotadores y evitar la impunidad judicial.

10. Evitar la institucionalizacion de las victimas. Se debe tomar
en consideracién que la institucionalizacién de las personas
menores de edad victimas de ESC no debe ser la dnica y
primera alternativa para garantizar su proteccion.

La efectiva incorporacién de estos principios y garantias en
el sistema judicial es lo que promueve el enfoque de derechos
humanos, lo que asegura la integralidad de la proteccién en
sede judicial, favoreciendo que las acciones dirigidas a prevenir

y a salvaguardar los derechos de las personas menores de edad
explotadas sexualmente consideren conjuntamente el goce de
sus otros derechos y se eviten asi efectos contraproducentes o
Nnocivos.

3. Proteccion judicial en la legislacion panamena

El acceso al sistema de justicia constituye una garantia que
tienen todas las personas para hacer efectivos sus derechos e
incluso, en algunos casos, los de otras personas. Los Estados
tienen la obligacion de establecer mecanismos necesarios
para garantizar su efectividad. En el caso de los nifos, nifas y
adolescentes, este derecho se les garantiza a través del acceso
a las instancias que les pueden ayudar a proteger sus derechos
cuando estos les hayan sido violados o sufran amenaza
de violacién. Uno de los mecanismos que garantizan esta
proteccion es el ordenamiento juridico existente en cada pais.

En ese sentido, la Republica de Panama se ha caracterizado
por su interés, liderazgo y compromiso permanente por el
respeto de los derechos humanos de la nifez y la adolescencia,
habiendo suscritoy ratificado todos los convenios internacionales
sobre la materia. En la legislacién interna contempla diversas
normas generales de proteccién, como son, entre otras, el
Cédigo de la Familia, el Cédigo Penal, el Cédigo Judicial y el
Cédigo de Trabajo.

Asi, por ejemplo, a través del Cédigo de la Familia se
contempla un régimen de proteccién especial para los nifos,
ninas y adolescentes -y sus familias- que viven situaciones
socioeconémicas, educativas y ambientales dificiles. Con este
régimen se establece una obligacién para el Estado, a través
del Ministerio de Desarrollo Social y otras instancias, de crear
las condiciones necesarias para que toda persona menor de
edad en estas condiciones permanezca en el seno de su familia
y que, a la vez, esta reciba el apoyo necesario para hacer
efectivos todos sus derechos, especialmente los de educacion,
salud e integridad fisica, espiritual y emocional.

El pais, consciente de los compromisos internacionales
adquiridos con la ratificacién en 1990 de la Convencion sobre
los Derechos del Nifio y su Protocolo Facultativo del 2000,
en el tema especifico de la explotacion sexual comercial de
las personas menores de edad, inicié en el ano 2003 un
proceso de adecuacién de su legislaciéon al marco normativo
internacional, el cual culminé con la expediciéon de la Ley
16 de 31 de marzo de 2004, que dicta disposiciones para la
prevencion vy tipificacién de delitos contra la integridad y la
libertad sexual y modifica y adiciona articulos a los cédigos
penal y judicial.

El objetivo central de la Ley 16 es el de “proteger a las
personas menores de edad de cualquier manifestacién de
explotacién sexual, en sus diferentes modalidades, mediante
el establecimiento de normas preventivas y sancionatorias, de
acuerdo con el interés superior de la nifiez y la adolescencia,
con su proteccién integral y con los principios rectores de la
Constitucion Politica, el Libro Tercero del Cédigo de la Familia
y del Menor y los tratados y convenios internacionales sobre
la materia aprobados vy ratificados por Panamd,”de acuerdo
con su articulo primero. De este objetivo se desprende que la
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Ley se fundamenta en el principio rector del interés superior,
normado en la CDN, el cual consiste en darle a cada nifo, nina
y adolescente lo que le corresponda para su 6ptimo e integral
desarrollo, que a su vez implica la proteccién y respeto de
sus derechos humanos, entre ellos, la proteccién frente a toda
forma de abuso y explotacién.

A continuacién se presenta una sintesis de algunos de los
aspectos mds relevantes que recoge la Ley 16 de 31 de marzo

de 2004:

1. Los tipos penales bdsicos y las agravantes de la legislacién
anterior se modifican para dar mayor alcance a los
sujetos activos y a las actividades relacionadas con los
delitos de explotacién sexual comercial de nifios, ninas y
adolescentes.

2. Seadicionan al Cédigo Penal nuevos tipos penales para poder
sancionar nuevos delitos que son producto de la indebida
utilizacién de los avances de la tecnologia y de los medios
de comunicacién, como son -entre otros- la produccion y
difusién de pornografia con personas menores de edad, la
trata de personas menores de edad con fines de explotacion
sexual y la promocién de actividades de turismo sexual.

3. Las sanciones para estos tipos penales son severas, dada la
trascendencia y relevancia social de los bienes juridicos que
se tutelan. Se aumentan tanto las penas minimas como las
mdximas, lo que hace posible que los delitos de explotacion
sexual queden excluidos de fianza de excarcelacion.

4. Se incorporan como agravantes novedosas, entre otras,
que el hecho sea ejecutado con el concurso de dos o mds
personas o ante terceros observadores, quienes serdn
considerados cémplices primarios; el que el/la autor/a
contagie a la victima con una infecciéon de transmisién
sexual (ITS) y el que la victima resulte embarazada.

5. Se adiciona a la sancién penal privativa de libertad la
sancién pecuniaria de dias-multa.

6. Las sanciones alcanzan a quienes utilicen establecimientos
comerciales para actividades de trata de personas (porejemplo
propietarios, arrendatarios, administradores o poseedores de
cualquier bien inmueble destinado a actividades de ESC).

7. Se hacen importantes reformas procesales para establecer
de oficio la investigacion de los delitos de ESC, lo cual
anteriormente era considerado un grave obstédculo para
iniciar las investigaciones, y se faculta al Ministerio Publico
para realizar operaciones encubiertas dirigidas a perseguir
estos delitos y a descubrir a sus autores, incluyendo la
intercepcion y registro de comunicaciones telefénicas y
correo electrénico.

8. Se establece la proteccién, asi como la indemnizacién y la
reparacion del dafo a las victimas de los delitos de trata de
personas.

9. Se modifica el término de la prescripcién de la accién
penal, el cual se contard a partir de la fecha en que la
victima cumpla la mayoria de edad.

10.Se establecen  politicas publicas especificas para la
prevenciony la erradicaciéon del problema de la explotacion
sexual comercial, entre las que destaca la creacién de una
Comisién Nacional para la Prevencién de los Delitos de
Explotacién Sexual Comericial (CONAPREDES), organismo
técnico-administrativo destinado a elaborar programas y
planes de prevencion, sensibilizacién y capacitacion.

11.Novedosa resulta en las politicas publicas la creacién
de un fondo especial destinado al financiamiento de los
planes y los programas que establezca CONAPREDES
para prevencion, sensibilizacién, capacitacién, atencién,
rehabilitaciéon y tratamiento de las victimas de ESC.
Este fondo se nutrird de los impuestos, multas y dinero
comisado o los que se obtengan del remate de bienes o
valores provenientes de este tipo de delitos.

Como se aprecia de la sintesis anterior, Panamd hizo un
fundamental y positivo avance legislativo, siendo la Ley 16 de
2004 una fuente normativa para dar efectividad a los derechos
de la ninez y la adolescencia, reconocidos en la Convencion,
con un nuevo enfoque de derechos humanos.

Es porlo anterior que, atendiendo a la especial vulnerabilidad
de las personas menores de edad victimas de explotacion
sexual comercial, la nueva legislacién contempla una serie
de disposiciones que establecen medidas de proteccién para
garantizar la vida, integridad y dignidad de las victimas,
contenidas en el Capitulo IV, especificamente en los articulos
17 al 20. Entre las mds importantes estdn:

* Se establece la obligacién de toda persona natural o
juridica de denunciar ante las autoridades competentes
cualquier hecho violatorio de las disposiciones contenidas
en la Ley 16 de 2004.

* Se otorga personeria procesal para denunciary actuar como
parte en el proceso penal a las asociaciones de padres de
familia y a otras organizaciones no gubernamentales, cuyo
objeto sea la proteccion de los derechos de las personas
menores de edad y con discapacidad.

* Se asigna responsabilidad expresa al Ministerio de
Educacién, al de Desarrollo Social y a la Defensoria
del Pueblo, para brindar asesoria legal gratuita a las
personas que estén en capacidad de constituirse en
calidad de parte en el proceso penal.

* Se obliga a las autoridades de investigaciéon a agotar
todas las diligencias necesarias para identificar a las
victimas y brindarles protecciéon especial, incluyendo a
su familia, para evitar que sean amenazadas, objeto de
represalias o intimidacién. También se les concede el
derecho a consultar un/a defensor/a u otra persona de
su confianza para elaborar planes de proteccién.

* Se exime de responsabilidad penal a las victimas, por
hechos punibles relacionados con la migracién o
cualquier otro que sea el resultado directo de la trata de
que hayan sido objeto.
Se establece la indemnizacién a las victimas de la trata
de personas, la cual debe incluir: costos de tratamiento
médico o psicoldgico, costos de terapia y rehabilitacién
fisica y ocupacional, costos de vivienda, transporte,
cuidado de personas menores de edad, ingresos
perdidos o lucro cesante, honorarios de abogados,
la perturbacién emocional y el dafo moral; asi como
cualquier otra pérdida sufrida. También las victimas
deben ser retornadas a su pais de origen, sin que ello
perjudique su derecho a recibir la indemnizacién.

* Consagra el deber tanto de los/las funcionarios/as
como de los particulares de denunciar los delitos de
explotacién sexual comercial de personas menores de
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edad. También es importante dar aviso inmediato a la
Direcciéon Nacional de la Nifez y la Adolescencia del
Ministerio de Desarrollo Social, con el fin de que se
ocupe de garantizar la proteccién y la atencién necesaria
a las victimas.

Como mencionamos, un aspecto importante para garantizar
la proteccion de las victimas es que la Ley 16 de 2004 establecio,
dentro de las politicas publicas, la creaciéon de CONAPREDES,
que tiene la obligacién de disenar planes y programas para
la atencidn, el tratamiento y la rehabilitacién de las victimas
de estos delitos, lo que sin duda permitird también desarrollar
planes adecuados de proteccién de las mismas.

Las anteriores son algunas de las medidas de proteccién para
las victimas; sin embargo, para que las mismas sean efectivas,
deben complementarse con las medidas contempladas en la
Ley 31 de 28 de mayo de 1998, sobre proteccién a las victimas
del delito, ademds de las que sean necesarias para reducir la
revictimizacion de las personas menores de edad.

En ese sentido, el nuevo enfoque de derechos humanos
implica que los/las servidores/as judiciales eviten que los trdmites
judiciales afecten lo menos posible al nifo, nina o adolescente,
atendiendo entre otras, a las siguientes pautas o criterios:

* evitar que las victimas menores de edad sean interrogadas
o sometidas a exdmenes y a peritajes una y otra vez y de
manera innecesaria;

* evitar el careo con el agresor (que la victima y el ofensor
queden frente a frente);

realizar las diligencias de la forma mds privada posible;
utilizar un lenguaje adecuado a la edad, a la capacidad y
a los conocimientos de las victimas;

tramitar la referencia inmediata de las victimas a otras
instituciones para que se les brinde la debida atencién de
las secuelas que presenten como consecuencia del delito;
cuidar que se proteja la imagen de las victimas o testigos;
esmerarse para que el proceso se tramite en el menor
tiempo posible.

Lafinalidad que se persigue es que los procesos judiciales sean
lo mds amigables que se pueda para las victimas, particularmente
cuando son personas menores de edad, y asi poder garantizar la
proteccién integral de sus derechos humanos.

Los operadores y las operadoras de la administracion de
justicia pueden desarrollar directrices o procedimientos que
atiendan a las caracteristicas propias de cada edad, aplicables
a las entrevistas y a la atencién de las victimas menores de
edad en los procesos judiciales. De igual forma, deben aplicar
las leyes con un enfoque de restitucién de derechos a favor de
las victimas.

En la medida en que los sistemas judiciales del mundo
tomen plena conciencia de que nifios, nifas y adolescentes no
son meros objetos, sino seres humanos a quienes se les debe
garantizar el ejercicio integral de todos sus derechos, se estard
avanzando hacia el desarrollo de una nueva cultura juridica,
en la que impere una verdadera equidad vy justicia, respetuosa
de los derechos humanos de quienes representan las futuras
generaciones.
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Origenes y reconceptualizacion del delito de corrupcion sexual

Ivannia Monge*

1. Introduccion

En un trabajo anterior del ano 2004, se planteé que “la
figura de corrupcién en realidad corresponde a una tradicién
que ha sido superada por los postulados de derechos humanos
y de la doctrina de la proteccién integral”'. Se afirmé ademds
que “actualmente quien realice actos sexuales con personas
menores de edad realiza abuso sexual; los efectos que este
abuso deja en las victimas son secuelas o parte de la lesion y
no se denomina corrupcion”.

Y finalmente, se dijo que “el delito de corrupcién deja de
tenervigenciay debe serreformulado para que corresponda con
los postulados de la moderna doctrina en derechos humanos
de las personas menores de edad. La reformulacién debe
incluir desterrar el mismo concepto de corrupcién y penalizar
las conductas como abuso sexual y eliminar disposiciones
que revictimicen y desprotejan a las victimas como lo es la
calificacién de ésta como corrupta/o”.

El objeto de este articulo es profundizar sobre lo sehalado
en aquella oportunidad. Se requiere, para ello, dejar
puntualizados algunos datos histéricos sobre el origen del
delito de corrupcion en la normativa penal costarricense y
contrastar los conceptos vigentes con los postulados de la
doctrina de derechos humanos, de la doctrina de proteccién
integral y muy especialmente de los enfoques actuales sobre
abuso sexual contra personas menores de edad.

2. Desarrollo historico-legal del delito de corrupcion

Queda claro que desde su origen, el delito de corrupcién
registra confusién conceptual. Asi lo han reconocido influyentes
doctrinarios latinoamericanos, como SOLER?, quien sefala la
superposicion de las dos figuras de corrupcién y proxenetismo
en la normativa penal argentina.

Igual que en Argentina, nuestro pais hizo referencia en
un mismo delito a la prostitucién y a la corrupcién (Cédigos
Penales de 1880, 1924 y 1941), para luego separarlos en
delitos especificos: proxenetismo y corrupcién. Esta tipificacion
diferenciada se hace en Argentina en 19673, y Costa Rica lo
hace seguidamente con la promulgacién del Cédigo Penal de
1970. Al respecto, resulta de interés tomar en cuenta detalles
de los primeros tipos penales que dieron origen a lo que
hoy se denomina delito de corrupcién, ello con el objeto de
comprender el desarrollo de este delito a través de la historia
juridico-penal y bajo ese contexto, analizar la figura actual.

2.1 El delito de corrupcién aparece por primera vez en la
legislacién penal costarricense con el Cédigo Penal de 1880.

2.2 El cédigo anterior, que era el Cédigo General de
Carrillo (1841)* no lo tipific6 como tal, pero ya en algunos

* Feminista y abogada penalista costarricense.

numerales se hacia mencion a la nocién de corrupcién en los
siguientes términos:

+ Se utiliza la expresién “mujer corrompida” o “mujer no
corrompida” cuando hace referencia al infanticidio (humeral
489) y al aborto (numeral 517), en el primer caso para
reprimirlo con mayor dureza y en el segundo supuesto, para
reducir la pena, en los siguientes términos:

» 489. “...exceptudndose las mugeres solteras 6 viudas que
teniendo un hijo ilegitimo y no habiendo podido dalo & luz
en una casa de refugio, ni pudiendo exponerlo con reserva,
se precipiten @ matarlo dentro de los tres primeros dias del
nacimiento, para encubrir su fragilidad; siempre que éste
seq, 4 juicio de los Jueces y segun lo que resulte, el Gnico
6 principal mévil de la accién, y la muger delincuente no
sea corrompida y de mala fama interior...”. (La cursiva
no es del original).

“517. La muger embarazada que para abortar emplee
& sabiendas alguno de los medios expresados, y aborte
efectivamente, sufrird una reclusiéon de uno a dos anos,
pero si fuese soltera é viuda no corrompida y de buena
fama anterior, y resultare g juicio de los Jueces que el
Unico y principal mévil de la accion fue el encubrir su
fragilidad, se le impondrd solamente de seis meses & un
ano de reclusion”. (La cursiva no es del original).

En este cédigo no existia la figura penal de violacién tal y
como la entendemos hoy dia como un delito auténomo con
una definiciéon precisa de las conductas que lo configuran.
En él se hace referencia al abuso sexual (ver numeral 555)
descrito como “abuso deshonesto” que por el hecho de no
describir a qué se referia, podemos inferir que incluia también
los supuestos de la violacién sexual, sélo que en la norma
penal no se le nombra de manera explicita.

Habria que decir que en los origenes, la figura del rapto era la
figura penal central que operaba como referencia de los demds
delitos. El numeral 552 define qué entiende la ley por raptor:

“Es raptor, el que para abusar a otra persona é para
hacerle algiin dano, la lleva forzada contra su voluntad
de una parte a otra, bien con violencia material, bien
amenazdandola 6 intimidandola de una manera suficiente
para impedirle la resistencia...”

Y luego define en el numeral 555 el delito de “abuso
deshonesto”:

"El que sorprendiendo de cualquier modo & una persona, y
forzandola con igual violencia 6 amenazas, 6 intimidandola
de una manera suficiente para impedirle la resistencia,
intente abusar deshonestamente de ella, sufrird la pena del
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raptor; y mil pesos de multa, é cuatro anos mds de obras
publicas, si consumare el abuso...”

Asi, quien intentaba “abusar deshonestamente” (sanciona
la tentativa) recibia un trato equiparable a la del raptor en
cuanto a la consecuencia penal, con penas mds graves si
el autor lograba consumar el abuso. Si el hecho se cometia
contra “muger publica” (555 in fine), la pena se atenuaba, y si
cometia contra muger casada la pena se elevaba.

Se castigaba con las mismas penas del raptor con violencia
"“el robo de nifio o nifia que no hubiese llegado 4 la edad de
la pubertad, aunque su dnimo no sea abusar de él 6 causarle
algun dano” (552 in fine).

Como puede observarse, en esta época, las figuras juridico-
penales centrales eran los delitos de rapto, adulterio y estupro
alevoso, y en ellas se utilizaban los términos de “abuso”;
“abusare deshonestamente” y “ultraje publico contra el pudor
de una persona” (Ver numerales 552, 553, 555, 556, 566).
Ademds, utilizaban conceptos como “ultraje 6 ataque violento
que se haga a su pudor” (497, 50); “mujer publica conocida
como tal” (555), y “mujer no ramera conocida como tal” (568).

Por la forma en que se organizan y agrupan los delitos,
no se explicita el o los bienes juridicos tutelados.> Lo que si se
tiene claro es que se trataba de delitos contra las personas y, en
algunos casos, se puede inferir el bien juridico cuando se hace
referencia al pudor o a la honestidad (a contrario sensu).

Este cédigo hace mencién a “muger corrompida” o “muger
no corrompida” sin describir qué debe entender el juzgador
por esa condicion. Lo que se hace es calificar o descalificar
al sujeto activo en este caso, empledndose una técnica
juridica utilizada desde los inicios de la historia del derecho
penal costarricense-actualmente cuestionada-, que consiste
en dejar al juzgador la tarea de “llenar” estos conceptos,
cuyos alcances estarian definidos por la jurisprudencia y
de conformidad con los valores dominantes del momento
histérico-social y el desarrollo del conocimiento. A estos
conceptos, en el derecho penal se les denominan “elementos
culturales” del tipo penal.

Como puede observarse, desde las primeras apariciones del
concepto de corrupcién en la ley penal, se hace una asociacion
juridica con la “muger”, asociaciéon nada casual dado que en
la legislacién penal originaria se registra una fuerte influencia
de la moralidad religiosa del pecado y de la mujer como ser
inferior, pecadora, incitadora, pervertida.® Este es el origen
sexista del concepto de “menor corrupto”, que la legislacion
costarricense introduce posteriormente.

2.3. El Cédigo Penal de 18807, por su lado, contenia un Titulo
Sétimo Crimenes y simples delitos contra el orden de las familias
y contra la moralidad publica Capitulo VI Del estupro, incesto,
corrupciéon de menores y otros actos deshonestos. Con este cuerpo
normativo, se da lugar relevante a una figura que anteriormente
no existia como delito y que con este Cédigo se crea como delito
contra el orden de las familias y la moralidad pdblica.

La figura primaria fue trazada de la siguiente manera:

Articulo 389.- El que, habitualmente o con abuso de
autoridad o confianza, promoviere o facilitare la prostitucién
o_corrupcién de menores de edad para satisfacer los
deseos de otro, sufrird la pena de presidio interior mayor en
cualquiera de sus grados o multa de mil uno a cinco mil
colones. (El subrayado no es del original).

Tampoco aquise definia qué entendialaley penal por corrupcién
y, de comln con otras legislaciones penales latinoamericanas,
el legislador costarricense de esa época fusiond en una misma
norma penal la prostitucién con la corrupcién.

Por la ubicacién del tipo penal, queda claro que los bienes juridicos
tutelados eran “el orden de las familias” y “la moralidad pdblica”.

2.4. Posteriormente, el Cédigo Penal de 1924, crea el Titulo
Il donde agrupaba los Delitos contra la honestidad, e incluye
en el Capitulo Il “De la corrupcién y ultrajes al pudor y a la
moralidad publica”, el delito de corrupcién en términos similares
al Cédigo de 1880, dado que mantiene la prostitucién como
elemento integrante del tipo penal, pero se diferencia de aquella
normativa en el tanto ésta hace una delimitacién de la edad de
la victima (personas menores de 15 anos de edad denominando
el delito como “Corrupcién de un menor de quince afos”).

Ademds, hace una primera descripcion de la conducta
calificada como corrupcién: inducir a una persona menor de
edad a entregarse a actos o costumbres deshonestos. Este es
el primer esfuerzo de definicién juridico-penal de corrupcién,
que remite al verbo inducir a la victima a entregarse a actos o
costumbres “deshonestas”, lo cual puede calificarse como una
forma de instigacién, de persuasién o de conduccién. De este
concepto, se rescataria la posicidon actual de definir también
como abuso sexual aquellas conductas que involucran a personas
menores de edad en actos sexuales que no necesariamente
implican acercamiento o aproximacién corporal.

El tipo penal establecia lo siguiente:

Articulo 313.-

Corrupcién de un menor de quince afios.-

El que induzca a una persona menor de quince afos a la
prostitucién o a entregarse a actos o costumbres deshonestos,
sufrird prisiéon en sus grados cuarto a sexto, y si lo hiciera para
satisfacer pasion o deseos de otros, la pena dicha se aplicara en
su maximum.

Y ademds, se sancionaba, con una pena mds leve ciertamente,
al “intermediario” cuando se trataba de victimas mayores de 15
y menores de 18 afos de edad, de la siguiente manera:

Articulo 314.-

Sufrirg prisién en sus grados primero a tercero:

1°. El que en servicio o por encargo de otro, promoviere o
auxiliare la prostitucién o la corrupcién de una persona mayor
de quince afos, pero menor de dieciocho...

Los bienes juridicos tutelados eran la honestidad, el pudory
la moralidad publica.
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2.5. El Cédigo Penal de 1941 en realidad no ofrece mayor
novedad. No se producen mayores cambios en cuanto a la
descripcion de la accién tipica, y se mantiene la proposicion
del Cédigo de 1924. Asimismo, la ubicacién y agrupacién de
los tipos penales se conserva intacta, y los bienes juridicos
tutelados se mantienen igualmente.

Al respecto, los tipos penales de principio del siglo pasado
fueron estructurados de la siguiente manera:

Articulo 228.- El que induzca a una persona menor de doce
anos a la prostitucion o a entregarse a actos o costumbres
deshonestos, sufrird prision de cuatro a diez afos.

Se impondrd prisién de nueve meses a tres anos, al que,
para servir su propia lascivia, indujere a una persona
mayor de doce anos y menor de quince, a entregarse a
actos o costumbres deshonestos.

Articulo 229.- Sufrird prisién de uno a cinco afios: 1.- El que
en servicio o por encargo de otro, promoviere o auxiliare la
prostitucién o corrupcién de una persona mayor de doce
anos pero menor de dieciocho.

6. El Cédigo Penal de 1970 (vigente a la fecha, pero con
reformas sustanciales en lo que interesa) si registra un primer
cambio significativo en esta figura.

En primer lugar, se cambia el nombre del titulo bajo el cual
se agrupan los delitos de violencia sexual. Pasa de denominarse
“Delitos contra la Honestidad” a titularse “Delitos sexuales”.
La Seccién Il de este titulo se denomina “Corrupcion,
proxenetismo, rufianeria” aliin cuando se incluian otros delitos
(trata de mujeres y de menores, sodomia e incesto).

El bien juridico protegido de estos delitos no es definido en
el texto de la ley: “delitos sexuales” alude mas a la naturaleza
de estos, asi como se ha utilizado las expresiones de “delitos
econdmicos”, “delitos informdticos”, “delitos ambientales”,
etc. Con esta nueva formulacién, el legislador no indica cudl
es el valor a proteger, pero si cudl es su enfoque, la naturaleza
de estos delitos: la sexualidad.

En segundo lugar, se hace una separacién entre prostitucion y
corrupcion, y se crean delitos distintos: proxenetismo y corrupcion.

En tercer lugar, se hace una nueva descripciéon de la
accioén tipica y de la naturaleza de los actos constitutivos de
corrupcién. La corrupcién de una persona menor de 16 anos
se realiza -segun este nuevo tipo penal- mediante “actos
sexuales perversos, prematuros o excesivos”.

Y en cuarto lugar, se introduce por primera vez la figura del
“menor corrupto” como eximente de punibilidad.

Bajo esta nueva perspectiva, los tipos penales de corrupcién
fueron formulados de la siguiente manera:

Articulo 167.- Corrupcién.

Serd reprimido con prision de tres a ocho afos el que
promoviere la corrupcién de una persona menor de
dieciséis anos, mediante actos sexuales perversos,

prematuros o excesivos, aunque la victima consienta en
participar en ellos o en verlos ejecutar.
El hecho no es punible si la persona menor es corrupta.

Articulo 168.- Corrupcién agravada.

La pena serd de cuatro a diez anos de prisién en los casos

del articulo anterior:

1) cuando la victima fuere menor de doce anos;

2) si el hecho fuere ejecutado con propésitos de lucro;

3) cuando mediare engafo, violencia, abuso de autoridad
o cualquier otro medio de intimidacién o coercién; y

4) si el autor fuere ascendiente, marido, hermano, tutor
o encargado de la educacién, guarda o custodia de la
victima.

3. La norma vigente

1. La reforma del Cédigo Penal por la Ley contra la
Explotacién Sexual de las Personas Menores de Edad.

El tipo penal arriba trascrito del Cédigo Penal de 1970
fue reformado en el afo 1999 por la Ley 7899 denominada
“Ley contra la Explotacién Sexual de las Personas Menores de
Edad”, con reformas sustanciales en su formulacién, siendo
la caracteristica principal que se eliminan del tipo penal los
conceptos indeterminados de “actos sexuales perversos, pre-
maturos o excesivos” y se incluye una definiciéon de lo que el
legislador entiende por corrupcién. A su vez, se crea un delito
auténomo que tipifica la difusién de pornografia a personas
menores de edad, conducta que anteriormente era subsumida
en el delito de corrupcion.

Textualmente, el tipo penal vigente es formulado de la
siguiente manera:

“"Articulo 167. Corrupcién. Quien promueva la corrupcién de
una persona menor de edad o incapaz o la mantenga en ellg,
serd sancionada con pena de prisién de tres a ocho afnos.

La misma pena se impondrd a quien utilice a personas
menores de edad o incapaces con fines erdticos,
pornograficos u obscenos, en exhibiciones o espectdculos,
publicos o privados, de tal indole.

Para los efectos de este articulo, se entiende por corrupcién:

1) ejecutar actos sexuales o erdticos ante personas
menores de edad o incapaces,

2) hacer ejecutar a otros, actos sexuales o erédticos en
presencia de personas menores de edad o incapaces,

3) hacer participar, en actos sexuales o eréticos, a personas
menores de edad o incapaces en presencia de otros.”

3.2. El dolo.

El delito de corrupcién es doloso, implica un conocimiento
de las acciones y una voluntad de realizar la conducta tipica,
que es promover la corrupcién de una persona menor de
edad. Es responsable del delito de corrupcién quien conoce
que lo que hace es promover la corrupcién y quiere hacerlo.
Tomando en cuenta la mds reciente jurisprudencia nacional,
debe entenderse que “promover la corrupcién” es querer y
saber que las conductas realizadas alteran el normal desarrollo
psico-sexual de una persona menor de edad (Ver voto 20003-
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00709 de la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, de
las 8:25 horas del 22 de agosto de 2003).

La victima puede ser mujer u hombre menor de 18 anos
de edad, y el autor (quien realiza la conducta tipica) puede ser
mujer u hombre mayor o menor de edad.

3.3. Agravantes

Las circunstancias agravantes también fueron reformadas
en esa oportunidad. El articulo 168 del Cédigo Penal establece
cinco agravantes del delito: que la victima sea menor de 12
anos; que el hecho se ejecute con dnimo de lucro; o con
engano, violencia, abuso de autoridad o cualquier otro medio
de intimidacién o coaccién; que el autor tenga un vinculo
familiar, de pareja o educativa con la victima o que exista una
relacién de confianza con la victima o su familia. La pena se
incrementa de 4 a 10 afnos de prision.

3.4. Ubicacién formal del tipo penal

Estos dos tipos penales se ubican en la Seccién Il titulada
“Corrupcién, proxenetismo, rufianeria”, del Titulo |1l sobre “Delitos
Sexuales”. Con respecto a la ubicacién, es preciso senalar que:

¢ La seccién Il del indicado titulo Il no sélo agrupa los delitos
de corrupcién, proxenetismo y rufianeria como lo indica el
titulo: esta seccién incluye ademds los delitos de trata de
personas, y antes de 1999 esta seccién contemplaba también
los delitos de sodomia e incesto. Actualmente contempla los
delitos de fabricacién o produccién de pornografia (173) y el
delito de difusién de pornografia (174).

* Existen otros delitos en el Cédigo Penal con el mismo
nombre: en la seccién Il del titulo XV se observan las figuras
de “corrupcién agravada” (articulo 342), corrupcién de
jueces (344) y penalidad del corruptor (345), por lo que seria
idoneo precisar su naturaleza desde la denominacion del
tipo penal, de manera que los articulos 167 y 168 al menos
tendrian que denominarse “delitos de corrupcién sexual”.

* La reforma no incluye una formulacién de manera que se
establezca en el texto legal cudles son los bienes juridicos
tutelados especificos de estos delitos.

3.5. Sobre la definicién de corrupcién contemplada en el
articulo 167 del Cédigo Penal

La reforma de las figuras de corrupcién sexual tuvo gran
trascendencia, porque se hizo una variacién sustantiva en cuanto
a la descripcion de las conductas tipicas. En el tipo penal de 1970
los legisladores utilizaron elementos indeterminados para describir
la conducta tipica, estableciendo la sancién al que “promoviere
la corrupcién de una persona menor de dieciséis afios, mediante
actos sexuales perversos, prematuros o excesivos”. En su lugar, el
legislador de finales del siglo pasado utilizé la técnica legislativa
de describir la conducta que estd prohibiendo, asignando
consecuencias penales para quien las realiza.

Ademds, con la reforma de la ley 7899 se incluyé en el tipo
penal del articulo 167 una definicion de corrupcién, donde se
describen -sin calificaciones morales, vagas o imprecisas- las
conductas que el legislador penaliza. Con esta definicién, se
diferencia el delito de corrupcién con el delito de abuso sexual y
con otros delitos, como el de difusién de pornografia. En relacion

con el delito de abuso sexual, la diferencia radica en que éste delito
implica tocamientos o contacto fisico-sexual del perpetrador con
la victima y, en el delito de corrupcién, las conductas no implican
este contacto, aunque se trate de conductas de naturaleza sexual
o erdtica en donde se involucre a personas menores de edad. Y
en relacion con el delito de difusion de pornografia, éste se tipifica
de manera separada con el de corrupcién, ain cuando ha sido
calificada como una forma de corrupcion.

Esta técnica legislativa es excepcional en el Cédigo Penal
de 1970, ya que la tendencia dominante ha sido delegar
en el juzgador la definicién de los contenidos de conceptos
genéricos que no describen la conducta tipificada®. El
inconveniente que tiene esta técnica es que estos elementos -
centrales y definitorios- pueden ser interpretados en detrimento
de las libertades individuales y los derechos fundamentales,
al producirse un vaciamiento objetivo de aquella garantia
fundamental que es el principio de estricta legalidad.

Es a partir de enfoques sustancialistas del delito -calificadas
como antigarantistas por FERRAJOLI que se “utilizan técnicas
juridicas con figuras de delito eldsticas e indeterminadas,
idéneas para connotar en términos vagos o valorativos modelos
globales de desviacién...”

Y como lo senralan CASTRO, LINARES y ROMAN, “en
normas juridicas como ésta (delito de corrupcion) es donde se
muestra con mayor claridad la funcién y la importancia de los
conceptos juridicos indeterminados: logran que las leyes resistan
el tiempo y el cambio de costumbres, pero muestran también
que el principio de legalidad en materia penal, no garantiza en

forma absoluta la existencia de una seguridad juridica plena”.?

3.6. Elementos para una reconceptualizacién del delito de
corrupcién como un delito de abuso sexual

Al eliminarse en 1999 la eximente de punibilidad del articulo
167 in fine, el delito de corrupcion cambia sustancialmente su
enfoque. Al omitir calificar al sujeto pasivo ya no se hace distincion
(discriminacién) entre “menores corruptos” y “no corruptos”,
clasificacion propia de la doctrina de la situacién irregular.'®

Pero ademds, al incluirse una definicion de lo que la ley entiende
por corrupcién, cierra toda posibilidad interpretativa del juzgador,
con lo cual se fortalece la garantia de estricta legalidad.

Pero subsiste la nocién de corrupcién que data del siglo
antepasado y que tienen una fuerte carga moral: lo que es
o estd bueno vs. lo que es o estd malo (en referencia a la
corrupcién, seria lo que estd descompuesto).

El concepto de corrupcién, que es la “accién y efecto
de corromper o corromperse”!' remite a la idea de “alterar,
echar a perder, depravar, dafnar, podrir, pervertir o seducir a
una persona.”'? Estos son resultados no exclusivos del delito
de corrupciéon porque en realidad se trata de eventuales
resultados del delito que no deben producirse necesariamente
para que se consuma el delito, y esto lo ha indicado reiterada
jurisprudencia nacional. Si con el desarrollo actual de esta
figura, que no se requiere el resultado material de corromper
como se ha sostenido jurisprudencialmente, si no es relevante
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juridicamente que la victima “sea corrupta” en el momento
en que se produce el delito, se tendria que este delito lo que
sanciona es la intencionalidad de una persona de querer
producir ese resultado y de haber utilizado acciones idéneas o
susceptibles de poner en riesgo el bien juridico protegido, delito
que se consuma independientemente de que el perpetrador
logre su objetivo. Es lo que se ha denominado en la doctrina
juridico-penal: delitos de peligro concreto.

La evolucién histérica del delito de corrupcién es significativa.
No obstante, debe separarse el binomio “corrupcién-prostitucion”
y desaparecer como figura auténoma.’™ En su lugar, debe
construirse un delito de abuso psico-sexual a la par de los delitos
de violacién sexual y abuso sexual. Este nuevo delito tipificaria las
conductas sexuales donde el autor no toca el cuerpo de la victima,
pero si su emocionalidad y su psique. Desde esta perspectiva, los
bienes juridicos a proteger son: la integridad sexual, la dignidad y
el derecho a un desarrollo pleno libre de violencia de las personas
menores de edad, derechos que son ampliamente reconocidos
por la legislacién internacional de derechos humanos.

Lo que anteriormente la ley penal (des)calificé como
“menor corrupto”, actualmente la psicologia lo reconoce
como “sobreviviente de abuso sexual”, con secuelas derivadas
de esta forma de la violencia sexual.

Un riesgo que se corre de seguir utilizando el concepto
de corrupcién es mantener y reproducir la idea de que “una
persona sélo una vez puede ser corrompida”'#, como si éste
fuera un resultado fijo e irremediable para la vida de la victima.
Con los actuales enfoques sobre violencia y abuso sexual, se
plantea la posibilidad y el derecho que tienen las victimas
de contar con procesos concientes de recuperacion de las
secuelas y de los traumas. Asi lo demuestran BASS y DAVIS'>,
quienes documentan las experiencias de recuperacién de
sobrevivientes de abuso sexual quienes, al respecto, sefalan:

“Hasta ahora, la mayor parte de los libros acerca de
abuso sexual han documentado los estragos causados por
el abuso, hablan extensamente de la “tragedia de vidas
arruinadas”, pero muy poco de recuperacion.”

Y agregan:

“Todo tipo de abuso sexual es danino, y el trauma que
produce no finaliza cuando acaba el abuso (...) No obstante,
es posible sanar. Incluso es posible vivir bien y feliz. Vivir
bien y feliz significa disfrutar de una sensacién de salud e
integridad, satisfaccion en la vida y el trabajo, verdadero
amor y confianza en las relaciones, placer en el cuerpo”.

Con ello, lo que se quiere hacer énfasis es que la
reconceptualizacion juridica del delito de corrupcién debe partir
no del autor, sino de las victimas: para efectos de configurar el
abuso, interesa en ese sentido que la conducta sexual invada la
integridad psico-sexual y la dignidad de las nifias y nifos, siendo
irrelevantes si quien las realiza le acompafiaba una intencionalidad
de “corromper”. Prescindir del concepto de corrupcién también
permite prescindir de la idea de dario irreparable, de “objeto
roto”, “echado a perder”, “alterado”, idea subyacente que niega
toda posibilidad para las y los sobrevivientes de elaboracion,

resignificacion y recuperacién de los danos, del trauma y de las
secuelas resultado de estas conductas.

BATRES enumera los efectos (secuelas) del incesto en las
distintas areas de desarrollo de la personalidad, dentro de las cuales
se encuentra la sexualidad, y algunas de estas secuelas son:

“... Percibir el sexo como algo “sucio”... Dificultad para
integrar la sexualidad y las emociones, disociacién durante el
acto sexual, confusién entre sexo y dominacién. Necesidad
de obtener poder mediante el acto sexual...Prostitucion,
nudismo... sexualizacion de todas las relaciones significativas,
respuestas eréticas ante el abuso o la ira...”'®

En la misma direccién, estudios clinicos en los Estados Unidos
y en Canadd han documentado muchos sintomas en los nifios y
nifas que han sido abusados sexualmente. Ellos incluyen el miedo,
la compulsién, la hiperactividad, las fobias, el retraerse, la culpa,
la depresion, los cambios de estado de animo, la idea suicida, la
pérdida del apetito, los problemas somdticos, los cambios en los
hdabitos alimenticios y del suefo, la hostilidad, la desconfianza,
las manifestaciones sexuales, los desordenes disociativos, la
masturbacién compulsiva y los problemas escolares.!”

4. Conclusiones

Desde la perspectiva de los derechos de las victimas y de
los enfoques actuales sobre abuso y violencia sexual, resulta
inapropiado seguir nombrando como “corrupcién” aquellas
conductas que actualmente se les nombra como abuso sexual.

En sus origenes, el delito de corrupcién omitia cualquier tipo de
descripcién de la conducta tipica, bastando hacer referencia a la
accion de “corromper”. Posteriormente, en el Cédigo de 1970, se
introducen conceptos indeterminados (con una fuerte carga moral)
para calificar la conducta prohibida: promover la corrupcién de
una persona menor de edad mediante actos sexuales, perversos,
prematuros o excesivos. Con la reforma de 1999, el legislador
prescinde de esos conceptos y en su lugar realiza una descripcion
de la conducta tipica, sin calificaciones imprecisas o morales.

El delito de corrupcion tiene sus raices en los postulados de
la doctrina de la situacién irregular, lo cual queda explicitado
al hacerse una calificaciéon de la victima cuando se incluye la
eximente de punibilidad en caso de que la persona ofendida
fuera “menor corrupto”. Esta formulacién conllevé de manera
inevitable a que los nifos y nifas fueran sometidos a verdaderos
juicios morales no como victimas sino como acusados de
provocacién, perversidad, precocidad y maldad.

Con la eliminacién, en 1999, de la eximente de punibilidad
si el menor era corrupto, se produce un cambio sustancial en la
naturaleza de este delito, despojandose de conceptos morales y
adoptdndose en su lugar la descripcion de las conductas que, por el
hecho de involucrar a personas menores de edad, son consideradas
lesivas por constituir expresiones de violencia sexual.

La superacion del concepto de corrupcion es el resultado
de una evoluciéon de la conciencia colectiva, del desarrollo
del conocimiento cientifico y de los avances en derechos
humanos, especialmente en el campo de los derechos de las
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ninas, ninos y adolescentes. Los juristas y legisladores de inicio
de siglo cuentan con la posibilidad de hacer un acercamiento
y un abordaje juridico-social de la violencia sexual y del abuso
sexual desde otros presupuestos y categorias que permiten
conceptuarla como expresiones del ejercicio del poder y una
grave violacién de derechos humanos.

Actualmente, se cuentan con mayores elementos para
identificar lo que en otros momentos histéricos no se podia

entender, sobre las dindmicas, el impacto y las secuelas del
abuso sexual en las personas menores de edad. Esta evolucién
debe serincorporada a la ley penal de manera que ésta incorpore
los enfoques actuales y logre con ello una reconceptualizacion
de los delitos de violencia sexual, para ubicar las conductas que
eran calificadas como de corrupcién como conductas propias de
los delitos de abuso sexual contra personas menores de edad,
donde los bienes juridicos a tutelar son la integridad sexual, la
dignidad y el desarrollo pleno libre de violencia.
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El delito de relaciones sexuales remuneradas
con personas menores de edad

Lilliana Rivera*

1. Justificacion

En el ano de 1999 se introdujo una reforma importante en
el Cédigo Penal costarricense, en materia de delitos sexuales.'
El objetivo de esta modificacion legal fue adaptar las diferentes
figuras que componen este tipo de delincuencia, para recoger
en ellas acciones propias de la explotacién sexual comercial
de las personas menores de edad. En este sentido, no solo
se modificaron las figuras ya existentes -como la violacién-
sino que adicionalmente se introdujeron nuevos delitos para
conductas mds directamente relacionadas con la explotacion
sexual comercial de nifas, ninos y adolescentes.

La propuesta fue el resultado del trabajo de una comisién
interinstitucional que se conformé para proponer una
regulacion legislativa que sancionara de la manera mds efectiva
las acciones de explotacién sexual contra una poblacién
especialmente vulnerable, como parte de una estrategia para
erradicar estas actividades lesivas.

Fue en este contexto que nacié la figura objeto de este
articulo, como una necesidad de sancionar a los explotadores
sexuales de las personas menores de edad. Asi, se buscé en la
represion penal una tutela para los derechos de las nifas, los
nifos y los adolescentes, de manera especifica su derecho a la
libertad, a la dignidad, a la integridad sexual, entre otros.

En este articulo nos proponemos efectuar un andlisis
normativo, junto a un enfoque de politica criminal, con el fin
de determinar los alcances de la figura y si el objetivo inicial
puede ser alcanzado o no con la creacién y aplicaciéon del delito
en comentario, sea el de relaciones sexuales remuneradas con
personas menores de edad.

2. Analisis del tipo objetivo?

En este apartado analizaremos el tipo penal objeto de
estudio, para identificar cada uno de sus elementos, como un
paso previo e indispensable para todo comentario posterior.

El delito de relaciones sexuales remuneradas con personas
menores de edad se encuentra establecido en el articulo 160
del Cédigo Penal de Costa Rica® de la siguiente manera:

“Articulo 160.- Quien pague a una persona menor de edad
de cualquier sexo o prometa pagarle o darle a cambio una
ventaja econdmica o de otra naturaleza, para que ejecute
actos sexuales o erdticos, serd sancionado:

1) Con pena de prisién de cuatro a diez afos si la persona
ofendida es menor de doce afos.

2) Con pena de prision de tres a ocho afos, si la persona
ofendida es mayor de doce afos, pero menor de quince.

* Abogada, Profesora Universitaria, Especialista en Derecho Penal.

3) Con pena de prisién de dos a seis anos, sila persona ofendida
es mayor de quince afos, pero menor de dieciocho.”

2.1. La accién

La accidn delictiva estd definida por tres formulas verbales:
“pague”, “prometer pagarle” y “dar a cambio una ventaja”.
No hay elementos accesorios.

Para comprender la conducta delictiva es necesario agregar
a estos verbos el elemento subjetivo distinto del dolo*, que en
este caso se refiere a la intencién especial por parte del autor
de obtener la ejecucién de actos sexuales o eréticos; es decir,
el elemento que viene a distinguir esta figura son los motivos
que tiene el autor para dar u ofrecer un pago o ventaja, esto
es, el procurar que la victima ejecute actos de la naturaleza
indicada.®

Debemos preguntarnos, entonces, qué debemos entender
por actos sexuales o eréticos. Segun el Diccionario de la Real
Academia Espanola, la expresién acto sexual hace referencia
al coito o copula, lo que en términos juridicos se relacionaria
con el acceso carnal constitutivo del delito de violacién o de
relaciones sexuales con personas menores de edad, pero
también podria significar cualquier accién relativa al sexo. Por
su parte, erdético significa algo relativo al “amor sensual” o que
excita el apetito sexual.®

De esta manera, en un contexto restrictivo, una posible
interpretacion seria que el pago o ventaja que se ofrece a la
victima seria a cambio de una relacién sexual, entendida como
acceso carnal. Una interpretacién de esta naturaleza, se ve
reforzada por el titulo o epigrafe del tipo: “relaciones sexuales””,
lo que lleva a pensar, por tradicion o condicionamientos
culturales, en un coito o acceso carnal solamente. Noétese
como el tipo inmediatamente anterior tiene el mismo epigrafe
y en él si se hace referencia directa al coito.

Por el contrario, una interpretacién mds amplia, siempre
dentro de los pardmetros dados por el texto legal, nos llevaria
a considerar la realizacién de cualquier tipo de acto sexual, no
solo la copulacién.®

Para dilucidar cudl es la interpretaciéon correcta, debemos
acudir a una interpretacion sistemdtica, donde nos va a ser
de mucha ayuda observar la ubicacién del tipo penal en
comentario. En este sentido, si podemos ver cémo el legislador
comienza la enumeracién de agresiones sexuales dentro del
Cédigo Penal con la mds grave de ellas: la violacién (en
sus diversas formas®) y después pasa al delito de relaciones
sexuales con personas menores de edad'?, para continuar con
la tipificacién de las relaciones remuneradas, y posteriormente
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pasa a las acciones de abusos sexuales.'' La ubicacién de la
tipificacién de las relaciones sexuales remuneradas estd en
medio de dos categorias distintas de agresiones sexuales: las
primeras suponen un acceso carnal'?, mientras que los abusos
contemplan otros actos que no impliquen acceso carnal.

Ahora bien, los verbos tipicos del delito de violacién y el
de relaciones sexuales con personas menores de edad (no
remuneradas), indican con toda claridad el acceso carnal: “quien
se haga acceder o tenga acceso carnal”'?, sefialamiento que no
encontramos en la tipificacién del delito acé en estudio.'*

Por ello, consideramos que la accién tipificada consiste en
pagar, prometer pagar o dar una ventaja por la realizacién
de cualquier acto relativo al sexo o al apetito sexual, y no
necesariamente -aunque puede incluirlo-, a un acceso carnal
en alguna de sus modalidades.'

Asimismo, resulta de importancia resaltar que el tipo no
exige la efectiva ejecucién de los actos sexuales o eréticos, sino
que basta el pago o la promesa de pago o de una ventaja
para que se configure la accién delictiva.'® Esto es, si nos
encontrdramos ante una hipétesis factica en donde se concret6
un pago y dichos actos -por alguna razén- no se llevaron a
cabo, tendriamos un delito consumado, no una tentativa.

Este andlisis nos lleva a afirmar que los actos efectivos que
se realicen serian objeto de otra tipificacion penal, segin el
caso concreto. Es posible plantear que este delito va a concurrir
concursalmente con otros y es muy probable que se trate de
un concurso ideal entre las relaciones remuneradas y el delito
adicional que se configure.'”

Lo que parece ser necesario, segun la descripcion tipica,
es la existencia de una negociacién, puesto que un pago es la
“entrega de un dinero o especie que se debe”'®, lo que supone
la satisfaccién de una obligacién pactada.

Ahora bien, surge la duda de si esta negociacién podria
darse con un tercero y no necesariamente con la victima, para
acordar el pago o la promesa como condicién para la ejecucién
de los actos sexuales o erdticos. La accién tipica consiste -
hemos dicho- en pagar, prometer pagar o dar una ventaja, ¢a
quién?, a la persona menor de edad. Por ello es evidente que
el tipo requiere que el pago o la promesa de pago se dé a la
victima y no a otra persona. Sin embargo, podriamos pensar
en alguna hipétesis factica'® en donde la negociacién previa
al pago o entrega de la ventaja si se produzca entre el autor
de hecho y un tercero. Esta tercera persona también tendria
responsabilidad penal, ya sea como participe en el delito en
comentario o como autor de una figura delictiva independiente
(que podria ser proxenetismo).?’ En definitiva, para la tipicidad
es posible la intervenciéon de un tercero en la negociacion,
siempre que el pago o la ventaja sea entregada a la victima.

De igual maneraq, la intervencién de un tercero también
podria darse en el sentido de que pague o dé una ventaja por
la realizaciéon de actos sexuales o erdticos con otra persona.
Esta posibilidad en nada afectaria la tipicidad de la conductq,
puesto que el tipo no exige con quién o para quién debe realizar
lo pactado la victima.

Ahora bien, la que si no seria tipica como autoria seria
la conducta de un tercero que se comprometa el pago en
nombre de otro, esto es, que haga un ofrecimiento de pago
o entrega de una ventaja por parte de otra persona. En este
caso, este interviniente podria tener responsabilidad -segtin las
condiciones concretas- como participe, pero no como autor.?!

Lo mismo podemos indicar si lo que se ofrece es una ventaja
econdmica o de otra naturaleza??. Ventaja seria la “excelencia
o condicién favorable que alguien o algo tiene”?*, concepto
que resulta muy amplio. Parece ser que el legislador no quiso
utilizar solamente el pago como contraprestacién, para evitar
asi discusiones e interpretaciones que pudieran llevar a algin
tipo de impunidad.

En consecuencia, la idea es que debe existir algin pago, ya
sea en dinero o en especie, o algiin otro tipo de contraprestacion,
razén por la que el tipo penal en comentario seria de dudosa
aplicacién en aquellos casos en los que se ofrezca algun tipo
de “regalo” (en dinero u otra especie) como gratificacién por
los actos sexuales o eréticos realizados. Ello obedece a que,
si bien es cierto el tipo penal no habla de la prostitucién? de
manera expresa, el objetivo del legislador es referirse a estas
prdcticas, puesto que solo asi nos explicamos la existencia de
un tipo especifico para conductas que cabrian dentro de los
delitos comunes de violacion, relaciones sexuales con personas
menores de edad, abuso sexual o corrupcion.

En este sentido, es de importancia recalcar que aquellos
casos en donde se ofrece la entrega de algin “premio” como
recompensa por “haberse dejado” hacer algo, o como medio
de coaccién para -por ejemplo- que la persona menor de edad
guarde en secreto la agresion de que ha sido victima, deben ser
tratados bajo los pardmetros de las figuras que sean aplicables
(violacién, abusos sexuales, etc.), puesto que en estos casos, la
entrega o promesa de ese premio no es parte esencial y definitoria
de la conducta subjetiva, como si lo es en el delito en estudio,
sino tan solo parte del ardid o estrategia para lograr el resultado
planeado.?

Ahora bien, lo que si resulta claro es que no se requiere un
ejercicio habitual o al menos reiterado de la accién para que se
cumpla el tipo, sino que un solo acto basta para ello.

2.2. Sujeto activo

El sujeto activo estd indicado por el pronombre “quien”. Es
indeterminado, lo que lleva a considerar que se puede tratar de
cualquier persona, independientemente del sexo o edad.

2.3. Objeto material

El objeto material de la accién es personal se refiere a una
persona menor de edad de cualquier sexo.

De conformidad con lo andlizado antes, la victima es alguien
que ejecute actos sexuales o erdticos a cambio de una ventaja o
promesa de ventaja econémica o de otra naturaleza, pero debe
aclararse que no se trata de cumplir con definiciones o categorias
sociales, sino que lo necesario no es otra cosa que esa victima acepte
la realizacién de estos actos aunque sea por una Unica vez.
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Tenemos que el Unico requisito para ser sujeto pasivo de este
delito es la condicién de ser menor de edad. De conformidad
con el articulo 90 de la Constitucién Politica de Costa Rica, una
persona menor de edad es aquella menor a los dieciocho anos.

El tipo penal establece una penalidad diferente segin la
edad de la victima, de forma tal que agrava la sancién entre
menor sea la persona victima del hecho. Debemos sefalar
que la edad de la victima es un aspecto de importancia en
la definicion de posibles vinculos concursales del delito de
relaciones sexuales remuneradas con otras figuras.

Acd debemos recordar que segun la descripcion tipica del
delito de violaciéon?, toda relacién sexual con una persona
menor de doce anos es violacién, atin cuando no haya existido
ningun tipo de violencia fisica o psicolégica.

Se establece asi que el consentimiento que pudiese existir
por parte de la persona menor de edad -de doce afios en este
caso- para sostener una relacién sexual es completamente
nulo. Asi las cosas, esta condicién o presuncién de nulidad no
varia en forma alguna por el hecho de que la victima acepte
una remuneracion por el acto. De esta forma, cualquiera que
sea explotador, vy si el pago u ofrecimiento de pago u otra
ventaja se refiere a un acceso carnal, ya sea en sentido estricto
o amplio, estaria cometiendo también el delito de violacion.

Habria, entonces, un concurso ideal del delito de relaciones
sexuales remuneradas y violacién por cada acceso carnal que
se realice o se haga realizar a la persona menor de doce anos
victima del delito.

2.4. Elemento subjetivo distinto del dolo

El tipo contiene una especial motivacién o finalidad que
debe cumplirse como requisito de tipicidad. Se trata de la razén
por la que se realiza cualquiera de las tres formas verbales
senaladas, a saber: “pagar”, “prometer pagar” o “dar una
ventaja econémica o de otra naturaleza”.

En este caso, tal pago o ventaja tiene como fin el que la
persona que lo recibe ejecute actos sexuales o eréticos.?”

2.5. Elementos normativos

En el tipo encontramos varios elementos normativos, cuyo
contenido debe ser esclarecido para entender los alcances de
la descripcién tipica.?®

Dentro de los elementos normativos culturales encontramos:
“ventaja econémica”, “actos sexuales” y “actos eréticos”. Solo
hay un elemento normativo juridico: “persona menor de edad”,
que fue definido como toda persona menor de dieciocho anos.

3. El tipo subjetivo

Nos encontramos ante un tipo doloso. El dolo necesita
como base el conocimiento de los elementos del tipo objetivo
y acad resulta especialmente relevante el conocimiento de la
edad de la persona a quien se le paga o se le promete pagar
por la realizacién de los actos sexuales o eréticos.

Efectivamente, hemos dicho que la victima puede ser
cualquier persona, siempre que sea menor de edad, esto es,
menor de dieciocho afos. En consecuencia, para que exista el
dolo es necesario que el autor conozca dicha condicién; de lo
contrario nos encontrariamos ante un error de tipo que elimina
la tipicidad de la conducta. En este caso, seria una conducta
culposa (si el error es vencible) que no esta tipificada, razén
por la que seria impune.

Por supuesto que puede presentarse el dolo de tipo
eventual” que abarcaria aquellas hipétesis facticas en que
el autor de la conducta tiene duda acerca de la edad de la
victima, pero aun asi, asume como posible que sea menor de
edad. En este caso, no estariamos ante un error de tipo, de
manera que la tipicidad subjetiva permaneceria intacta.

4. El bien juridico tutelado

En este apartado, y con base en los elementos antes
senalados, corresponde determinar el objeto de tutela del tipo
penal en comentario.

En el titulo Ill de la Parte Especial del Cédigo Penal, Delitos
Sexuales, encontramos una serie de conductas que afectan
diversos bienes juridicos o variables de uno genérico que
podriamos identificar como libertad sexual.

Este titulo se inicia con las agresiones sexuales mds graves,
como lo es la violacién; en este caso, estamos ante una acciéon
delictiva que lesiona la libertad sexual, pero que por sus
caracteristicas de comisién, con frecuencia también afecta la
integridad fisica.

Otro de los objetos de tutela es el desarrollo psicosexual, al
que hacen referencia delitos como la corrupcién® o la difusién
de pornografia.®!

Tenemos finalmente, una tercera categoria en donde
ademds de la libertad sexual se estd tutelando la dignidad del ser
humano, y acd estamos contemplando aquellas figuras en donde
se alude a la prdctica de la prostitucién (de manera sistemdtica,
esporddica o aislada). Efectivamente, el ejercer la prostitucion,
independientemente de la condicién de hombre o mujer, es una
actividad que denigra al ser humano a la condicién de un mero
objeto de placer para otros. Se trata de una cosificacién del
ser humano, a quien se le rebaja a la condicién de un mero
instrumento de satisfaccion de otra persona.

Ahora bien, si quien ejerce la accién, ya sea como préctica
habitual o Unica, es una persona menor de edad, se comprometen
o afectan varios de los bienes juridicos sefialados. En este sentido,
se afecta la integridad sexual de manera genérica, puesto que
aunque exista un consentimiento aparente de parte de la victima,
es claro que no es vdlido para el ordenamiento juridico penal como
elemento para exonerar la punibilidad de la conducta. De manera
que la persona menor de edad no tiene aun las condiciones
necesarias para tomar una decisién vdlida, en el sentido de libre
y con pleno conocimiento de sus consecuencias.®

Pero también se lesiona el desarrollo de la sexualidad
en la medida en que la persona sufre una distorsién en su
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evolucién psico-sexual, al estar en una situacion de explotacion
comercial de su prdctica sexual. Debemos tener en cuenta que
el delito de relaciones sexuales con personas menores de edad
concurre con frecuencia con el delito de corrupcién.®

Finalmente, también en estos casos se afecta la dignidad
puesto que le genera a la victima traumas o afectaciones
psicolégicas que ocasionan una pobre autoestima y respeto por
si misma. Se trata de actuaciones que anulan la condicién de
ser humano, con todos sus derechos y libertades, a la persona
menor de edad victima del delito, provocando que asuma una
condicién de un mero instrumento de comercio® que estd al
servicio de los demds.

En consecuencia, nos encontramos ante un delito pluriofensivo,
debido a que la conducta tipificada afecta la integridad sexual, el
desarrollo de la sexualidad y la dignidad humana.®

5. Tipo garantia

Confrontado con los principios constitucionales, el tipo en
comentario solo presenta cierto grado de problemas con el
principio de legalidad® y, mds concretamente, con el principio
de tipicidad penal, dado que contiene elementos que se prestan
para una interpretacion muy amplia.

El elemento subjetivo que contiene el tipo penal en estudio
hace referencia a “actos sexuales o eréticos”, caracteristicas
que son dificiles de asir en un concepto, razén por la que se
deja a la interpretacién del aplicador, quien, podemos suponer,
verterd en su interpretacién criterios subjetivos.

Igualmente, el término “ventaja” es muy amplio y da lugar
a multiples interpretaciones, especialmente porque se deja
abierta la posibilidad de que no solo sea econémica, sino que
puede ser de cualquier naturaleza.

Nos encontramos entonces ante un tipo abierto, cuya
aplicacién podria verse dificultada por el principio de legalidad
criminal.

6. Aspectos de politica criminal

El legislador quiso integrar el delito de relaciones sexuales
remuneradas con personas menores de edad en el Cédigo
Penal, como una estrategia para combatir la explotacién sexual
de esta poblacién.

Sin duda alguna, sobran razones para preocuparse por
este tipo de explotacién, puesto que no nos cabe duda de que
muchos de los nifios, las nifas y los adolescentes de nuestro
pais se ven obligados a participar de estas actividades como un
mecanismo para obtener ingresos econdémicos, presionados en
no pocas ocasiones por su entorno familiar o social.

También es claro que esta explotacion les causa un enorme
daro en el desarrollo de su psicosexualidad y en su integridad
sexual.

Asimismo, el ejercicio de la prostitucién, con frecuencia
tolerado y disimulado por nuestra sociedad, afecta la dignidad

del ser humano que la ejerce y mds ain si se trata de una
victima menor de edad, cuya posicién en el mundo no tiene
clara, por estar adn en desarrollo. Ni siquiera podria hablarse
de prostitucion en el caso de personas de edad, en el sentido
de que estas no tienen una plena capacidad de decision.

Es claro que el aceptar la realizacién de actos sexuales
o erdticos a cambio de un pago o ventaja causa un dano
importante en las personas menores de edad, cuyas
consecuencias seguramente perdurardn el resto de su vida.

Desde esta perspectiva, es razonable y proporcional la
respuesta estatal ante una conducta danina, al habilitar al
poder punitivo para sancionarla.

Ahora bien, tenemos claro que la realizacién de actos
sexuales a cambio de un pago es un problema complejo de
profundas raices. Se trata, ante todo de un problema social
y econémico, que ademds es un conducta lamentablemente
aceptada por la generalidad de una poblacién que la promueve,
tolera o al menos oculta.¥”

En consecuencia, debemos analizar el posible impacto de
la sancién penal en este campo. Asi, debemos recordar que
solo unos pocos de los casos en los que se explota sexualmente
a una persona menor de edad llegan a conocimiento de las
autoridades penales y a la imposicién de un sancién.

Igualmente, también debemos recordar que la imposicion
de un pena no evita futuras conductas lesivas, ni tampoco
elimina el dafo que ya se le causé a la victima. Por ello, los
efectos beneficiosos de la intervencion del Derecho Penal en esta
problemdtica -si los hay- son muy limitados. Debemos reconocer
la ineptitud de la sancién penal para una prevencién real y efectiva
de las nocivas practicas de explotacion sexual comercial.

Esto no significa que estemos abogando por la abolicién
de la sancién penal en este caso, pues la violacién de bienes
juridicos de tanta importancia es razén mds que suficiente para
su existencia, sino que llamamos a la conciencia de que la
verdadera prevencién de estas agresiones. La proteccién real
de las personas menores de edad debe ser gestionada desde
otras trincheras que sean mas eficientes en atacar las multiples
causas que provocan la generacién y aceptacion de una
agresion de la magnitud acd descrita.

Es por ello, que -a manera de conclusién- hacemos nuestras
las siguientes palabras:

“Debe construirse de manera urgente una cultura de
intolerancia social hacia este problema. Es fundamental
modificar los arraigados patrones culturales que justifican
el sentido de la propiedad que tienen los adultos sobre los
nifos, nifas y adolescentes y la discriminacién de género que
permite la compra de sexo de personas menores de edad,
convirtiéndolas en mercancia sexual. Se deben fortalecer las
politicas sociales universales, como una medida para disminuir
la vulnerabilidad de las victimas frente a los explotadores.
La pobreza extrema convierte a las personas menores de
edad en blancos fdciles de las personas que lucran con este

“negocio”.®
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“ En sentido estricto, este elemento no forma parte del andlisis de la accién, no obstante, se incluyé en este apartado puesto que la redaccién de la norma asi lo exige para comprender

N

su contenido.

Como se explica mds adelante, no es necesario que tales actos se realicen de manera efectiva, sino que para la tipicidad basta la intencién de que se den.

Estas definiciones se han obtenido de la versién electrénica del Diccionario de la Lengua Espariola, en www.rae.es.

Ya se ha sefalado que no resulta conveniente, en términos de proteccién, la utilizacién de esta denominacién, puesto que puede conducir a una interpretacién equivocada. Ver CRUZ
(Fernando) y MONGE (Ivannia), Explotacién Sexual Comercial, contenidos minimos en materia de penalizacién de la explotacién sexual comercial de personas menores de edad

segln las normas internacionales. San José, OIT-IPEC, 2004, p. 19.
Resulta de interés acd mencionar que en una resolucién judicial, se hace una diferenciacién interesante entre acto sexual y acto erético, en el sentido de que un acto sexual es el coito,
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®

mientras que otras actuaciones como pueden ser el exhibicionismo, son actos eréticos. No tenemos elementos para considerar que esta posicién refleja una linea jurisprudencial. Ver
Resolucién N° 667-03 del Tribunal Penal del Primer Circuito Judicial de San José.

? Cédigo Penal, art. 156.

Cédigo Penal, art. 159.

Cédigo Penal, art. 161.

Hoy dia estd ampliado a la introduccién de dedos u objetos, no solo de un pene.

Ver Cédigo Penal, art. 156 y 159.

14 A diferencia de otras legislaciones, donde se hace referencia en el tipo (no solo en el titulo) al coito o relacién sexual en sentido estricto. Un ejemplo de ello lo encontramos en la
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legislacién panamena, en la que se establece la figura de la siguiente manera: Articulo 229-A. “Quien mantenga relaciones sexuales remuneradas con una persona menor de edad, serd
sancionado con prisién de 6 a 10 afios y con 250 a 350 dias-multa.” Ley N° 16 de 31 de marzo de 2004, en http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/3170.pdf.

15 Ver en igual sentido, CRUZ Y MONGE, op.cit.

'6 Ver en igual sentido, RODRIGUEZ (Alexander), Mds ley, menos derecho: comentarios sobre la Ley contra la Explotacién Sexual de las Personas Menores de Edad, en Revista Ciencias
Penales, San José, N° 19, agosto 2001, p. 88.

7 Debemos recordar que la existencia o no de un concurso solo se puede definir en los casos concretos, a partir de los hechos probados que nos lleven a determinar el plan de autor.

'® www.rae.es

1% Se trataria de aquellos casos en lo que interviene algin proxeneta, en donde la negociacién se da entre este y el “cliente”, mientras que el pago lo recibe quien realiza los actos sexuales,
esto es, la victima.

20 Ver, Cédigo Penal, art. 169.

21 Por lo dicho, merece comentario la aplicacién del tipo penal en cuestién -como autora- a una muijer que intervino para conseguir que una nifa realizara actos sexuales o erdticos que
pagaria un hombre con quien tenia una relacién de pareja. Ver resolucion N° 667-03 del Tribunal Penal del Primer Circuito Judicial de San José, de las dieciséis horas con treinta minutos
del once de junio de 2003. Esta resolucién fue confirmada por la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, voto N® 2003-782 de las nueve horas quince minutos del once de

setiembre de dos mil tres.
Un ejemplo reiterado es que la victima recibe no solo dinero, sino también comida, droga y ropa, asi como un lugar dénde vivir. Acd es evidente la vulnerabilidad de la victima que se
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encuentra en una condicién, ya sea econémica o de abandono, que le impide resistir los ofrecimientos del explotador. Ver en este sentido, la resolucién N° 2005-00126 de la Sala Tercera
de la Corte Suprema de Justicia, de las catorce horas cincuenta minutos del veintiocho de febrero dos mil cinco y la resolucién N° 657-02 del Tribunal de Juicio del Segundo Circuito
Judicial de San José, de las once horas del cinco del diciembre de dos mil dos. Como ejemplo de lo anterior, puede citarse lo siguiente: “El imputado mediante el pago de diez mil colones
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y la regalia de prendas de vestir, cosméticos y joyas logré que las siete victimas menores de edad accedieran a tener coito vaginal y a posar semi desnudas en una misma unidad de accién
delictiva...” Resoluciéon N° 590-04 de la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, de las nueve horas veinte minutos del veintiocho de mayo de dos mil cuatro.

www.rae.es

“Actividad a la que se dedica quien mantiene relaciones sexuales con otras personas, a cambio de dinero.” www.rae.es.

Ver en este sentido la resolucién N° 1344-04 de la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, de las nueve horas cuarenta y cinco minutos del veintiséis de noviembre de dos mil cuatro.
El asunto que se discute en esta resolucién evidencia que dos menores de edad aceptan la realizacién de actos eréticos para recibir un dinero a cambio, pero ho como medio de pago o
retribucién, sino porque lo necesitaban para trasladarse de lugar, configurdndose asi una coaccién: “...la ofendida S. R. A., tomé la decisién de marcharse con su abuelo, el coimputado
...y su amiga K. A. L. hacia la ciudad de Golfito, llamando el acusado ... a su amigo, ...con quien se habia puesto de acuerdo previamente para que pasara a recogerlos a la Clinica de
San Joaquin de Flores, marchdandose posteriormente los cuatro a la casa de este ultimo justiciable sita en San Rafael de Heredia. Ya en la casa, ambos imputados intentaron abusar de
las dos j6venes, tratando de tocar sus pechos y besarlas a lo que ellas no accedieron, posteriormente compraron comida y licor, que compartieron con las menores. En un momento dado
los imputados les mostraron a las ofendidas, en el dormitorio de ..., una pelicula pornogrdfica de relaciones heterosexuales y homosexuales, y mientras la observaban, los dos imputados se
masturbaron delante de las jovenes mujeres, solicitdndoles que mantuvieran relaciones sexuales con ellas, a lo que también se negaron, de alli que ... manifestara que si no querian hacer
nada, ...no les entregaria el dinero para marcharse a Golfito, por lo que al menos aceptaran bafarse juntas para ellos observarlas, ...” (El resaltado no es del original).

“Serd sancionado con pena de prisién de diez a dieciséis afos, quien se haga acceder o tenga acceso carnal, por via oral, anal o vaginal, con una persona de cualquier sexo, en los siguientes
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casos: 1) Cuando la victima sea menor de doce anos.
2) Cuando la victima sea incapaz o se encuentre incapacitada para resistir. 3) Cuando se emplee la violencia corporal o intimidacién. La misma pena se impondrd si la accién consiste en
introducir, por via vaginal o anal uno o varios dedos u objetos.” Cédigo Penal, art. 156. El resaltado no es del original.
27 Las implicaciones de este requisito ya fueron comentada antes, véase supra, punto a).
8 Estos elementos ya fueron definidos en apartados anteriores.
22 “__. habrd dolo eventual cuando, segun el plan concreto del agente, la realizacién de un tipo es reconocida como posible, sin que esa conclusién sea tomada como referencia para la renuncia
al proyecto de la accién.” ZAFFARONI (Eugenio Rail), Derecho Penal, parte general, Buenos Aires, 2000, p. 500.
Ver Cédigo Penal, art. 167.
Ver Cédigo Penal, art. 174.
Para ilustrar este punto, resulta interesante la discusién a nivel jurisprudencial acerca de la existencia de la voluntad de la victima como factor que elimine la violencia o fuerza necesaria en
delitos como la violacién o los abusos sexuales. Ver en este sentido, Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, N® 1066-03 de once horas cuarenta minutos del veintiuno de noviembre de
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dos mil tres.
33 Ver en este sentido, Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, N° 457-03 de las quince horas con veinte minutos del cinco de junio del afio dos mil tres.
34 | a explotacién sexual comercial deberd ser entendida en el contexto de un sistema que mercantiliza a las personas y sus relaciones, incluyendo la sexualidad.” Explotacién sexual comercial

y masculinidad, en http://www.oit.org.pe/ipec/documentos/oit_resumen.pdf.

Cfr. CRUZ y MONGE, op.cit. p. 21.

Ver Constitucion Politica, art. 39.

“A pesar de que existen convenciones internacionales, leyes nacionales de proteccién a la infancia y a la adolescencia, e incluso, que existen normas penales que definen las actividades de
explotacion sexual comercial como delitos sancionados con graves penas de prisién, las percepciones que maneja este grupo sobre las personas menores de edad los llevan a la utilizacién,
casi generalizada en todos los paises, de justificantes utilizando, nuevamente, el simil del automévil :si se tiene acceso a un carro nuevo, ¢por qué no a una mujer joven o menor de edad?
Si es virgen es mejor, en tanto hay garantia de no haber sido “usada” y se estd en posicién de “estrenar” y que ostentan para efectos de proyectar o sostener cierta imagen como hombre.”
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Explotacion sexual comercial y masculinidad, op.cit.
38 OIT-IPEC. Documento bdsico de informacién sobre la problemdtica de

“El desarrollo de la personalidad de las nifias, nifios, adolescentes y de quienes no tienen
capacidad para comprender el significado del hecho, es un interés digno de proteccion
(bien juridico) que esta lleno de contenido, tal y como establece el articulo 3° de la misma
Ley,cuando integra dentro de dicho concepto,al desarrollo pleno e integral, lo que implica
la oportunidad de formarse fisica, mental, emocional y socialmente en condiciones de
igualdad. Esto es, precisamente,lo que se afecta cuando se utiliza a una nifia, por ejemplo,
para realizar actos relativos a la explotacion sexual comercial, pues no solo se atenta en
contra de su persona, sino también en contra de su desarrollo fisico, mental, emocional y/o
psiquico, tanto en el momento de la comision del delito, como de cara al futuro, pues el
desarrollo de la personalidad de una nifia victima de explotacion sexual comercial, no sera

el mismo que el de otra nifia que no ha sufrido la comision de delito alguno.”

Tomado de INACIPE, STPS, OIT/IPEC. “Estudio juridico-penal relativo a la explotacién sexual comercial
infantil. Bases para su unificacién legislativa en México”, OIT, 2004, p. 43.
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El derecho penal ante nuevos retos: la tutela a los derechos de las
personas menores de edad en los delitos de “pornografia infantil”

Victoria Cruz *

1. Introduccion

La dimensién internacional y el principio de libertad
de informacién de la Internet, asi como “algunas de sus
caracteristicas(...) uso masivo, la descentralizacién, la ausencia
de territorialidad, el automatismo(...) suponen serios obstdculos
a la hora de regular juridicamente su utilizacion. Segun las
diferentes corrientes juridico-penales, el estatuto juridico de
Internet no puede ser abordado desde una perspectiva nacional,
sino que requiere soluciones de cardcter internacional.”! En
este sentido, las reglas de la Internet no pueden quedar al mero
criterio de los usuarios, sino que mds bien se exigen nuevas
y complejas soluciones juridicas que atiendan al principio de
proporcionalidad en tanto “se deben garantizar y preservar
simultdneamente intereses legitimos en tensién.”?

Sin embargo, frente a esta posicion, hay quienes ven en el
intervencionismo estatal “un factor que podria llegar a poner
en peligro a la Internet; de ahi que en la nueva sociedad de
la informaciéon se enarbolen estandartes antiestatalistas y
se postulen soluciones cifradas en la autorregulacién de los
operadores en la Red”.3

Esta posiciéon desconoce, a nuestro criterio, el principio
bdsico de que lo que es ilegal en el “mundo real” y para lo cual
hay una respuesta punitiva del Estado, no deberia ser diferente
tratdndose de conductas realizadas en el “mundo virtual” si
igualmente se lesionan bienes juridicos relevantes.

Iu

De esta maneraq, si bien el control formal de fenémenos
como el de la “pornografia infantil” no depende exclusivamente
de la tipificacién de conductas a nivel de la legislacién penal,
una adecuada definicién de las mismas puede facilitar la
efectiva persecucion de estos delitos, particularmente por el
hecho de que el auge de este fenémeno coincide y se debe al
desarrollo de la Internet.*

Esta situacién suscita la imperiosa necesidad de buscar
soluciones juridicas que permitan conjugar los derechos
de los usuarios de la Red (como los derechos referidos a la
libertad de informacién, a la confidencialidad, a la seguridad,
a la protecciéon de datos, entre otros) con la preservacion de
derechos que pueden afectar a otros colectivos, como por
ejemplo las personas menores de 18 anos, y que en relacién
con el fendbmeno que nos ocupa en este articulo versan sobre
el respeto a la propia imagen y a la privacidad, intimamente
ligados a la dignidad humana, a la proteccién contra toda forma
de abuso y violencia y el derecho al libre desarrollo integral de
los nifios, nifias y adolescentes.

El fendmeno denominado “pornografia infantil” se
constituye hoy en dia como un problema de dimension

* Profesional en Derecho, Oficial del Proyecto Subregional ESC de OIT/IPEC

internacional y su control representa un nuevo reto para la
ciencia juridica, en especial, para el Derecho Penal.

2. “Pornografia infantil”: una aproximacion conceptual

El término “pornografia infantil”, acunado en la doctrina,
convenios internacionales y en la legislacion de muchos paises,
no es otra cosa, en nuestra opinién, que otro eufemismo mds.
“Pornografia infantil”, como tal, no existe. Este fendmeno en
realidad consiste en un documento que refleja una situaciéon
de abuso o explotacién sexual a la que una persona menor de
edad ha sido sometida o la utilizacién de su imagen (incluyendo
la voz, como uno de los elementos constitutivos de aquella para
la produccién de materiales sexuales).

La denominada “Pornografia Infantil” no es mds que
una manifestacién de un crimen, la prueba de un crimen y
la perpetuacién del mismo a través del tiempo y del espacio,
utilizado para generar ganancias econémicas y/o satisfacer los
intereses personales de quienes “consumen” este material.

Por lo anterior nos parece inadecuado denominar este
fenémeno de la misma manera que se denomina la pornografia®
de personas adultas. Estas sf tienen la capacidad para decidir
sobre su propia participacién en actos sexuales u obscenos,
explicitos o no, para la produccién, fabricacién y distribucién de
materiales dirigidos expresamente a producir excitacion sexual
en sus consumidores. En este caso, la definicion de lo que es
“pornogrdfico” depende de mdiltiples variables culturales y
morales, las diferentes pautas de comportamiento que tiene cada
sociedad y las diferentes confesiones religiosas que influyen en el
contenido de las definiciones particulares de este fenédmeno. No
es asi en el caso de lo que se denomina “pornografia infantil” ya
que en relacién con ésta podemos afirmar que en tanto existan
en los codigos penales los delitos relacionados con el abuso y
la explotacién sexual de ninos, nifas y adolescentes, también
existe una voluntad expresa de la sociedad de prohibir que las
imdagenes producidas o fabricadas a partir de estas formas de
violencia circulen y sean “consumidas” para la satisfaccién de
los intereses de cualquiera persona.

De esta manerq, en el nivel internacional, y ante la particular
preocupacién mundial que este fenédmeno ha alcanzado
en los dltimos anos, varios instrumentos internacionales
han indicado la necesidad de su criminalizacién, urgiendo
a los Estados a sancionar, a través de normas penales, las
conductas relacionadas con el fendmeno de la explotacion
sexual comercial, que incluye el de la “pornografia infantil”.
Asi lo dispone expresamente el Protocolo Facultativo de la
Convencién sobre los Derechos del Nifo relativo a la venta de
nifos, la prostitucion infantil y la utilizaciéon de los nifos en la
pornografia (en adelante el “Protocolo”)® y el Convenio 182
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de la Organizacién Internacional de Trabajo sobre las peores
formas de trabajo infantil.”

El citado Protocolo define este fenémeno como “...toda
representacion, por cualquier medio, de un nifo® dedicado
a actividades sexuales explicitas, reales o simuladas, o toda
representacién de las partes genitales de un nifo con fines
primordialmente sexuales.”®

Otros instrumentos internacionales también brindan
definiciones con el propésito de servir de pardmetro para la
prevision de esta conducta delictiva en los cédigos penales
nacionales, sobre todo, llamando la atencién sobre la
complejidad de este fenémeno. Por ejemplo, el Convenio
sobre Ciberdelincuencia del Consejo de Europa, entiende por
“pornografia infantil” todo aquel “...material pornogrdfico
que contenga la representacién visual de: a) Un menor
comportdndose de una manera sexualmente explicita; b) Una
persona que parezca un menor comportdndose de una forma
sexualmente explicita; c) Imdgenes realistas que representan a un
menor comportandose de una forma sexualmente explicita.”'®

En esta linea, en octubre de 2002, los Ministros de Justicia
e Interior aprobaron la Decision Marco de la Comisién de la
Unién Europea, que definié el encuadre de referencia legal
para penalizar los delitos de pornografia infantil'!, a la vez
que refuerza las penas previstas para este tipo de conductas
y que deben ser adoptados por todos los Estados miembro.
En concreto, se describe la “pornografia infantil” como
todo material que represente de manera visual conductas
sexualmente explicitas realizadas por menores, por personas
simulando ser menores o en imdagenes virtuales.

3. El impacto de las tecnologias de la informacion y la
comunicacion (TIC) en la definicion de la variada tipologia
de la “pornografia infantil”

Las definiciones anteriores son relevantes por cuanto de una
u otra forma pretenden recoger la complejidad de un fenémeno
alimentado a diario por las innovaciones tecnoldgicas, que
han hecho de las diversas formas delictivas vinculadas con la
“pornografia infantil” un hecho comdn en nuestros dias.

A diferencia de los afos de la década de 1970, en que
la produccién de material sexual con imdgenes de personas
menores de edad tuvo su momento de mdximo apogeo
en el mundo occidental, segun las pautas tradicionales de
comercializacién'?, en los afos de 1990 se ha acrecentado la
adopcién de medidas legislativas en contra de este fenémeno
al compds del desarrollo de la Internet. Las posibilidades que
la Red confiere, que pueden ser calificadas como “ilimitadas”,
permiten a sus usuarios acciones con inmediatez, rapidez,
de forma muy sencilla y en cualquier lugar del mundo en
que se posea una conexion. De esta manera cada usuario
facilmente se convierte en productor, difusor o receptor'® de
cualquiera de sus contenidos, incluidos, entre otros, gran
cantidad de contenidos ilicitos'* -entre ellos la “pornografia
infantil”-y nocivos'. Incluso, se constata la tendencia segin
la cual el tréfico de pornografia infantil no viene presidido
por el dnimo de lucro ni por motivos comerciales. “Se ha
acrecentado asi el intercambio de material entre peddfilos,

pauta de comportamiento que se ha amplificado en las nuevas
autopistas de la informacién (Internet), donde los usuarios
pueden introducir material y convertirse y difusores de dicho
material.”' (sic) desplazando la elaboracién y produccién de
este tipo de materiales de “pardmetros comerciales organizados

a dmbitos descentralizados “amateurs” y domésticos”.!”

Internet es un medio que evoluciona diariamente y de
manera constante “aparecen nuevas formas de comunicacién,
programas, modos de intercambio de archivos, que mejoran
y amplian las posibilidades que hoy dia ofrece la Red”'8. A
través de la Internet, nuevas pautas, patrones de produccién
y trdfico de material pornogrdfico quedan a disposicién de
mafias y “consumidores”. Lo anterior hace que el fenémeno
de la “pornografia infantil” se expanda exponencialmente en
el mundo, sin que pueda frenarse facilmente a través de los
cambios legislativos. Se estima, por ejemplo, que para el afo
2003 existian en el mundo mds de 4.000.000 de zonas de
Internet que contenian material de esta naturaleza y, para ese
ano, se estimaba que cada dia se creaban 500 sitios nuevos
que reciben mas de dos mil millones de visitas anuales.'?

Esta situacién se ve impactada por determinadas “pautas
comerciales” de ciertas “comunidades” en Internet dedicadas
a las mas diversas dficiones, que permiten a algunos usuarios
publicar dreas de “pornografia infantil”. Son sitios en que el
administrador puede restringir la entrada de usuarios lo que
dificulta la localizacién de estos contenidos ilicitos. Sin embargo,
en la mayoria de los casos, seguin el informe de Anesvad, “para
poder formar parte de estas zonas, se exige tomar parte activa.
Es decir, los miembros deben compartir pornografia infantil, con
el objetivo de ir renovando los archivos comunes. Los usuarios
que no compartan material en el tiempo que establezca el
administrador, serdn expulsados. Esta situacion provoca que
el consumidor de pornografia infantil se convierta, al mismo
tiempo, en un distribuidor de este tipo de material.” 2°

A esta situacion se suma el fendmeno mds amplio de la
explotacion sexual comercial de personas menores de edad, y del
“turismo sexual”?' en particular, pues buena parte de la “materia
prima” para la produccién de este tipo de material tiene su origen
en filmaciones amateurs llevadas a cabo por turistas que abusan y
explotan a personas menores de edad durante su viajes.

Dicho lo anterior, la doctrina -respaldada en las
investigaciones policiales y dado el auge de las TIC- distingue
una variada tipologia de lo que conocemos como “pornografia
infantil”??, condicionada por los distintos “usos” a que son
sometidas directamente para su elaboracién las personas
menores de edad, o su imagen. Tenemos asi:

* “Pornografia infantil” tradicional: la que documenta el
abuso o explotacién sexual de nifios, ninas y adolescentes
“reales” en situaciones “reales”?. Es la que causa la mayor
lesividad por la utilizaciéon directa que se ha hecho de
una persona menor de edad, independientemente de su
consentimiento.

* Pseudopornografia “infantil”: ésta consiste en la realizacién
de montajes de fotos o imagenes de video que contienen
personas menores de edad con otras fotos o imdgenes
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con escenas sexuales. Por ejemplo, colocar la cara de una
adolescente sobre la imagen de una mujer adulta que participa
en actos con contenido sexual o colocar la imagen de un
nino en una escena de sexo para lo cual nunca fue utilizado
directamente?. En este caso, hay una importante lesion al
bien juridico de las personas menores de edad (dignidad de
la personas menor de edad y sus derechos a la imagen y al
honor®), pues las imdagenes de las personas menores de edad
son reales (total o parcialmente), es decir, corresponden con
la de una persona con identidad real, aunque su participacién
en el acto que refleja la imagen no lo sea.

* “Pornografia infantil” técnica: en ésta, gracias a las
posibilidades que los programas informaticos ofrecen para
alterar imdagenes, el proceso de produccion altera la imagen
de personas adultas que participan en actos con contenido
sexual para que parezcan personas menores de edad. Si bien
es cierto en este tipo de pornografia no se lesiona la integridad
de una persona menor de edad, ya que no se requirié de
“personas reales” para su produccién, podemos afirmar
que su contenido vulnera los derechos a la dignidad y a la
imagen de las personas menores de edad, asi como su interés
superior, de rango y alcance constitucional, y “contribuye a
fomentar y normalizar el consumo de pornografia infantil”?,
en cualquiera de sus tipos. En muchos casos, los niveles de
realismo alcanzados hacen dificil técnicamente elucidar si el
material incorpora una utilizacién real o simulada de una
persona menor de edad.

* “Pornografia infantil” virtual o artificial: es una de las
manifestaciones mds “novedosas” de la produccién de este
tipo de material y consiste en la creacién de contenidos
sexuales con imdgenes no reales (dibujos, animaciones,
infografias, entre otros). En este caso no existen las personas
ni las situaciones reproducidas, lo que suscita actualmente un
profundo debate a nivel juridico acerca de su penalizacién.?’

Claramente queda de manifiesto en la tipologia enunciada
que el desarrollo y auge de las TIC han transformado el
fenémeno de la produccién de la “pornografia infantil”,
facilitando su distribucién y trafico y transformando ademas
las “pautas” de consumo. Con ello queda expuesta, ademds,
la necesidad de una incriminacién que posibilite la persecucion
efectiva de estas conductas sin violentar, por supuesto, los
principios bdsicos de legalidad y lesividad en el dmbito penal.

4. Laincriminacion de las conductas relativas o relacionadas
con la produccion, distribucion o trafico y posesion de
“pornografia infantil”

Atendiendo a los instrumentos internacionales y de acuerdo
a un criterio de mayor a menor gravedad de las conductas
reprimibles?®, tenemos que la incriminacién penal implica, al
menos, las siguientes conductas:

* La produccién y fabricacién:
Refiere a aquella conducta mds lesiva de los bienes juridicos
que se tutelan, pues implica la utilizacién de personas
menores de edad o su imagen en la creacién de materiales
destinados a producir excitacion sexual.
Las técnicas de produccién (al igual que las de distribucion)

se han multiplicado con el uso de las TIC, particularmente
las de escaso coste al alcance de la poblacién (video
casero, cdmaras digitales, tecnologia digital telefénica y
sus diversas aplicaciones que permiten, por ejemplo, tomar
y enviar con gran facilidad fotografias y videos, acceso a
internet desde el propio domicilio, entre otros).

Incluye no solo la utilizacién directa de personas menores
de edad, independientemente de su consentimiento, en
actos sexuales o la alteraciéon de imdagenes por medio de la
computadora, de modo que se coloque la imagen de una
persona menor de edad sobre la imagen de una persona
adulta en una escena de contenido sexual o bien, que para
estos fines se agreguen elementos a la imagen en la que se
encuentra una persona menor de edad.

La difusién y el tréfico:

Todos los verbos relativos a las conductas por las cuales
se distribuye o traslada a una tercera persona este tipo de
material deben quedar criminalizadas (difusion, transmisién,
trafico, venta, alquiler, importacién, exportacién, etc.).
En ciertos ordenamientos juridicos en los que los que los
participes son penalmente responsables de la misma manera
que el autor, no es tan relevante la inclusién de conductas
en el tipo penal dirigidas a elevar, a la categoria de autor,
a quien facilita o instiga la comisién de este tipo de delitos.
Por el contrario, en aquellos ordenamientos juridicos en el
que la penalidad del participe es distinta a la del autor, es
importante que el legislador tome en cuenta la relevancia de
los bienes juridicos en juego en los delitos de “pornografia
infantil” y en la consideracion de la gravedad de estas
conductas, que ha quedado ampliamente manifiesta en la
legislacion internacional de derechos humanos, de forma
tal que se considere en la conducta tipica la inclusiéon de
verbos tales como “facilitar” e “inducir”.

Los delitos de distribucién, difusién, trafico pueden proyec-
tarse por cualquier medio; por ejemplo: difusiéon grdfica,
fotogrdfica, analdgica, digital o de cualquiera otra especie,
por lo que este aspecto debe quedar claro en la tipificacion
penal. Es muy importante, ademdas, que el tipo penal no
quede limitado por la exigencia de “dnimo de lucro” en
la conducta del autor, pues este elemento subjetivo del
injusto es ajeno al tipo.

La incriminacién de la mera tenencia o posesién de
material pornogrdfico infantil

Por ser esta la conducta que mds debate juridico suscita
consideramos indispensable realizar un andlisis mds
exhaustivo del tema.

Cuando se hace referencia al fenémeno de la “pornografia
infantil” la tutela de la imagen y de la privacidad, como
componentes de un derecho mds amplio a la dignidad y
al desarrollo integral de las personas menores de edad,
surgen como bienes juridicos auténomos en relacién con
la tutela de la integridad personal de los sujetos pasivos de
estas conductas, lesionada también por quienes producen
estos materiales. De ahi que quien adquiere (por cualquier
medio, esto no es relevante) y posee por cualquier titulo
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y para cualquier fin (incluso el “consumo” propio), lesiona
estos bienes juridicos, a pesar de no estar involucrado, por
ejemplo, en el acto sexual que le dio origen.

De esta manera, no es posible asumir con normalidad
la conducta de quien posee “pornografia infantil” si, por
un lado, los abusos y explotaciéon que fueron su “materia
prima” son sancionados penalmente, y por otro, “por
cuanto el consumo derivado de la comercializacién es un
factor que favorece y reproduce estos delitos.”?

La penalizacién de la mera posesion de este tipo de material
es motivo de una amplia discusion juridica. Para algunos es
la opcién “mas inquisitiva”®® cuando se busca la penalizacién
de las diferentes conductas relacionadas con este fenémeno.
Esta corriente descarta la tipificacion penal de esta conducta
por tratarse de una opcién “irracionalmente incriminadora”
por la que “el Derecho penal pasa a tutelar intereses relativos
a una difusa moral colectiva, pues en el fondo se reprimen
conductas que dificilmente alcanzan el grado de incitacién
directa a la desviacién sexual o pedofilia.”®!

Por su parte, los propios consumidores alegan que sobre “el
dafo que sufren los menores(...) ya se ha producido cuando
ellos ven el material, por eso creen que no hacen ningiin
mal. A este respecto, culpan a las mafias, que se encargan
de realizar el material, del perjuicio fisico y/o psicolégico
que hayan podido sufrir los menores. La adiccién provoca
que se inhiban ante el sufrimiento de los menores, porque
su pulsién es demasiado fuerte.”3?

A favor de la penalizacién de la posesién para “consumo
personal”, se esgrime el argumento de que “cuando alcanzan
un nivel superior de interés, la mayoria de los adictos a la
pornografia infantil desean tener contacto directo y real con
menores(...) El consumo de imdgenes termina por no ser
suficiente, por lo que la pretensién de mantener relaciones
sexuales con nifios puede ser el siguiente paso.”3* Debido a
la posibilidad de estas consecuencias hay quienes consideran
que la posesién de “pornografia infantil” deberia quedar
penalizada, a pesar de tratarse de un delito de peligro®.

Sin embargo, no es solo la probabilidad de que una
situacién (futura) de lesién (abuso o explotacién sexual)
ocurra, la razén por la cual el consumo o mera tenencia
de este material, con cualquier fin y por cualquier medio,
deberia ser considerada una conducta a incriminar por las
legislaciones penales. En este sentido se propone tomar en
consideracién otros argumentos:

* Podemos afirmar que la pornografia infantil afecta, en
cada caso particular, en forma directa y permanente’
los derechos a la imagen y a la privacidad de las
personas menores de edad, parte integral de sus
derechos a la dignidad y a un desarrollo integral pleno.
Todos estos bienes juridicos son de rango constitucional
e internacionalmente reconocidos para todas las
personas menores de 18 afos de edad. Forman parte
del acervo de los “derechos humanos” por lo que estdn
cobijados por sus caracteristicas de universalidad,
irrenunciabilidad e integralidad.

La criminalizacién de la posesién debe ser “uno de los
objetivos fundamentales de una politica criminal de
control y represion de la explotacién sexual comercial
de las personas menores de edad(...) no existe ninguna
razén para considerar que la posesion de pornografia
infantil sea un acto del exclusivo dmbito privado. Una
accién no es privada cuando lesiona bienes juridicos
de trascendencia constitucional e internacional.”® La
tenencia de pornografia no es un acto que sélo cause
dafo a su poseedor, que seria el criterio que justificaria su
impunidad, tal y como sucede en el caso de posesién de
drogas para el consumo propio¥. “Se trata de una accién
que debe ser objeto de prohibicion y represion, pues la
trascendencia que tiene la integridad y la dignidad de la
persona menor de edad, justifica, mas alld de toda duda
razonable, la criminalizacién de tal conducta.”38

En este mismo sentido, es de considerar que en el marco
de una politica criminal clara en contra de la explotacion
sexual comercial de personas menores de edad, el hecho
de atacar la problemdtica de la “pornografia infantil”,
dado su profundo cardcter clandestino, debe significar
perseguir no solamente a quien produce o distribuye
este material sino también a quien lo consume. Al
margen, claro estd, de una politica mas amplia que la
de represién penal, que incluya acciones dirigidas a la
prevencion de estos delitos.

La posesiéon o tenencia de material pornogrdfico que
contenga personas menores de edad o su imagen, “no
sélo es una grave manifestacién de una desenfada
apologia del delito®?, sino que constituye una lesién a
los intereses de mayor trascendencia de las personas
menores de edad; este acto es uno de los eslabones mas
importantes dentro de una red que produce y reproduce
una actividad econémica perversa y que exige, de parte
del Estado, la determinacién de un limite muy claro.”4°

El consumo de este tipo de materiales (la demanda)
estimula la oferta, es decir, la industria que favorece y
reproduce el abusoy la explotacion sexual de nifios, nifas
y adolescentes, los somete a crueles vejaciones y utiliza
su imagen para la produccién de bienes comerciales
o de intercambio ilicitos. Se trata de un factor que
promueve un desarrollo basado en el irrespeto de los
derechos fundamentales de uno de los colectivos mads
vulnerables de la sociedad.

La posesiéon de la “pornografia infantil” debe ser
“deliberada”, es decir, debe existir voluntad de quien
la posee, “la posesién implica una actitud subjetiva por
parte del autor: no se puede poseer algo que no se quiere
ni se conoce”*!, por ello, resulta innecesario catalogar
la posesion como “intencional” o “deliberada”. Es
aqui donde se justifica, ademds de la penalizacién
de la mera posesién, la posesién con cualquiera otro
fin (para intercambio, distribucién, comercializacién,
importacion, exportacién, etc.).

De igual modo que se pendlizan y adquieren gran
relevancia juridica otras figuras delictivas de menor
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trascendencia relacionadas con los derechos a la
propiedad, por ejemplo la receptacién por la que se
argumenta que se perpettian y agudizan los delitos contra
la propiedad al adquirirse la mercancia robada, el delito
de posesion de “pornografia infantil”, que lesiona bienes
juridicos de mayor trascendencia, perpetta el ataque a
la imagen y a la dignidad de las personas menores de
edad, y contribuye al mantenimiento y expansion de la
conducta criminal, como ya se ha sefalado.

e Otro argumento a favor de la pendlizacién de esta
conducta estd relacionado con la obligacién adquirida
por los Estados al ratificar instrumentos internacionales,
como la Convencién sobre los Derechos del Nifo y
su Protocolo Facultativo, que colocan la disyuntiva
de cualquier conflicto entre bienes juridicos -como el
derecho a la libertad e intimidad de personas adultas y
los derechos a la dignidad, a la proteccién contra toda
forma de violencia, al desarrollo integral de las personas
menores de edad-a favor de los derechos humanos de
los nifos, ninas y adolescentes y con ello la primacia de
su interés superior. Expresamente indica el Protocolo que
“Todo Estado parte adoptard medidas para que, como
minimo, los actos y actividades que a continuacién se
enumeran queden integramente comprendidos en su
legislacién penal, tanto si se han cometido dentro como
fuera de sus fronteras, o si se han perpetrado individual
o colectivamente: (...) c) la produccién, distribucion,
divulgacién, importacién, exportacién, oferta, venta o
posesion, con los fines antes senalados, de pornografia
infantil, en el sentido en que se define en el articulo 2.”4?

En apego a las disposiciones de la ley internacional, los
supuestos en que se basa y sobre todo en consideracion
a la relevancia de los derechos que se tutelan, existe un
movimiento mundial que comprende y respalda la lucha
contra este grave flagelo y que criminaliza la mera posesion
de este tipo de material. La posesién de “pornografia infantil”
es un delito en las legislaciones penales de mds de 40 paises
a nivel mundial, entre ellos, por ejemplo®: Armenia, Austria,
Australia, Alemania, Bahamas, Barbados, Bélgica, Botswang,
Canadd, Dinamarca, Espafa, Estados Unidos, Francia,
Finlandia, Grecia, Gran Bretana, Holanda, Hungria, Indiq,
Irlanda, Italia, Japén, Malta, Polonia, Suecia. En la regién
centroamericana es un delito en Panamd, Honduras y El
Salvador y ha sido aprobada su inclusién por la Asamblea
Nacional de Nicaragua en el Proyecto de Nuevo Cédigo Penal,
en tanto que en Guatemala y Republica Dominicana se estan
discutiendo proyectos de reforma a los Cédigos Penales de
esos paises que la incluyen.*

5. Conclusiones

El fenémeno de la “pornografia infantil” enfrenta, dada
su misma complejidad, variadas soluciones dirigidas a su
prevencion y control. Desde un punto de vista criminolégico
es necesario impactar en primera instancia en las actividades
de produccién y fabricacién de este tipo de material, asi
como en la difusién y el trdfico. Sin embargo, la gravedad de
este fendmeno y su clandestinidad requieren de una politica
criminal mds amplia que impacte también en la demanda.

Siendo que es a través de la Internet que se da la mayor
comercializacién y distribuciéon de material pornogrdfico en el
que se han empleado personas menores de edad o su imagen
para su fabricacién y produccion, las medidas orientadas a
la prevencién y control deben dirigirse y estar regidas por
la l6gica misma en la que opera la Red. No significa esto
abandonar la persecucién de las formas mds “tradicionales”
de produccién y sobre todo de comercializacién de este tipo
de materiales, pero si implica una adecuada direccién de los
recursos encaminados a enfrentar el problema.

De esta manera, es necesario adecuar los cédigos penales
sustantivos y procesales, de forma tal que se cuente con las
herramientas legales que se requieren para hacer frente a una
forma de criminalidad no convencional con variados recursos
tecnoldgicos que facilitan la comision de estos delitos. Por
esta razén, también es necesaria la creacién de unidades
especializadas en los érganos de investigacién criminal,
que cuenten con los medios tecnoldgicos y la capacitacion
necesarias para garantizar que los delitos en este dmbito sean
debidamente investigados y reprimidos.

Como se ha dicho, la Internet carece de una regulacién
juridica especifica, asi como de limites y control externo.
Por este motivo, la efectividad de la persecucién penal de
los delitos de “pornografia infantil” en la Red no depende
exclusivamente de la tipificacién de conductas en el codigo
penal. La propia idiosincrasia del medio y sus particularidades
hacen necesario un tratamiento especifico. Internet funciona
bajo el principio bdsico de la libertad de informacién por lo que
un papel protagénico en la lucha contra los contenidos ilicitos
debe partir de la “autorregulaciéon” de los operadores y de sus
propios usuarios, paralelo a la toma de medidas juridicas y
convenios internacionales, que conjuguen los derechos de los
usuarios con la preservacion y proteccion de los derechos que
pueden afectar a otros, como por ejemplo, el derecho a la
propia imagen, a la privacidad, a la dignidad, a la proteccién,
todos, en este caso, de las personas menores de edad.

La concienciacién de los usuarios de la Red y, en
general, de los demds actores involucrados en este medio
de comunicaciéon es fundamental para incidir en el control
de esta forma de criminalidad. Aunque no fueron objeto de
este trabajo, los denominados “proveedores” de los servicios
de la Internet deben ser participes activos en la lucha contra
las diversas manifestaciones de la “pornografia infantil”, por
ejemplo, adoptando cédigos de conducta o mayores medidas
de control de los contenidos que se colocan en sus servidores.
Asimismo, sus deberes y responsabilidades deben ser clara-
mente delimitados a efectos de posibilitar una adecuada
investigacion criminal.

También en cuanto a la prevencién, es necesario impulsar
campanas dirigidas a los usuarios de los servicios de la Red
en general y a los potenciales consumidores de este tipo de
material, de forma tal que no formen parte de la demanda de
“pornografia infantil”. En esta misma linea, deben ponerse al
alcance de los usuarios, mecanismos destinados a promover
las denuncias sobre la difusién de material sexual con personas
menores de edad en la Internet.

Aportes para la aplicacién de la legislacién sobre explotacién sexual comercial de personas menores de edad.
Boletin Tematico No.5



BIBLIOGRAFIA

* Anesvad. Informe sobre la pornografia infantil en Internet, 2003

* CRUZ (Fernando) y MONGE (lvannia) Explotacién sexual
comercial. Contenidos minimos en materia de penalizacién de la
explotacién sexual comercial de personas menores de edad segun las
normas internacionales. OIT/IPEC, San José, 2004

* Decisién No. 276/1999/CE del Parlamento Europeo, por la que
se aprueba un plan plurianual de accién comunitaria para propiciar
una mayor seguridad en la utilizacién de Internet mediante la lucha
contra los contenidos ilicitos y nocivos en las redes mundiales, (en
linea), 28.07.2005, disponible en: http://europa.eu.int/scadplus/leg/es/
Ivb/124190.htm

* Decisién No. 276/1999/CE del Parlamento Europeo, por la que

la sociedad de la informacién. Working Paper Series WP01-001, fecha
de publicaciéon marzo de 2001 en http://www.uoc.edu/in3/dt/20008/
index.html consultado el 28.07.2005

* MORALES PRATS (Fermin) La intervencién penal en la red. La
represion penal del tréfico de pornografia infantil: estudio particular.
En: Derecho penal, sociedad y nuevas tecnologias, Coord. Zuniga
Rodriguez, Laura; Méndez Rodriguez, Cristina; Diego Diaz-Santos, Ma.
Rosario, Xlll Congreso Universitario de Alumnos de Derecho Penal;
Universidad de Salamanca, 2001

* MORALES PRATS (Fermin) Pornografia infantil e internet.
Ponencia presentada en las Jornadas de Responsabilidad Civil y Penal
de los Prestadores de Servicios en Internet (Barcelona, 22-23 de

se aprueba un plan plurianual de accién comunitaria para propiciar
una mayor seguridad en la utilizacién de Internet mediante la lucha
contra los contenidos ilicitos y nocivos en las redes mundiales, (en
linea), 28.07.2005, disponible en: http://europa.eu.int/scadplus/leg/es/
Ivb/124190.htm

* Diccionario Usual de la Real Academia Espafiola (en linea):
http://buscon.rae.es

* Fundacién PANIAMOR. Valoraciones juridicas en relacién con el
proyecto de ley para el fortalecimiento de la lucha contra la explotacién

noviembre de 2001), organizadas por la UOC y el ilustre Colegio de
Abogados de Barcelona, en linea http://www.uoc.edu/dt/20056/index.
html, 2002

* MORALES PRATS (Fermin) Pornografia infantil e internet: la
respuesta en el Codigo Penal espanol. En: Consejo Superior del Poder
Judicial, Problemdtica juridica en torno al fenémeno de Internet.
Espana, 2000.

* OIT/IPEC. Compendio de normas internacionales relacionadas
con la prevencién y eliminacién de la explotacién sexual comercial de

sexual comercial de nifas, nifos y adolescentes, expediente 14.568.
San José, 2003.

* LEVENE (Ricardo) Manual de Derecho Penal. Parte Especial.
Victor P de Zaballa Editor, Buenos Aires, 1978

* MARIN PEIDRO (Lucia) La lucha contra los contenidos ilicitos y
nocivos en internet. En: datospersonasles.org La revista de la agencia
de proteccién de datos de la comunidad de Madrid, en linea: http://
www.madrid.org/comun/repositorio/cda/Views/rev  consultado el
28.07.2005

* MONGE (lvannia) e ISSA EL KHOURY (Henry) Ley contra la
explotacién sexual de las personas menores de edad. Comentada.
INAMU, 1999

* MORALES GARCIA (Oscar) Criterios de atribucién de
responsabilidad penal a los prestadores de servicios e intermediarios de

ninos, ninas y adolescentes, San José, 2003

* OIT/IPEC. Reformas penales para combatir la explotacién sexual
comercial de personas menores de edad. En: iYa es hora! Boletin
Temdtico No. 3, Abril, 2005

* OIT/IPEC. Compendio de legislacién para penalizar la explotacién
sexual comercial de personas menores de edad en Centroamérica,
Panamd y Relpublica Dominicana. San José, 2006 .

* RODRIGUEZ DEVESA (José Maria) y SERRANO GOMEZ
(Alfonso) Derecho penal espanol, Parte General. Dykinson, XVIII
Edicién, Madrid, 1995

* TAMARIT SUMALLA (Joseph Maria) La proteccién penal del menor
frente al abuso y la explotacién sexual. Andlisis de las reformas penales
en materia de abusos sexuales, prostitucién y pornografia de menores.
Coleccién de Monografias Aranzadi, 2da. Edicién, Navarra, 2002

A . Informe sobre la pornografia infantil en Internet, 2003, p. 18.
2 Idem, p. 12.

En: Morales Prats, Fermin. Pornografia infantil e internet: la respuesta en el Cédigo Penal espafiol. En: Consejo Superior del Poder Judicial, Problemdtica juridica en torno al fenémeno de
Internet. Espafia, 2000, p. 12.

Desde el punto de vista de la represién penal, también es necesaria la dotacién de medios técnicos y tecnolégicos adecuados para contrarrestar y perseguir las acciones de quienes se dedican
a la produccién, distribucién y consumo de estos materiales. Ademds, de rigor son también las acciones en el marco de una amplia politica criminal y social que involucre la prevencién de
estos delitos. También se destaca en este sentido la importancia de la “autorregulacién” de los usuarios de la Internet que estdn especialmente vinculados con este fenémeno y la regulacién
de los proveedores de los servicios vinculados con las nuevas tecnologias de la informacién.

El Diccionario Usual de la Real Academia Espafiola define la pornografia como obras literarias o artisticas de cardcter obsceno, y lo obsceno lo define como “Impudico, torpe, ofensivo al
pudor o a la moral sexual”, en linea http://buscon.rae.es

Articulo 3 del Protocolo.

Articulo 7 Convenio 182 de la OIT sobre la eliminacién de las peores formas de trabajo infantil.

Para efectos del Protocolo, por nifio se debe entender toda persona menor de 18 afios de edad.

Articulo 3.c del Protocolo.

Articulo 9, Convenio sobre la Ciberdelincuencia.

Incluye conductas como la “produccién, distribucién, difusién, transmisién, ofrecimiento, facilitacién, adquisicién o posesién de pornografia infantil”. Vedse: Anesvad. Op Cit. p. 19.

“En aquellos afos Dinamarca, Holanda y Suecia constituian los principales centros de produccién. A finales de la década y comienzos de los afos 80 se verifica una mayor intervencién
gubernamental y el impulso de medidas legislativas, centradas en la prohibicién de la produccién, la venta y la distribucién de la pornografia infantil. En 1977 se aprobaron en Estados
Unidos estrictas medidas legislativas sobre pornografia infantil. En 1980, Dinamarca y Suecia introdujeron una legislacién sobre pornografia infantil, Holanda lo hizo en 1986.” Morales Prats,
Fermin. Pornografia infantil e internet: la respuesta en el Cédigo Penal espafol. Op Cit. p. 2.

Anesvad. Op Cit., p. 9.

“Se refiere a una amplia variedad de problemas: seguridad nacional, proteccién de personas menores de edad, proteccién de la dignidad humana, seguridad econémica, proteccién de la
informacién, proteccién de la vida privada, proteccién de la reputacion, propiedad intelectual.” “Del contenido ilegal deben ocuparse desde su origen las autoridades policiales y judiciales (...) la
industria puede sin embargo aportar una ayuda importante para limitar la circulacién del contenido ilegal (... ) mediante mecanismos de autorregulacién eficaces (como cédigos de conducta y
establecimiento de lineas directas) regulados y apoyados por disposiciones juridicas y que se beneficien del apoyo de los consumidores (...)" Decisién No. 276/1999/CE del Parlamento Europeo,
por la que se aprueba un plan plurianual de accién comunitaria para propiciar una mayor seguridad en la utilizacién de Internet mediante la lucha contra los contenidos ilicitos y nocivos en las
redes mundiales, (en linea), 28.07.2005, disponible en: http://europa.eu.int/scadplus/leg/es/lvb/124190.htm

También conocido como “contenido perjudicial”, “es un contenido autorizado pero de distribucion limitada (reservada a los adultos, por ejemplo) y un contenido que puede ofender a algunos
usuarios, aunque no se limite su publicacién debido al principio de libertad de expresién (...) las acciones deben dar a los usuarios la posibilidad de rechazarlo preferentemente mediante el
desarrollo de soluciones tecnolégicas (sistemas de filtrado y clasificacién), reforzar la sensibilizacién de los padres y desarrollar una autorreglamentacién que pueda proporcionar un marco
adecuado, en particular para la proteccién de los menores.” (sic) Decisién No. 276/1999/CE del Parlamento Europeo, por la que se aprueba un plan plurianual de accién comunitaria para
propiciar una mayor seguridad en la utilizacién de Internet mediante la lucha contra los contenidos ilicitos y nocivos en las redes mundiales, (en linea), 28.07.2005, disponible en: http://
europa.eu.int/scadplus/leg/es/lvb/124190.htm
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Morales Prats, Fermin. Pornografia infantil e internet: la respuesta en el Cédigo Penal espanol. Op Cit. p. 3

Idem, p. 3

Anesvad. Op Cit. p. 14. Internet ha generado innumerables formas de permitir el intercambio por ejemplo a través de grupos de noticias, foros, chats y el uso de aplicaciones P2P (peer to
peer) por medio de las cuales se produce fdcilmente el intercambio de archivos almacenados en los discos duros de las computadoras.

Parry Aftab (www.cyberangels.com) citado por Anesvad. Op Cit. p. 9-10. Al respecto, es importante agregar ademds algunos datos, citados por este mismo estudio, sobre las ganancias que
genera esta actividad ilicita. Para el afio 2003, la investigacién establecié que “existen mas de 2.400.000 webs de pornografia infantil de pago. La cuota media de acceso son 40 euros al
mes. El nimero de visitas diarias que pueden recibir estos sitios ronda las mil, con una media de unas diez altas mensuales por sitio. De estas cifras puede extraerse la conclusién de que
el negocio de la pornografia infantil en Internet genera alrededor de 960.000.000 millones de euros al mes, en todo el mundo”, sin embargo, para ese afo, se estimé que “el 40% de las
zonas que contienen material sexual con menores son gratuitas, y las que mds estdn proliferando” ya que es posible el intercambio de material sin dnimo de lucro econémico, situacién que
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es ampliamente aprovechada por los “aficionados” a este tipo de material.

Idem, pdg. 14-15.

Otro eufemismo con el que se designa la explotacién sexual de personas menores de edad por personas que se encuentran en viajes de negocios o placer. Generalmente son personas
extranjeras, provenientes de paises en los cuales este tipo de situaciones son severamente sancionadas. Cuentan con el poder econémico necesario para realizar viajes a paises del “tercer
mundo” en los que existen gran cantidad de factores que vulnerabilizan a las personas menores de edad -pobreza, ineficacia de las politicas publicas de proteccién, migracién, etc. y por
otro lado factores que crean un clima de impunidad frente a estos delitos -tolerancia social, cédigos penales inadecuados, redes criminales que se dedican a la explotacion, inefectividad de

s
=
)
<
(7]
0
s
>

[
N

las investigaciones policiales--.
2 |dem, p. 15; Morales Prats, Fermin. Pornografia infantil e internet: la respuesta en el Cédigo Penal espafiol. Op Cit. p. 3 y 4.
Hay que diferenciar las diversas conductas relacionadas y la posibilidad de la existencia de un concurso de delitos con el abuso sexual o las relaciones sexuales remuneradas, por ejemplo.
En este mismo sentido véase: Morales Prats, Fermin. Pornografia infantil e internet: la respuesta en el Cédigo Penal espariol. Op Cit, p. 6. y Tamarit Sumalla, Joseph Maria. La proteccién
penal del menor frente al abuso y la explotacién sexual. Andlisis de las reformas penales en materia de abusos sexuales, prostitucién y pornografia de menores. Coleccién de Monografias
Aranzadi, 2da. Edicién, Navarra, 2002, p. 112.
Si la imagen que se coloca es la de otra persona adulta, ajena a la imagen con contenido de sexual, también en este caso se constituye la afrenta al derecho a la imagen y el honor de esta
persona, aunque no sea menor de edad.
El bien juridico protegido en este caso pareciera estar mds bien vinculado a la intimidad y al honor por lo que la proteccién de estas figuras a través del titulo referido a los delitos de violencia
sexual resulta dudoso si lo Gnico que se realiza con la imagen de la persona menor de edad, obtenida fuera de un contexto sexual, es insertarla en un contexto pornogrdfico. Sin embargo,
anclar la posibilidad de la tutela a la lesién de estos derechos a los capitulos de los cédigos penales referidos a la proteccién del honor y la intimidad podria producir la negacién del derecho
a la justicia de las personas menores de edad. Es decir que prdcticamente de facto, y salvo que expresamente se prevea la posibilidad de la intervencién de oficio del Ministerio Publico
en este tipo de ofensas, quedaria anulada la posibilidad de que una persona menor de edad pudiese acceder de manera efectiva a los remedios juridicos que a través de la tutela de estos
derechos estdn previstos en los cédigos penales, empezando por que la accién es de cardcter privado, y necesariamente en el caso de una persona menor de edad requiere de asistencia
letrada. Ademds, es menester considerar que en este caso, este tipo de ofensas ademds de estar intimamente relacionadas con la proteccién de los derechos a la imagen y al honor, también
estdn vinculadas con la dignidad de las personas menores de edad, de tutela en conjunto con los demds tipos penales relacionados con los delitos de pornografia infantil.
2 Vedse: Anesvad. Op Cit, p. 15.
En Estados Unidos la Corte Suprema de Justicia se ha declinado a favor de la libertad de expresién y ha declarado este tipo de producciones legales. A contrapunto, en el Estado de Virginia,
| técnica o simulada, en la que una persona adulta aparenta ser menor de 18 afos en imdgenes registradas de contenido sexualmente
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la legislacién si castiga la “pornografia infanti
explicito; la sancién alcanza la pornografia infantil artificial, generada por medio del uso de programas informdticos. Morales Prats, Fermin. Pornografia infantil e internet: la respuesta en
el Cédigo Penal espariol. Op Cit. p. 15. En este supuesto, al no utilizarse personas menores de edad “reales”, para un sector de la doctrina supone una injustificada y desproporcionada
limitacién a la libertad de expresién y por lo tanto no se justifica la intervencién del derecho penal por carecer de relevancia en este sentido. Véase Tamarit Sumalla, Joseph Maria. Op Cit.,
p. 109. y Morales Prats, Fermin. La intervencién penal en la red. La represién penal del trafico de pornografia infantil: estudio particular. Op. Cit, p. 121. Al contrario de estas disposiciones
podemos referir a los convenios internacionales, como el Protocolo, seguin el cual debe ser considerado pornografia infantil tanto las imdgenes reales, sobre las cuales no hay discusién
doctrinaria, como las simuladas, ademds de “TODA representacién de las partes genitales de un nifio con fines primordialmente sexuales” (el subrayado no es del original) en las que
entraria no solo la denominada “pseudopornografia” sino también la pornografia artificial. En este mismo sentido, el Convenio sobre la Ciberdelincuencia indica en el articulo 9 “1. Cada
parte adoptard las medidas legislativas y de otro tipo que resulten necesarias para tipificar como delito en su derecho interno la comisién deliberada e ilegitima de los siguientes actos: a.

El derecho penal ante nuevos retos: la tutela...

la produccién de pornografia infantil con vistas a su difusién por medio de un sistema informdtico; b. la oferta o la puesta a disposicién de pornografia infantil por medio de un sistema
informdtico; c. la difusidn o transmisién de pornografia infantil por medio de un sistema informdtico; d. la adquisicién de pornografia infantil por medio de un sistema informdtico para uno
mismo o para otra persona; e. la posesién de pornografia infantil en un sistema informdtico o en un medio de almacenamiento de datos informdticos. 2. A efectos del anterior apartado

1, por “pornografia infantil” se entenderd todo material pornogrdfico que contenga la representacién visual de: a. un menor comportdndose de una manera sexualmente explicita; b.
6 una persona que parezca un menor comportdndose de una forma sexualmente explicita; c. Imdgenes realistas que representan a un menor comportdndose de una forma sexualmente
explicita...”.

Es importante que el legislador considere, al momento de tipificar estas conductas, el principio de proporcionalidad de la pena segun los diferentes grados de afectacién a los bienes juridicos
que cada una de las conductas producen. De esta manera, quien posee no lesiona de igual manera los derechos de las personas menores de edad como quien distribuye o incluso fabrica
o produce estos materiales.

Cruz, Fernando; Monge, Ivannia. Explotacién sexual comercial. Contenidos minimos en materia de penalizacién de la explotacién sexual comercial de personas menores de edad segun las
normas internacionales. OIT/IPEC, San José, 2004, p.26.

En este sentido Morales Prats, Fermin. Pornografia infantil e internet: la respuesta en el Cédigo Penal espariol. Op Cit. p. 11
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Idem p. 11

Vedse: Anesvad. Op Cit. p. 24.

Idem p. 25.

Es decir, “no comporta la destruccién (de un bien juridico), sino la creacién de una situacién tal que es probable que ese resultado lesivo se produzca; la situacién de peligro es, a su vez,
resultado de la conducta del sujeto.” Rodriguez Devesa, José Maria y Serrano Gémez, Alfonso. Derecho penal espafiol, Parte General. Dykinson, XVIII Edicién, Madrid, 1995, p. 427.

Por sus caracteristicas de transmisibilidad y perdurabilidad en el tiempo y en el espacio, particularmente dado el uso de la Internet para la produccién y difusiéon de estos materiales.

Cruz, Fernando; Monge, Ivannia. Op Cit. p. 29.

No es posible asimilar la “posesién de drogas” para consumo personal con la posesion de pornografia infantil, dado que los bienes juridicos tutelados en ambos casos son distintos, en el
primero el titular del bien juridico es el sujeto que “consume” la droga, en el segundo caso, el “consumidor” de pornografia infantil NO es el titular del bien juridico que se pretende proteger,
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ya que como se ha dicho, el bien juridico que se tutela es el del tercero, el de la persona menor de edad victima del abuso o la explotacién, sus derechos a la imagen, a la privacidad, a la

dignidad y su derecho a un desarrollo integral pleno.

Cruz, Fernando; Monge, Ivannia. Op Cit. p.27.

"Apologia del delito” “significa “hacer su elogio”, lo que implica instigar al delito... presentar como laudable y meritorio el crimen cometido... se alaba la criminalidad del acto”. Levene,

Ricardo. Manual de Derecho Penal. Parte Especial. Victor P de Zaballa Editor, Buenos Aires, 1978, p. 442 y ss.

40" Cruz, Fernando; Monge, Ivannia. Op Cit. p.29.

Idem, p.25.

Articulo 3 del Protocolo. El subrayado no es del original.

4 Fuentes: Fundacién PANIAMOR. Valoraciones juridicas en relacién con el proyecto de ley para el fortalecimiento de la lucha contra la explotacién sexual comercial de nifias, nifos y
adolescentes, expediente 14.568. San José, 2003. OIT/IPEC. Compendio de legislacién para penalizar la explotacién sexual comercial de personas menores de edad en Centroamérica,
Panamd y Republica Dominicana. San José, 2006. Morales Prats, Fermin. La intervencién penal en la red. La represién penal del trdfico de pornografia infantil: estudio particular. Op Cit.
2001.

4 En el caso de Costa Rica, actualmente el Cédigo Penal, reformado en esta materia en el afo 1999, solo incrimina la posesién con fines comerciales: “Aun cuando en el proyecto de ley se
incluia la penalizacién de la tenencia de este material, los legisladores se opusieron al mismo, alegando tutela de la intimidad. El debate sobre este punto se mantiene abierto, sobre todo
tomando en cuenta la obligacién del Estado de tutela (sic) la imagen del nifo y de la nifa, por encima de cualquier otro interés o derecho de las personas adultas.” Monge, Ivannia e Issa
El Khoury, Henry. Ley contra la explotacién sexual de las personas menores de edad. Comentada. INAMU, 1999, p. 22. Actualmente se discute en Costa Rica una reforma integral al
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Cédigo Penal en la cual se incluye nuevamente la posesién como delito y sobre lo que se augura un amplio debate sobre su posible aprobacién, dado que una parte de la doctrina y de los
legisladores siguen cuestionando la primacia de los derechos de las personas menores de edad sobre el “derecho a la intimidad” en este tema.

Aportes para la aplicacién de la legislacién sobre explotacién sexual comercial de personas menores de edad.
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El ejercicio de la accion penal en los delitos
de explotacion sexual comercial

Lilliam Gémez*

1. Justificacion

La explotacién sexual comercial (ESC) es una mdés de
las tantas formas que adquiere el abuso sexual en perjuicio
de uno de los grupos mds vulnerables de la sociedad: las
personas menores de edad. Este fendmeno social consiste
en la utilizacién de nifas, nifos y adolescentes en actividades
con fines sexuales, por parte de un sujeto activo que puede ser
una persona adulta o una persona menor de edad, y donde
media un pago o la promesa de un pago, que puede ser una
retribucién econémica o de cualquier otra naturaleza, tal como
un regalo, techo, droga, comida, etc.

Es una forma moderna de esclavitud, donde las victimas
se ven expuestas a tratos crueles, degradantes e inhumanos
que lesionan bienes juridicos fundamentales y de irrenunciable
tutela, como el derecho a la vida, a la libertad, a la imagen, a
la dignidad, etc. En el campo fisico, algunos de los efectos son
las enfermedades de transmisién sexual, lesiones, embarazos no
deseados, y hasta la muerte. En el campo psicolégico se sufre
pérdida de autoestima, desconfianza, culpa, tristeza, distorsion
del desarrollo psico-sexual y del afecto, entre otros. Ademds
de lo sefialado, no podemos excluir el campo social, donde
las victimas sufren de marginacion, humillacion, y exclusion,
afectaciones que hacen nugatorio el derecho de estas a disfrutar
de una vida plena, digna y sin violencia; en fin, el derecho a ser
nifo, nina o adolescente, a soAar, a sonreir.

Enlaactualidad, laflagrante violacién a los derechos humanos
de esta poblacién ocurre ya no solo en forma aislada, sino que
también responde a una pauta de comportamiento criminal
organizado y recurrente de los explotadores sexuales, quienes
han visto fortalecida su conducta criminal, tanto por los adelantos
tecnoldgicos, que les permiten en tiempo real mercadear sus
negocios ilicitos, como por la considerable disminucién en los
costos de produccion de la pornografia infantil, sumando a ello
el consabido cambio del comercio internacional debido a las
politicas de globalizacién existentes.

Las acciones delictivas derivadas de la explotacion sexual
comercial que se llevan a cabo en perjuicio de los nifos, nifas,
y adolescentes, son objeto de especial preocupacién por parte
del 6rgano requirente del Estado. De ahi que este estudio tiene
como fin dar una somera vision acerca de los recursos legales
que garantizan a las victimas el acceso a la justicia.

2. Necesidad de penalizar la explotacion sexual comercial
de las personas menores de edad

Aungue en estos momentos una de las tendencias
dominantes en el derecho penal es hacia la despenalizacién
de conductas que socialmente se presumen reprochables, por

* Fiscal Adjunta de la Fiscalia General de la Republica de Costa Rica

creer, en forma atinada, que el derecho penal debe ser la Gltima
ratio en la solucién de los conflictos sociales, se considera de
primer orden, por la gravedad que reviste la explotacion sexual
comercial de los nifios, nifas y adolescentes, que los Estados
brinden una respuesta punitiva a este flagelo.

La preocupacién ante el creciente desarrollo de la industria
pornogrdfica infantil y adolescente, el trasiego de personas
menores de edad entre fronteras con fines sexuales, y el
turismo sexual, convoca a todos los paises del mundo. Este
mal social, que sabemos no discrimina fronteras, etnias,
condiciéon econdémica ni ideologia, ha alcanzado alarmantes
dimensiones. A pesar de ello, y salvo algunas excepciones,
el tema no ha primado en las agendas de los legisladores
latinoamericanos, aunque todos los paises de la regiéon han
ratificado los instrumentos internacionales de mds relevancia
en el campo de la proteccién de los derechos humanos de las
personas menores de edad.

Abundan las normas de cardcter internacional que nos llevan
a reafirmar la obligatoriedad de los Estados ratificantes de estos
instrumentos de proteger a las victimas de tan denigrantes
conductas, mediante la prevencién general positiva que produce
la persecucién penal de estos depredadores sexuales.

La Convencién de los Derechos del Nifio (CDN), promulgada
en el seno de las Naciones Unidas en el afio 1989, es por excelencia
el marco tedrico-juridico que rompe el paradigma de la situacién
irregular, para dar paso a la nueva doctrina de la proteccién
integral' de las personas menores de edad. Representa un claro
compromiso de los Estados Partes en proteger a la persona
menor de edad contra todas las formas de explotacién y abusos
sexuales, por tratarse de un tipo de violencia que quebranta los
derechos mds fundamentales de esta poblacién.?

El Protocolo Facultativo de la Convencién de los Derechos
del Nino Relativo a la Venta de Nifos, la Prostituciéon Infantil
y la Utilizacion de Ninos en la Pornografia, establece los
contenidos minimos que los Estados Partes deben contemplar
en la penalizacién de la explotacién sexual comercial.®

El Convenio 182 de la Organizacién Internacional del
Trabajo es otro de los instrumentos juridicos internacionales que
decididamente ha impulsado la eliminacién de la explotacion
sexual comercial de las personas menores de edad.*

En el caso de Costa Rica, se tiene un marco teérico-juridico
que garantiza los derechos de las nifias, nifios y adolescentes,
el cual estd compuesto tanto por convenios internacionales
como por leyes y decretos que parten de la no tolerancia hacia
todas las formas de explotacién sexual comercial de este sector
de la poblacién. Desde 1990 se han incorporado al marco legal
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vigente importantes instrumentos que fortalecen el accionar
en esta materia.®

En el campo que nos interesa, la Ley 7899 contra
la Explotacién Sexual de las Personas Menores de Edad
representa un avance sustantivo en la legislacién costarricense,
ubicdndose en consonancia con diversos paradigmas e
instrumentos internacionales de proteccion y promocién
de los derechos humanos de las ninas, los nifos, los y las
adolescentes. Esta ley marcé un notable cambio juridico al
reformar la ideologia, el lenguaje y conceptos de diversos
articulos del Cédigo Penal, al crear nuevos delitos referentes
a la explotacién sexual comercial, los cuales llegaron a cubrir
vacios legales que propiciaban la impunidad.®

3. La accion penal. Concepto

La accién penal es el punto de referencia para determinar
como se realiza la persecucion del delito, aspecto que se
ha venido desarrollando desde los tiempos de la venganza
personal, hasta llegar a lo que tenemos hoy dia, como es el
accionar del Estado en este campo.

En el ambito juridico se puede definir la accién como el
derecho de perseguir en juicio lo que se nos debe, es decir, es
un aspecto formal que contempla el derecho de acudir, pedir y
exigir al Estado la defensa de los derechos de los ciudadanos,
con lo que queda sin efecto cualquier accién de autodefensa.
Siguiendo esta misma corriente de pensamiento, Oderigo
sefala que “la accién es el derecho de reclamar del érgano
jurisdiccional que actie las condiciones necesarias para
pronunciarse y se pronuncie, positiva o negativamente sobre una
pretension juridica a él sometida (...) también debe considerarse
como derecho que asiste a quien soporta el proceso”.” Todo lo
anterior implica que el ofendido no solo tiene el derecho de
acudir a pedir justicia, sino también a ser escuchado y obtener
una respuesta a su peticién, la cual puede ser favorable o no.?

Si nos referimos Unicamente al campo penal, la accién
seria de esta naturaleza solo en el caso donde se busca que
se apliqgue una medida punitiva, como consecuencia de que
alguien supuestamente realizd una conducta que previamente
ha sido senalada como delito, estando debidamente regulado
su ejercicio. De ahi que para algunos autores la accién penal
seria la manifestacién del poder concedido a un érgano oficial
(Ministerio Publico) o titular particular (en casos excepcionales)
a fin de que lo ejerza solicitando la declaracién judicial tras la
comisién de un delito e identificando al autor del mismo.?

En cuanto a la accién penal, normalmente se ha distinguido
la publica de la privada, siendo el criterio de diferenciacion
Unicamente quién tiene la facultad de instar al aparato judicial
para que investigue y eventualmente castigue al culpable
o declare su inocencia, siendo publica cuando la ejerce un
6rgano estatal, independientemente de que esté bajo la tutela
judicial o administrativa, y privada cuando se requiere que un
particular actde para que el Estado dé inicio al procedimiento
de tutela del bien lesionado. La mayor parte del ejercicio
estd a cargo del Ministerio Publico, que es el nombre con el
que generalmente se conoce al érgano estatal encargado de
llevar adelante la accién penal. Esto por cuanto se considera

que si el delito consiste en realizar una conducta contraria a
la convivencia social, no se debe entregar, salvo por via de
excepcién, la acciéon penal a los particulares.” El articulo
216 del Codigo Procesal Penal contempla esta clasificacion
al establecer que en Costa Rica la accién penal serd publica o
privada vy, si es publica, su ejercicio corresponde al Ministerio
Publico (érgano, en este pais, dependiente del Poder Judicial),
sin perjuicio de la participacién que el mismo cédigo le otorga
a las victimas y a los ciudadanos en general.

Salas Beteta sefala las caracteristicas del instituto de la
accién penal publica' :

1. Publicidad: el érgano requirente es publico, se rige por las
normas de derecho publico y en general realiza la funcién
de tutela del interés publico, al tratar de reestablecer el
orden social.

2. Intransferibilidad: por ser un derecho de cardcter publico,
sus potestades no pueden ser transferidas por actos
voluntarios.

3. Oficialidad y oficiosidad: el Estado mantiene el monopolio
de su ejercicio y puede actuar de oficio, es decir que no
requiere necesariamente de una denuncia previa por parte
de un particular para perseguir al que cometiere un delito.

4. Indivisibilidad: la accién penal es Unica y tiene un dnico fin,
castigar a todos los que participaron en la comisién de un
hecho punible.

5. Obligatoriedad: es obligacién del Ministerio Publico actuar
cuando tiene noticia de que se realizd un hecho delictivo.

6. Indisponibilidad: la ley solo autoriza al que tiene el derecho
de ejercitar la accién penal, derecho que es irrenunciable.
Las acciones se dirigen contra personas fisicas, pues las
juridicas no pueden cometer acciones delictivas.

El mismo autor sefala como caracteristicas de la accién
penal privada las siguientes:

1- Voluntaria: el ejercicio de la accién penal se fundamenta
en la voluntad del agraviado.'?

2- Renunciable: la accién penal privada es renunciable.

3- Relativa: por cuanto la administracion de todo el proceso
penal y el derecho de castigar estd en manos del Estado, el
particular solo tiene facultades enmarcadas dentro del control
penal estatal. En la mayoria de los paises la accién penal
privada se enmarca en delitos contra el honor o que afecten
derechos personales intimos de los particulares.

3.1. El ejercicio de la accién penal en los delitos de accién
publica

Todos los cddigos procesales penales de América Latina
establecen en general la accién penal como publica. “Esto
significa, que el delito afecta no sélo un interés individual
sino también colectivo. Consecuentemente, al Estado le
corresponde en nombre de la sociedad perseguir de oficio la
mayoria de delitos (contra la vida, contra la propiedad, contra
el orden publico, etc.). En Latinoamérica la accién penal es
publica no sélo por pertenecer al Estado, sino también porque
confiere a todos los ciudadanos la posibilidad de constituirse en
denunciantes, sean ofendidos o no, salvo que la ley establezca
lo contrario. En principio cualquiera puede ser denunciante.
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En los delitos de accién publica es en donde se margina mas
la figura del ofendido. El proceso se puede iniciar con o sin
la participacién del ofendido, su interés individual ha quedado
reducido a casi nada, comprendido en un interés social. El
Estado moderno no solo investiga y juzga el delito, sino que
también denuncia los ilicitos por medio del Ministerio Publico.
Este fendmeno no solo es de los Estados latinoamericanos,
sino que asi funciona actualmente en casi todas partes.
La persecucién de los delitos de accién publica en principio
pertenece en América Latina al Ministerio Publico.”'?

Fernando Cruz e Ivannia Monge han indicado que “la
gravedad y trascendencia de los bienes juridicos que tutelan los
tipos penales vinculados con la explotacién sexual comercial
de personas menores de edad, requiere que la accién penal en
estos ilicitos sea publica. Siendo tan graves los hechos criminales
que lesionan a las personas menores de edad, no se justifica,
de ninguna manera, que estos delitos sean de accién privada o
de accién publica a instancia privada. Es un hecho notorio que,
en muchas ocasiones, la lesién a la indemnidad sexual y a 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 6rganos de persecucion que provocan los delitos de accién
privada y los de accién privada a instancia, se convierten en
otro instrumento que propicia la impunidad. Tanto en los delitos
de accion privada como en los de accién publica a instancia
privada, las infracciones a las que se aplican tales regimenes
de la accién, son de mediana o escasa gravedad; sin embargo,
cuando se trata de hechos criminales en los que existe la
explotacién sexual comercial de personas menores de edad,
los mismos son 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 justificacién alguna que legitime un régimen
de accién privada o cuasi-privada.”'

3.2. Ejercicio de la accién penal en los delitos de accién
publica dependientes de instancia privada

Esta forma de persecucién de delitos es mucho mds
excepcional que cualquier otra en el proceso penal. Es taxativa
y solo opera en los casos en que la ley deja la persecucién del
delito en manos de la victima. Se trata de una accién publica
pero requiere de instancia privada, es decir que para que se
inicie la persecucién penal se requiere que la victima proceda
a entablar la denuncia para que asi el érgano acusador del
Estado contintie con el procedimiento. Para que la accién
se convierta en publica y pueda ser conocida por el érgano
requirente, la victima del delito necesariamente debe instar
o denunciar. Opera en algunos delitos sexuales y, como
luego veremos, se trata de un derecho que la victima tiene
por tratarse de hechos que lesionan su dignidad, y por ello
solamente la persona afectada podrd decidir si moviliza el
aparato estatal para que investigue. En muchos de los casos,
la victima, consciente de lo revictimizante que resulta ser
el proceso penal, decide no denunciar. Pero cuando decide
interponer la denuncia, remueve con ello el obstaculo procesal
que impide al Ministerio Publico conocer del delito, y a partir
de ese momento este érgano es el titular de la accién penal.
Sin embargo, la ley permite a la victima o a su representante

revocar la instancia, lo cual consiste en eliminar la posibilidad
de que se investigue el delito, y lo puede hacer en cualquier
momento hasta antes de acordarse la apertura a juicio.'®

En principio, la norma procesal de la revocatoria de la
instancia no distingue entre una victima menor o mayor de
edad. La Sala Tercera de Casacién Penal, mediante una
interpretacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio
y del Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia, hace un andlisis
sobre el principio del interés superior del nifio, y deja sin efecto la
aplicacién de la revocatoria de la instancia cuando la victima del
delito es una persona menor de edad. En el voto 1040 de 1999,
la Sala interpret6é que el articulo 119 del Cédigo de la Ninez y
la Adolescencia, el cual prohibe la desercion y el desistimiento
en procesos que involucren el interés de una persona menor
de edad, es aplicable también al instituto procesal de la
revocatoria. Al respecto senald: “(...) debe establecerse en
primer término que los institutos de la desercién, el desistimiento
y la revocatoria de instancia son de diversa indole, pues mientras
los dos primeros son actuaciones u omisiones del actor (penal
o civil), la tercera (la revocatoria de la instancia) corresponde
a quien solamente ostenta la calidad de victima en un asunto
de accién publica perseguible a gestién privada, sin que ello le
atribuya aquella condicién (la de actor). De tal suerte que los
sujetos a los que se refieren esas figuras técnicas son diversos y
diverso también el papel que estos desempenan. Sin embargo,
mds que a un criterio estructural de los referentes subjetivos
de esas figuras y de las disposiciones que las contienen, debe
estarse a una o6ptica funcional de su influencia efectiva en el
proceso y su desempefno en resguardo de los intereses que
ope legis o de discurso constitucional deben tutelarse. Con
respecto a la normativa atinente a los menores, el Cédigo de
la Nifiez y de la Adolescencia es elocuente en sus articulos 5
y 112 al establecer como “interés superior” la proteccién de
aquellos y sus derechos. Constitucionalmente, obra como texto
inexorable la Convencién sobre los Derechos del Nifo, que en
su articulo 3, traido a colacién por la recurrente, indica que “...
una consideracion primordial a la que se atenderd serd el interés
superior del nifo...” Por consiguiente la interpretacién que en
el caso que nos ocupa pueda hacerse de la regulacién procesal
penal, debe estar esencialmente encaminada a la proteccién del
interés de los menores. Precisamente en esa direccion, se explica
entonces que, conforme a la tendencia actual, el legislador
haya provisto la materia de una disciplina especial que pretende
dar una cobertura particular a un quehacer social con rasgos
diferentes, regulacion ésta que, en tanto especial, se vuelve
inmune y prevalente sobre la normativa genérica, aun cuando
ésta fuere posterior. Esto es, la veda de desercién y desistimiento
en cuestion de derechos de menores, se impone a la facultad
general que en el dmbito de la persecuciéon penal estipula el
codigo procesal referido, lo cual impide su advenimiento en tales
situaciones. En esas hipétesis, dada la desaparicién del actor
penal o el desvanecimiento en su papel promotor, deben asumir
la tarea del impulso de la accién y la pretensién punitiva los
6rganos encargados de velar por aquellos, a saber, el Ministerio
Publico, el Patronato Nacional de la Infancia y la Procuraduria
General de la Republica. Queda por ultimo determinar si, a
pesar de las diferencias estructurales aludidas, la revocatoria de
la instancia opera funcionalmente como un desistimento. Si las
consecuencias de ambos actos son similares, dado que impiden
la prosecucién del proceso, no cabe duda que la proteccién
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convencional y legislativa especial a tenor del pronunciamiento
nuimero 7115, de las 16:09 hrs del 6 de octubre de 1998, de la
Sala Constitucional, ambas deben cubrir también la hipétesis
de la revocatoria de la instancia. En cuanto a esta hay incluso
mejores razones, porque mientras el desistimiento en delitos
de accién publica no impide la ulterior persecucién del acto, la
revocatoria de la instancia lleva a un sobreseimiento que pone
término a la causa; cosa que puede redundar en una mayor
indefensiéon de un menor que ha sido victima de presién o
violencia (con mds posibilidad originada en un miembro de su
familia), visto que hecha la revocatoria, el asunto no se puede
reabrir. Asi las cosas, no cabe duda alguna que el amparo
preferencial que el Estado costarricense debe deferir a los
menores, segun se infiere de los articulos 51 y 55 de la Carta
Magna, como acertadamente refleja el fallo 3125, emitido por
la Sala Constitucional a las 16 horas del 20 de octubre de 1992,
al igual que el espiritu de la norma interpretativa del articulo
112 del Cédigo de la Nifez, llevan a inferir que, derivando de
la revocatoria de instancia prevista en el articulo 17 del Cédigo
Procesal Penal de 1996, los mismos efectos del desistimiento,
e incluso mds riesgoso (como se explicd), estando éste vedado
en materia de procesos en que se tutelan los intereses de
un menor, y siendo el desistimiento la variable contextual en
cuestiones de accién publica perseguible a instancia privada,
la revocatoria de instancia no es viable en procesos en que
se trate de salvaguardar los derechos de un menor o se
pretenda constatar hechos eventualmente cometidos en su
detrimento. Ante ello no es aceptable reclamar que serd un
trato discriminatorio hacia el justiciable, ya que como lo dijo
la primera resolucién constitucional referida: “El legislador
optd por no otorgar un trato igual a los autores de los delitos
cometidos contra menores de edad.”'®

Esta es una de las primeras resoluciones en donde la Sala
analiza la normativa internacional que salvaguarda los derechos
de la infancia y adolescencia, y resuelve en consonancia con
los mismos. Sin embargo, posteriormente modifica en forma
parcial su criterio, y dispone que una victima mayor de 15 afos
si puede revocar la instancia, y para ello se debe analizar cada
caso en concreto, para determinar su procedencia. Esta vez
se fundamenta en el articulo 112 convencional que establece
que debe darse al nifo la oportunidad de ser escuchado en
todo procedimiento judicial o administrativo que le afecte,
teniéndose en cuenta su opinién. Se suma al andlisis el articulo
108 del Cédigo de la Nifez y la Adolescencia, el cual legitima
a la persona mayor de quince afos de edad para actuar como
parte de todo proceso donde figure como victima, ademds del
consabido cambio que trajo la Ley de Justicia Penal Juvenil, que
tiene a una persona mayor de doce como titular del derecho
penal; por lo que no se le podria negar el derecho a dejar sin
efecto la instancia privada, adn cuando no haya sido ella la
persona denunciante.'”

El fallo Constitucional 7115 que se menciona en el
voto 1049 de la Sala Tercera citado supra, nuevamente en
consonancia con los postulados de la Convencién, ante una
consulta sobre la constitucionalidad del articulo 155 del
Cédigo de la Nifez y Adolescencia, que prohibe la mediacién
y la conciliacién en los casos que puedan constituir delito y
las victimas sean personas menores de edad, se pronunci6é a
favor de la normativa sefalando que “esa disposicién en modo

alguno viola el principio de igualdad constitucional, pues el
legislador ha decidido no establecer la conciliacién para los
casos en que los menores sean victimas de un delito, forma en
que el Estado costarricense estima cumple con su obligacion
de brindar una especial protecciéon a los menores, segin lo
dispuesto en la Convencién de los Derechos del Nifio, como
en el articulo 51 de la Constitucién Politica.” '8

3.3. Delitos Sexuales que son de accién publica
perseguibles a instancia privada

La ley procesal penal vigente en Costa Rica'? establece como
delitos de accién publica perseguibles solo a instancia privada
las relaciones sexuales consentidas con una persona mayor de
doce anos y menor de quince, el contagio de enfermedad y
la violacién. En este Gltimo caso, cuando la persona ofendida
sea mayor de quince anos y no se halle privada de razén o esté
incapacitada para resistir. Asimismo, las agresiones sexuales,
siempre que no sean agravadas ni calificadas.

En el primero de los casos, se trata del delito de relaciones
sexuales con personas menores de edad, que sanciona a
quien aprovechdndose de la edad, se haga acceder o tenga
acceso carnal por via oral, anal o vaginal, con una persona de
cualquier sexo, mayor de doce afios y menor de quince. Estos
son los llamados abusos sexuales por vicio de consentimiento,
en donde no obstante la victima consciente el acto, este no es
un consentimiento que el ordenamiento juridico costarricense
considere plenamente vdlido, ya que no se le reconoce a las
personas menores de quince anos autonomia y disponibilidad
plenas sobre su sexualidad. De acuerdo con los autores Orts
Berenguer y Suarez-Mira Rodriguez®, esta forma de abuso sexual
solo puede darse a partir de la existencia de un presupuesto obvio:
una relacién desnivelada entre autor y sujeto pasivo, que otorga
al primero una superioridad sobre el segundo; una superioridad
de naturaleza y entidad bastantes como para representar una
predominancia, una ventaja apta para influir de manera intensa
en la decisién adoptada por este dltimo. La corta edad de la
victima, y su desarrollo psico-sexual en proceso, la hace vulnerable
ante la superioridad de edad del victimario.

Esta norma antecede la Convencién sobre los Derechos
del Nifo y por ello, tal y como fue concebida, no brinda una
verdadera proteccion a las personas menores de quince anos
de edad; sobre todo cuando su persecuciéon penal queda al
arbitrio de la victima o sus representantes, como luego se
verd -cuando se analice el tema relativo a la denuncia-, lo
que constituye en mi criterio un contrasentido, por cuanto el
ordenamiento juridico no le reconoce disponibilidad plena
sobre su sexualidad, precisamente por su falta de madurez
sexual, pero al ser abusada, le permite decidir denunciar o no
el hecho delictivo. Pareciera que la proteccion se desdibuja en
cuanto a quién debe ser sujeto de ella, ya que en la comision
de esta delincuencia, el abusador, seguro de lo que busca,
invierte tiempo para ganar el afecto, el carifo y hasta el amor
de la victima, quien todo lo da, siendo la constante en la
prdctica juridica que la victima, por esas razones, decida no
denunciar, sellando de esta forma la impunidad del abusador,
quien siempre actué con la ventaja consabida que le brinda la
situacién de superioridad por su edad y experiencia.

Aportes para la aplicacién de la legislacién sobre explotacién sexual comercial de personas menores de edad.
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En cuanto al delito de violacién, el ejercicio de la accién
penal es publica solo si la victima es menor de quince afos o
si, siendo mayor de quince afos, se encuentra incapacitada
para resistir o estd privada de razén. Se entiende que la victima
estd incapacitada para resistir, de acuerdo con Carlos Creus?!,
cuando no puede oponerse materialmente a que el agente
acceda a ella carnalmente, por cualquier causa. La hipdtesis
requiere, por tanto, que la victima no se encuentre privada de
la posibilidad de comprender lo que el acto significa y que se
halle en cualquier situaciéon en que carezca en absoluto de la
posibilidad de llevar a cabo movimientos de resistencia, porque
su propia condicion se lo impida (caso del paralitico), o porque
se ve en condiciones materiales que han producido ese efecto
(estar atada). Y estd privada de razén cuando carece de la
capacidad necesaria para comprender el significado del acceso
carnal. Se ha indicado que la victima debe estar en condiciones
parecidas a las de los sujetos que se puedan catalogar como
inimputables, es decir, encontrarse ante la imposibilidad de
formular “un juicio prdctico sobre el acto”.

Finalmente, también es de accién publica, pero perseguible
a instancia privada, el delito de agresiones sexuales, siempre
que no sean agravadas ni calificadas. Segun Javier Llobet,
por agresiones sexuales se entiende los supuestos de abusos
deshonestos del Cédigo Penal del afno 1970%, que con la
reforma que se dio mediante la Ley 7899 de 1999, corresponde
a los delitos de abusos sexuales contra personas menores de
edad, y abusos sexuales contra personas mayores de edad.
El derecho penal espanol define las agresiones sexuales
como atentados contra la libertad sexual de otra persona con
violencia o intimidaciéon. De ese modo, la agresién sexual
requiere explicitamente dos elementos: en primer lugar una
accioén ldbrica, y en segundo lugar, que la misma sea realizada
con violencia o intimidacién. A estos dos, se les une un
tercero, implicito en los tipos de agresiones: la ausencia de
consentimiento vdlidamente prestado por el sujeto pasivo. 2

Siguiendo la légica del legislador, y en consonancia con
los instrumentos internacionales que protegen los derechos
de las personas menores de edad, y por tratarse de flagrantes
violaciones de los derechos humanos de las victimas, todos
los demds tipos penales contemplados en el Cédigo Penal®,
-relaciones sexuales remuneradas con personas menores de
edad, corrupcién, proxenetismo, trata de personas, fabricacién
o produccién de pornografia, y difusién de pornografia-, todos
referentes a la explotacién sexual comercial, son delitos de
accion publica. En El Salvador y en Panamd, se promulgaron
leyes contra la explotacion sexual de las personas menores
de edad en el 2003 y 2004 respectivamente, y la persecucion
penal también estd en manos del Estado.

4. La Denuncia. Concepto

Clarid Olmedo define la denuncia como “la transmisién de
conocimiento por la cual un particular comunica formalmente
a la autoridad la existencia de un hecho delictuoso que da
lugar a la accién penal promovible por el Ministerio Fiscal.
Consiste sustancialmente en un anoticiamiento acerca de
la comisién de un delito. Desde el punto de vista formal, es
el acto cumplido por el denunciante ante el 6rgano publico
predispuesto para recibirla, regulado por las normas procesales

penales, por el cual dicho érgano publico toma conocimiento
de la comision de un hecho delictuoso que le permite comenzar
las averiguaciones tendientes a descubrir la verdad acerca de
ese hecho y de los posibles responsables.” 2

4.1. La denuncia en los delitos sexuales
4.1.a. éDénde se puede denunciar?

La ley procesal penal® determina que quienes tengan
noticia de un delito de accién publica podrdn denunciarlo al
Ministerio Pdblico, a un tribunal con competencia penal, o a la
Policia Judicial, exceptuando el caso en el cual el ejercicio de
la accién penal depende de instancia privada. En estos casos
-como vimos- solamente la victima o su representante legal
estan facultados legalmente para decidir si se denuncia o no.
A los terceros les estd vedada por ley esta posibilidad.

Existe la mala praxis adoptada por organizaciones
internacionales que trabajan en favor de los nifos, ninas
y adolescentes, en constituirse en o6rganos receptores de
denuncias, facultad que le compete Unicamente a los 6rganos
estatales determinados legalmente para ese efecto.

4.1.b. éQuiénes pueden denunciar?

Toda persona victima de maltrato sexual, siempre que
este Ultimo configure un delito, puede denunciar el hecho.
Asimismo, puede denunciarlo toda persona que tuviere noticias
de que el hecho se ha cometido, siempre que se tratare de
un delito perseguible de oficio, o sea de accién publica.? En
estos casos, basta la notitia criminis para estimular la actividad
persecutoria estatal.

De acuerdo con la ley procesal penal, es delito de accién
publica -en el dmbito de los delitos sexuales- la violacién, siempre
que la victima sea menor de quince anos, o cuando la victima es
mayor de quince anos pero se encuentre incapacitada para resistir
el ataque sexual, o esté privada de razén. En cuanto a los delitos
de explotacion sexual comercial, el proxenetismo, la produccion
de pornografia, la trata de personas, las relaciones sexuales
remuneradas con personas menores de edad, la corrupcion, y la
difusién de pornografia, por tratarse en la mayoria de los casos
de criminalidad organizada, el ejercicio de la accién penal es
publica, y tal como ocurre en los delitos de narcotrdfico o robo de
vehiculos, la denuncia puede ser confidencial o anénima.

La Sala Tercera, mediante la resolucién 2002-0044, ha
indicado que la denuncia como acto inicial del procedimiento,
constituye el medio a través del cual las autoridades encargadas
de la persecucién penal adquieren conocimiento acerca de la
posible existencia de un hecho ilicito. Al respecto manifesté que:
"“(...) varias veces hemos insistido en considerar a la denuncia
como un acto de imputacioén. Esta es la nota que la caracteriza
efectivamente, en cuanto a su manifestacién con eficacia procesal.
Sin embargo, no se pude desconocer que simultdneamente y
durante el desenvolvimiento del proceso, la denuncia desemperia
la funciéon de fuente de prueba (...con un sentido general, se
afirma que es todo lo que suministra referencias para orientar la
investigacion, pudiendo ser o no un medio de prueba...)”.
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Esto ocurre en atencién a las indicaciones que la denuncia
puede contener en cuanto a los participes y damnificados, y
a los elementos de corroboracién del hecho relatado y de sus
consecuencias, ademds de las diversas circunstancias de uno
y otras. Ademds, es respecto de este relato fdactico que debe
orientarse la busqueda de los medios de prueba. Por ejemplo,
el lugar indicado en la denuncia determinard el inmediato
cumplimiento de una inspeccién, requisa y recoleccién de los
elementos probatorios que alli se encontraren. Esos elementos,
unidos a las circunstancias temporales y modales consignadas
en la denuncia, permitirdn orientar la investigacién con rumbo
mds decidido y seguro para el descubrimiento de la verdad.? En
razén del anterior aserto, la denuncia debe contener un minimo
de elementos, a saber: la relacién circunstanciada del suceso,
con indicacién de autores y participes, damnificados, testigos y
demds elementos que puedan conducir a su comprobacién y
calificacién legal (articulo 280 del Cédigo Procesal Penal). Es
claro que en ocasiones eso no es factible, sobre todo cuando
el aviso de una eventual infraccion censurable la realizan
funcionarios obligados a denunciar, a pesar de carecer de
suficientes datos, o bien, cuando se incita la accién policial a
través de denuncias anénimas o confidenciales, que requieren
un proceso investigativo idéneo para corroborar el cardcter
fidedigno de la informacién.? En los casos de explotacién sexual
comercial, la constante ha sido que las personas que tienen
conocimiento de estos hechos delictivos optan por interponer
las denuncias en forma anénima o confidencial, movidos
generalmente por el temor a futuras represalias.

Cuando el ejercicio de la accién penal publica requiera
instancia privada, el Ministerio Publico sélo la ejercerd una vez
que formule denuncia, ante autoridad competente, el ofendido
mayor de quince anos o, si es menor de esa edad, en orden
excluyente, sus representantes legales, tutor o guardador.
Esta limitacién procesal parece quedar sin efecto a partir de
la promulgacion del Cédigo de la Nifez y la Adolescencia,
ya que como ley especial, prevalece sobre la general, y esta
normativa en el capitulo referente a los derechos para acceder
a la justicia por parte de las personas menores de edad, no
establece restricciones, y mds bien les garantiza el derecho a
denunciar una accién cometida en su perjuicio y a ejercer por
medio del representante del Ministerio Publico las acciones
civiles correspondientes.* Significa que no existe una limitacién
juridica para que una persona menor de edad interponga una
denuncia. Sin embargo, en la prdctica, en consonancia con
los postulados del Cédigo de la Nifez y Adolescencia y la Ley
de Justicia Penal Juvenil, que establece responsabilidad penal
a las personas mayores de doce arnos, se ha tomado como
base esa edad para considerar como vdlida su denuncia, ya
que si a partir de los doce aros se es responsable penalmente,
también a esa edad se le puede considerar capaz de denunciar
un hecho ocurrido en su perjuicio.

Cuando se tenga noticia de un delito de accién publica
perseguible a instancia privada, antes de que se interponga la
denuncia formalmente, o sea antes de la instancia, el Fiscal o
la Policia Judicial pueden y deben realizar los actos urgentes
que les permitan impedir que contintie el hecho delictivo, o bien
aquellos actos imprescindibles para conservar los elementos
de prueba, siempre que no se afecte la proteccién del interés
de la victima. La instancia puede subsanarse posteriormente,

cuando la victima se presente a ratificar la denuncia hasta
antes de finalizar la audiencia preliminar. Reviste especial
importancia el pronunciamiento de la Sala Constitucional, en
el sentido de que no constituye violacién al debido proceso
iniciar el proceso penal de oficio sin que se haya dado la
respectiva instancia privada que prevé la ley, tratandose de
delitos de accién publica perseguibles solo a instancia privada
por parte de la persona ofendida o sus representantes.’'

El  Ministerio Publico estd facultado para ejercer
directamente la accién cuando el delito se haya cometido
contra una persona discapacitada, o una persona menor de
edad que no tenga representacién, o cuando lo haya realizado
uno de los parientes hasta tercer grado de consanguinidad o
afinidad, el representante legal o el guardador.

4.1.c. éExiste obligacién de denunciar?

De acuerdo con la normativa vigente, el ciudadano comuin
no estd obligndo a denunciar los hechos de abuso infantil y
adolescente en cualquiera de sus modalidades, de los cuales
hubiere tenido conocimiento; sin embargo, el Cédigo de la Nifiezy
la Adolescencia impone a los directores y al personal encargado de
los centros de salud, publicos o privados, donde se brinde atencion
a personas menores de edad, la obligacién de denunciar ante el
Ministerio Publico cuando tengan sospecha razonable de maltrato
o abuso cometido contra ellas. Igual obligacién se impone a las
autoridades y al personal de centros educativos, guarderias o
cualquier otro sitio en donde permanezcan, se atienda o se preste
alguin servicio a nifas, nifos o adolescentes.*?

La sospecha puede darse por la presencia de indicadores
de abuso sexual infantil. Uno de ellos la presencia de
conductas sexualizadas no apropiadas para la persona menor
de edad, como tocamientos en las partes pudicas por parte
de un(a) nifo(a) hacia otro(a), hacerse tocar por otros(as)
ninos(as) en las partes intimas, dibujos de personas teniendo
sexo, vocabulario sexualizado, la no asistencia a clases, o la
desercidn escolar. Estos dos Ultimos estdn presentes sobre todo
en los hechos de explotacién sexual.

El Cédigo Procesal Penal implanta la obligatoriedad
de denunciar los delitos perseguibles de oficio, para los
funcionarios o empleados publicos que los conozcan en el
ejercicio de sus funciones, a los médicos, parteras, farmacéuticos
y demds personas que ejerzan cualquier ramo del arte de curar,
que conozcan esos hechos al prestar los auxilios de su profesién,
salvo que el conocimiento adquirido por ellos esté protegido por
la ley bajo el amparo del secreto profesional.® Sin embargo, por
otra parte, el mismo cuerpo legal® establece para estas personas
el deber de abstencién de declarar sobre los hechos que hayan
llegado a su conocimiento en razén del propio estado, oficio
o profesiéon, a los ministros religiosos, abogados y notarios,
médicos, psicélogos, farmacéuticos, enfermeras y demds
auxiliares de las ciencias médicas, asi como a los funcionarios
publicos sobre secretos de Estado. Se les faculta a declarar solo
en los casos en que la parte interesada los libere del deber de
guardar secreto, salvo el caso de los ministros religiosos.

Al respecto, Grosman y Mesterman senalan que “(..) de
acuerdo con las normas procesales vigentes, el médico y
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demds personas que profesan cualquier rama en el arte de
curar tienen la obligacién de denunciar el acontecimiento en el
cual hubiesen prestado los socorros de su profesién. Empero,
al mismo tiempo, no estdn obligados a hacerlo si hubieren
tomado conocimiento del delito por revelaciones que les
fueron hechas bajo el secreto profesional(...) Segiin nuestro
criterio, al profesional que denuncia hechos constitutivos de un
delito contra el menor, no se le puede acusar de haber violado
el secreto profesional, porque lo ha hecho en virtud de una
justa causa, es decir, en el ejercicio de un deber. El médico,
por ejemplo, ha actuado en defensa de la persona del nifo,
frente a una agresién ilegitima, con la finalidad de evitar la
repeticién del hecho dafioso. La ley y la justicia, ante dos bienes
juridicamente protegidos -la integridad o vida del menor y el
secreto que deber ser guardado- tendrd que pronunciarse por la
tutela de la persona menor, siempre salvaguardando el interés
superior del nifo. La justa causa en esta situaciéon implica
un verdadero estado de necesidad que legitima la revelacién
para evitar un mal mayor. Es decir que aqui el médico “debe
hablar”, o sea que la revelacién del hecho obedece a una razén
valedera. Definir, pues, si existe o no justa causa depende del
bien juridico que se prioriza teniendo en cuenta la jerarquia de
los valores plasmados en el orden juridico. En la doctrina se ha
sostenido que entre dos derechos, el derecho a la intimidad y
el derecho a la vida, debe prevalecer este Gltimo.” 3°

La Sala Tercera ha sefalado al respecto, que:“(...) no es
lo mismo conocer de los hechos en razén de su cargo y fuera
de un proceso (como por ejemplo, funcionarias del Patronato
Nacional de la Infancia o como trabajadoras sociales),

que conocer de los hechos por orden de juez cuando se ha
ordenado una pericia médica o psicolégica o en el curso de
una investigacién policial. En esos casos la espontaneidad
de la declaracién desaparece. Se trata de funcionarios que
segun el articulo 281 inciso a) del Cédigo Procesal Penal
tienen la obligacion de denunciar, pues son hechos delictivos
que conocen en ejercicio de sus funciones. Seria ilégico que
la ley les imponga la obligacién de denunciar si una ofendida
les narra un hecho delictivo del cual fue victima, y luego
su testimonio no pueda ser tomado en cuenta cuando en
juicio y en su condicién de testigo, declara lo que la misma
ofendida les narré espontdneamente(...) Cuando se trata de
educadores, trabajadores sociales y psicélogos que conocen
del hecho en virtud de laborar en una escuela o en un hospital
al que acude una victima de un delito sexual, por ejemplo, ellos
pueden vdlidamente declarar en juicio aquello que en forma
espontdnea y voluntaria les haya narrado la victima y sus
familiares, con la posibilidad de que se tome en consideracion
para sustentar una sentencia, incluso condenatoria(...).” 3¢

Estas normas procesales obviamente se contraponen la
una a la otra, ya que por un lado se establece el deber de
denuncia, y por otro se les niega el derecho de declarar
sobre los hechos que conozcan en razén de su cargo u oficio.
Pareciera, nuevamente ante el choque de las normas, y en
razén del interés superior de la persona menor de edad, que
las autoridades judiciales deben atenerse a lo dispuesto por la
normativa de nifnez y adolescencia, que impone el deber de
denunciar cuando estas personas tengan noticia de un hecho
delictivo cuya victima es una persona menor de edad.

BIBLIOGRAFIA

CLARIA OLMEDO (Jorge). Tratado de Derecho Procesal Penal.
Tomos 2y 4. Ediar S.A. Editores, Cérdoba, 1961.

CLARIA OLMEDO, (Jorge). El proceso penal. Su génesis y
primeras criticas jurisdiccionales, 2da edicién actualizada por el Dr.
Pedro Bertolino. Depalma, Buenos Aires, 1994.

CREUS (Carlos). Derecho Penal, Parte Especial. Tomo 1. Editorial
Astrea, Buenos Aires, 1996.

CRUZ (Fernando) y MONGE (lvannia), Explotacién Sexual
Comercial, Contenidos minimos en materia de penalizacién de la
explotacién sexual comercial de personas menores de edad, segun las

ORTS BERENGUER (Enrique) y SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ
(Carlos). Los delitos contra la libertad e indemnidad sexuales. Tirant
lo Blanch, Valencia, 2001.

SALAS BETETA (Christian). La Accién Penal (En linea). Disponible
en: http://www.ofdnews.com/comentarios/1195 0 1 20 c43

SORENSEN (Bente) y CLARAMUNT (Maria Cecilia). Explotacién
sexual comercial de personas menores de edad en Centroamérica,
Panamd y Republica Dominicana, “Sintesis Regional”, OIT, IPEC, 2003.

TIFFER SOTOMAYOR (Carlos). La posicién juridica del ofendido
en_el derecho procesal penal latinoamericano. Ponencia para el

normas internacionales. San José, OIT-IPEC, 2004.

GARCIA MENDEZ (Emilio) y CARRANZA LUCERO (Elias). De
la minoridad a la infancia-adolescencia; bases para una historia
latinoamericana. Infancia, adolescencia, y control social en América
Latina, Buenos Aires, Depalma, 1990.

GROSMAN (Cecilia) y MESTERMAN (Silvia). Maltrato al menor:
el lado oculto de la escena familiar. Segunda Edicién actualizada y
ampliada, Editorial Universidad, Buenos Aires, 1994.

LLOBET (Javier). Cédigo Procesal Penal comentado. Imprenta y
Litografia Mundo Creativo, 1era. edicién, San José, 1998.

LUZON PENA, (Diego-Manuel). Curso de Derecho Penal. Tomo
1. Editorial Hispamer, Bogota, ODERIGO (Mario). Derecho Procesal
Penal. Tomo 1. Editorial Ideas, Buenos Aires, 1952.

Seminario de Derecho Procesal Penal Comparado, celebrado en
Rottach-Egern, Alemania en mayo de 1989.

VELEZ MARICONDE (Alfredo). Derecho Procesal Penal. Tomos 1
y 2. Editora Cérdoba, Espafa, 1982.

Diccionario Juridico Espasa. Editorial Espasa Calpe, Madrid, 1993.

Convencién sobre los Derechos del Nifo. Aprobada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas, el 20 de noviembre de

1989.

Convenio 182 de la Organizacién Internacional del Trabgjo.

Protocolo Facultativo de la Convencién de los Derechos de los
Nifos. Naciones Unidas. 1989.

"Aportes para la aplicacién de la legislacién sobre explotaciéon sexual comercial de personas menores de edad”

Boletin Tematico No.5

@
~
o
<
(7]
v
&
>

El ejercicio de la accion penal en los delitos...

F =N
W



s
=
)
<
0
s
>

| en los delitos...

ion penal

de la accié

jercicio

El e

IS
i

Cédigo de la Nifez y de la Adolescencia de la Republica de Costa
Rica. Ley N° 7739 de 6 de febrero de 1998.

Cédigo Penal, Ley N° 4573 de 4 de mayo de 1970.

Voto 0044 de la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, a las
8 horas del 4 de febrero del ano dos mil dos.

Voto 0122 de la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, a las

nueve horas quince minutos del 4 de febrero del dos mil.

Cédigo Procesal Penal de la Republica de Costa Rica. Ley 7594

de 1996. Voto 2002-0044 de la Sala Tercera de la Coste Suprema de
Justicia, de las 8 horas del 4 de febrero de 2002.

Plan Nacional contra la Explotacién Sexual Comercial del Gobierno
de Costa Rica. Voto 7115 de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de
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Voto 1040 de la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. San  octubre de mil novecientos noventa y ocho.
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De acuerdo con el tratadista Emilio Garcia Méndez, este instrumento internacional introduce explicitamente la obligatoriedad del respeto a todos los principios juridicos bdsicos, totalmente
ausentes en las legislaciones minoristas latinoamericanas basadas en la doctrina de la situacién irregular. Del menor como objeto de represién-compasién, a la infancia-adolescencia como
sujeto pleno de derechos, es la frase que mejor sintetiza la profundidad del nuevo paradigma. Ver GARCIA MENDEZ (Emilio) y CARRANZA LUCERO (Elias), De la minoridad a la infancia-
adolescencia; bases para una historia latinoamericana. Infancia, adolescencia, y control social en América Latina, Buenos Aires, Depalma, 1990.

Ver Convencién sobre los Derechos del Nifio Art. 34: “Los Estados Partes se comprometen a proteger al nifio contra todas las formas de explotacién y abuso sexuales. Con este fin tomaran,

en particular, todas la medidas de cardcter nacional, bilateral y multilateral que sean necesarias para impedir: 1) La incitacién o la coaccién para que un nifio se dedique a cualquier actividad

sexual ilegal; 2) La explotacién del nifio en la prostitucién u otras prdcticas sexuales ilegales; 3) La explotacién del nifio en espectdculos o materiales pornogrdficos.”

El art.3 del Protocolo Facultativo de la CDN establece que: “Todo Estado Parte adoptard medidas para que, como minimo, la venta de nifios, la prostitucién infantil y la pornografia infantil, se

prohiban y queden integramente comprendidos en su legislacién penal, tanto si se han cometido dentro como fuera de sus fronteras, o si se han perpetrado individual o colectivamente”.

El Convenio 182 del Organismo Internacional del Trabajo sobre las Peores Formas de Trabajo Infantil, en su articulo nimero 3 contempla como una de las peores formas de trabajo infantil:

“la utilizacién, el reclutamiento o la oferta de nifios para la prostitucién, la produccién de pornografia o actuaciones pornogrdficas”, y por su parte el articulo 7 del mismo instrumento juridico

establece la obligatoriedad de los Estados Partes de sancionar penalmente la ESC.

5 Dentro de ellos se destacan la Convencién sobre los Derechos del Nifio (Ley N° 7184 de 18 de julio de 1990), la Ley Orgdnica del Patronato Nacional de la Infancia (Ley N° 7648 de 9 de
diciembre de 1996) la Ley General de Proteccién a la Madre Adolescente (Ley N° 7735 de 19 de diciembre de 1997), el Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia (Ley N° 7739 de 6 de enero de
1998), y mds recientemente la Ley N° 7899 de 3 de agosto de 1999 contra la Explotacién Sexual de las Personas Menores de Edad, asi como la ratificacién del Convenio Internacional N°
182 sobre la Prohibicién de las Peores Formas de Trabajo Infantil y la Accién Inmediata para su Eliminacién (Ley N° 8122 de 17 de agosto del 2001). Ver Plan Nacional contra la Explotacién
Sexual Comercial del Gobierno de Costa Rica.
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“Las penas a imponer a quienes cometen delitos relativos a la explotacion sexual comercial
infantil, deben ser graves, pues se vulnera uno de los bienes juridicos mas importantes de
las nifas, ninos y adolescentes: el libre desarrollo de la personalidad. Pero deben ser lo
suficientemente racionales y proporcionales (...). Esto, que no suele ser tomado en cuenta,
debe traducirse en sancionar mas gravemente a quien ha tenido injerencia en el bien
juridico protegido, pero también al contrario, es decir, imponer penas bajas en aquellos
casos donde el bien juridico ha sido apenas puesto en peligro.”

Tomado de INACIPE, STPS, OIT/IPEC. “Estudio juridico-penal relativo a la explotacién sexual comercial
infantil. Bases para su unificacion legislativa en México”, OIT, 2004, p. 45

"Aportes para la aplicacién de la legislacién sobre explotaciéon sexual comercial de personas menores de edad”
Boletin Tematico No.5

@
~
o
<
(7]
v
&
>

| en los delitos...

ion penal

de la accié

jercicio

El e

S
(%,



[
<
)
=
0
()

La explotacion sexual comercial como ...

e
O

La explotacion sexual comercial como crimen organizado
y su dimension transnacional

Vilma Guadalupe Portillo *

1. Introduccion

El presente articulo no pretende plantear una teoria
juridica respecto del tema en estudio, pero si pretende hacer
algunos aportes importantes a las teorias y razonamientos ya
desarrollados sobre la problemdtica de crimen organizado
transnacional, evidenciando la necesidad de hacer un abordaje
juridico mds profundo, sobre todo cuando hablamos de que el
fin de esta actividad delictiva es explotar y comerciar con seres
humanos para obtener un enriquecimiento.

Por causa de muchas justificaciones, mitos o prejuicios se
ha llegado a invisibilizar el hecho de que la explotacién sexual
comercial de nifos, ninas y adolescentes es un delito que
debe ser sancionado. Esta es una realidad que bajo ningiin
pretexto se debe justificar, por ser una violacién a los derechos
humanos de las victimas. Es necesario entonces profundizar en
las causas que hacen posible su surgimiento, las condiciones
que hacen posible su existencia, asi como en el hecho de que
existen situaciones que enmascaran las diferentes formas en
que se expresa el fenémeno en la actualidad.

2. Justificacion

Cuando se revisan los estudios sobre el crimen organizado
transnacional, se evidencia que existe una serie de razonamientos
importantes al respecto; sin embargo, adn persiste un vacio en
el trabajo y focalizacién ante la grave violacién de los derechos
humanos de las personas, sobre todo cuando estas son objetos
de comercio y cuando su utilizaciéon genera lucro y ganancias
econdémicas a un grupo de personas.

Existe un reto importante, y es la construccién de una
respuesta juridica que retome aspectos socioculturales que
permitan un abordaje de la problemdtica de la explotacion
sexual comercial de personas menores de 18 afos de edad,
desde un enfoque basado en el respeto de los derechos
humanos, desde la perspectiva de la victima y potencidndolo
de una manera integral y no marginal.

Se trata de promover que se utilicen ademds todos los esfuerzos
posibles para su investigacion, su comprensién, su combate y sobre
todo para el rescate y la recuperacién de las victimas.

Cuando hablamos de nifos, nifias y adolescentes utilizados
para ser vendidos con fines sexuales y enfocamos los estudios
como si esto fuera similar al lavado de dinero, o a la venta
de armas, nos resulta preocupante ver que se invierta mds
en la persecucién de delitos contra el patrimonio, y haya tan
poco interés en la persecucién de delitos contra la nifiez y
adolescencia, a pesar de lo grave de la situacién actual a nivel
mundial.

La pornografia infantil es un ejemplo claro de la dimensién,
alcance y magnitud del problema al cual nos enfrentamos. Las
redes de crimen organizado cuentan con equipos y tecnologia
de punta para su elaboracién y ofrecimiento al mercado,
como si se tratase de actividades productivas, beneficiosas e
incluso legales.

Es dificil desarrollar el tema, en virtud de la poca relacién
establecida con la violacién de los derechos humanos de las
victimas y las consecuencias de ello en sus vidas. Es complejo
pasar del crimen organizado transnacional -que comercia
con objetos o con sustancias- a entender el comercio de
seres humanos en sus diversas dimensiones, a pesar de ser
tan antigua la explotacién de la prostitucién ajena y de haber
estado siempre vinculada al tréfico de armas, drogas, evasion
de impuestos, entre otras. Siempre se ha dado prioridad a
la persecucién de estas Ultimas ante el comercio de seres
humanos. Al retomar el famoso caso de Al Capone, quien al
final de todo un proceso de investigacion es sancionado por
haber cometido delitos de cardcter fiscal y no por la explotacion
de mujeres para la prostitucion, se pone en evidencia la
necesidad de no abordar solamente el aspecto criminal, sino
la incorporacién a este andlisis de la problemdtica de los
derechos humanos y su vigencia, asi como los aspectos de la
oferta y la demanda en el comercio sexual; en este caso que
nos ocupa, de la nifez y adolescencia.

Es importante visualizar que el crimen organizado
transnacional, a través de diversas definiciones, ha sido
concebido como ese accionar mediante el cual se buscan
beneficios econdémicos por medio del trdfico de drogas,
armas, lavado de dinero, etc. Poco a poco se observa cémo,
cada dia, el comercio de personas se ha posicionado como la
tercera actividad ilicita mds lucrativa, y sin embargo se sigue
analizando de una manera fria, enfatizando solamente el hecho
de ser un delito, un crimen, sin dimensionar las implicaciones
que esto tiene en la proteccién de los derechos humanos de
las personas victimas de la explotacién sexual comercial.

Llama la atencién, por ejemplo, cémo la explotacion de la
prostitucién convertida en una institucién social, ha sido aceptada,
tolerada, promovida, justificada, y ha sido abordada desde
aspectos meramente morales, adn siendo una manifestacion del
crimen organizado, la cual ha tenido la posibilidad de persistir por
siglos, habiendo evolucionado de ser una actividad desarrollada
por un individuo, a lo que es hoy un negocio altamente lucrativo,
organizado y criminal. Esta permisibilidad social nos tiene ante
un escenario espeluznante de explotacion sexual comercial de
nifas, ninos y adolescentes, el cual es llevado a cabo de diversas
formas, desde una accién delictiva individual, hasta aquella de
gran organizacién, que cuenta con todos los recursos humanos,
materiales y tecnolégicos para ser cometida.

* Especialista de OIT-IPEC El Salvador para el tema de eliminacién de la explotacién sexual comercial de nifias, nifios y adolescentes.

Aportes para la aplicacién de la legislacién sobre explotacién sexual comercial de personas menores de edad.

Boletin Tematico No.5



3. Algunas consideraciones previas

Para entender el crimen organizado transnacional es
necesario definirlo. Hoy en dia diversos académicos han tratado
de hacerlo partiendo de su realidad social, siendo una tarea
bastante dificil. Los documentos consultados son variados, y en
ellos se aclara la complejidad en el abordaje del problema. El
contar con una definicién de crimen organizado transnacional
implica un esfuerzo al analizar sus diversas manifestaciones e
identificar sus elementos constitutivos para lograr una acertada
definicién, lo mds cercana a la realidad y a sus consecuencias.

En la actualidad se observa un incremento de la
criminalidad, que opera de una manera sofisticada y que se
caracteriza por contar con una serie de recursos humanos,
materiales, tecnoldgicos y sobre todo legales, como respaldo
para su fortalecimiento. Podria decirse que su definicion
ha ido cambiando de acuerdo con las caracteristicas de
estructuracion, utilizacién de recursos, fines y movilidad que
tiene este fendbmeno nacional y luego transnacional.

El crimen organizado se puede definir' como la participacién
de dos o0 mds personas para el acometimiento de un propésito
Unico y garantizar su continuidad para desarrollar una o mads
actividades de cardcter delictivo.

La Convencién de las Naciones Unidas Contra la
Delincuencia Organizada Transnacional, establece en su
articulo 1, como propoésito de la misma, la promocién de
la cooperacién para prevenir y combatir mds eficazmente
la delincuencia organizada transnacional. En su articulo 2,
establece una serie de definiciones importantes indicando que
“grupo delictivo organizado” 2 es un grupo estructurado de
tres o mds personas que exista durante cierto tiempo y que
actde concertadamente con el propésito de cometer uno o mds
delitos graves o delitos tipificados con arreglo a la presente
convencién con miras a obtener, directa o indirectamente, un
beneficio econdmico u otro beneficio de orden material.

Si se observan los esfuerzos de definicion de esta
problematica, se van incorporando cada vez elementos nuevos
que surgen de la realidad misma de estas organizaciones, es
decir que se va observando la evolucién del crimen organizado
a crimen organizado transnacional.

Carlos Resa Nestares® expone la naturaleza y sus diversas
caracteristicas, mostrdndonos como diferentes investigadores
han desarrollado hipétesis respecto del funcionamiento de
estas organizaciones y han definido algunas modalidades
o tipos de crimen organizado, como por ejemplo el modelo
padrino, el modelo empresarial, el modelo burocrdtico, a los
cuales se les ha hecho diversas criticas, sobre lo acertado o no
de inferir o generar este tipo de clasificaciones.

Lo que si queda claro es que existen diversos factores a nivel
local y mundial que han generado un cambio en el accionar de
estas redes, las cuales pasan de ser locales, nacionales, a ser de
cardcter internacional, lo que las convierte en transnacionales.
Asimismo, Resa* comenta que son tres diferencias fundamentales
las que se presentan en relacion con el accionar de estas redes
antes de los anos noventa: operatividad a escala mundial,

conexiones transnacionales extensivas y la capacidad de retar a
la autoridad nacional e internacional.

Plantear caracteristicas comunes al problema del crimen
organizado transnacional es importante porque permite
su visibilizaciéon e identificacion en los dmbitos cotidianos
permitiendo aportes de cardcter investigativo para su combate.

Se habla de la forma en que estas organizaciones funcionan,
las cuales presentan como caracteristicas, las siguientes:

* Un nivel organizativo que se apropia de la tecnologia y
cuenta con los recursos adecuados para su funcionamiento,
con lo cual se garantiza la permanencia y continuidad de sus
acciones.

* Su objetivo primordial es la rentabilidad, el obtener las
mayores ganancias econémicas posibles, lo cual se comete a
través de medios ilegales o legales.

¢ Existe una divisién del trabajo, una estructuracién de las
actividades entre quienes participan en la actividad delictiva.

e Se genera una especializacion de la mano de obrg,
estableciéndose una jerarquia en la cual existen jefes, mandos
intermedios y operadores locales, estableciéndose reglas para
la aplicacién de premios y castigos, los cuales son aceptados
por sus miembros, basados en una estructuracion jerdrquica.

Ademds, Taylor® establece : (a) la estructuraciéon como algo
importante, que requiere estar preparada para el desarrollo de
las actividades de oferta y demanda en el mercado mundial; (b)
se necesita de la violencia para intimidar, someter y establecer
una cultura de miedo que le permite protegerse y ejercer poder
sobre las personas y las instituciones econémicas, sociales y
politicas; (c) se requiere la obtencién de grandes ganancias,
que garanticen su continuidad y hasta cierto punto compensar
el riesgo del cometimiento de actos ilegales, y (d) la posibilidad
de insertarse en el dmbito econémico de manera legal y asi
proteger las actividades ilegales dentro del mercado.

Es decir, que se presenta una estructura de grandes
dimensiones, especializada y que funciona bajo diversas
caracteristicas que perpetdan su existencia y que al mismo
tiempo se especializan en su quehacer delictivo.

En los estudios consultados sobre este fendémeno, se
observa que actualmente las redes de crimen organizado
transnacional, giran alrededor de las siguientes actividades: (1)
trafico de drogas, (2) trafico de armas, (3) trata de personas
(con fines de explotacion sexual comercial, explotacién de la
prostitucién en personas adultas, venta de 6rganos humanos,
entre otros), (4) tréfico de migrantes, (5) lavado de dinero
(usura, instituciones bancarias propias, clonacién de monedas,
falsificacién de moneda, entre otros), (6) trafico de tecnologida,
quimicos y material nuclear.

En la actuadlidad el crimen organizado transnacional,
con esta diversidad de acciones y fines, cada dia golpea los
derechos humanos de las personas, sobre todo de aquellas mds
vulnerables; y a la vez crea un modelo econémico basado en la
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ilegalidad y promueve la impunidad a través de la corrupcion
que genera en los dmbitos politicos y estatales y privados.

4. La explotacion sexual comercial de ninas, ninos y
adolescentes como crimen organizado internacional

Nos queda precisar cémo la explotacién sexual en el cual se
comercia con las personas es una actividad altamente lucrativa
y se desarrolla al igual que el resto de comercio de objetos como
drogas y armas, e incluso se considera mucho mds lucrativo,
como es el caso de la explotaciéon sexual comercial de ninas,
ninos y adolescentes, la cual es altamente lucrativa por no existir
un consumo total y permanente del sujeto que se explota o de
la victima. Por ejemplo, una nifa puede ser vendida a multiples
“clientes-abusadores”, para ser utilizada sexualmente en un
dia, y cada uno paga por ello, razén por la cual se considera
altamente rentable, pues cuando se comercia con droga, por
ejemplo, esta es consumida una sola vez y cuando se habla
de seres humanos para el comercio sexual, estos pueden ser
utilizados y vendidos cuantas veces sea posible.

Es asi que encontramos que las personas, especialmente
las mujeres, los nifios, nifnas y adolescentes, se convierten en
objetos que pueden ser comprados y vendidos, violentandose
de manera contundente sus derechos humanos. Como dice
el profesor Muntarbhorn ¢: “(...) no debemos olvidar que la
explotaciéon sexual comercial de los nifos, nifias, mujeres y
otros es un tipo de esclavitud, ya que de un modo u otro se
somete a una persona a otra como un objeto. Las mujeres, los
nifos, son tristemente tratados como objetos, cosas o lo que
llamamos “enseres”. Esta es otra palabra-bien mueble. A las
personas las tratan tristemente como esclavas”.

La utilizacién de seres humanos para el comercio sexual
no es un hecho nuevo; y se ha dado desde el dmbito local
hasta el dmbito internacional. Mucho ha contribuido a ello
la tolerancia vy justificacién de la prostitucién como un medio
de vida por parte de la sociedad. Con ello se posibilita cada
vez mds el sometimiento de las personas y el crecimiento
de una mal llamada industria del sexo, situacién que las
organizaciones criminales transnacionales han visto como un
espacio de ganancias significativas.

Los factores que inciden en esta problematica son multiples.
Podemos mencionar entre ellos:

a) Por un lado tenemos una serie de factores que colocan
a los nifos, ninas y adolescentes en situaciones de
vulnerabilidad (incluso podemos decir que estas mismas
operan para las mujeres): la pobreza, la desproteccién
familiar, el trabajo infantil, la discriminacién hacia las
muijeres, la violencia social, familiar y sexual. Es decir que
existen una vulneracion total en el ejercicio de los derechos
humanos de nifos, nifas y adolescentes.

b) El factor dominante, el ejercicio de una sexualidad basada
en la cosificacién de las personas, en ver el cuerpo joven
como fuente de satisfacciéon y la exaltacién de una
sexualidad masculina que demanda prdcticas sexuales
basadas en el control y la dominacién.

c) Y luego tenemos la existencia de organizaciones de crimen
organizado transnacional que se encargan de ofrecer una

serie de servicios sexuales de multiples variaciones, precios
y preferencias, utilizando inclusive medios tecnoldgicos
avanzados.

Esta identificacién de factores y actores, dentro del comercio
sexual con personas menores de edad, intenta ser un aporte en
la necesidad imperante de identificar quiénes son las victimas
y quiénes son los delincuentes. La normativa internacional ha
dando grandes aportes al respecto. El Protocolo de Palermo
establece la figura de la trata de personas, en donde identifica
una serie de actividades cuyo fin primordial es la explotacién
de la persona, encontrandose dentro de ello lo relativo a la
explotacién sexual comercial de nifios, nifias y adolescentes.

Con la ratificaciéon de dicho protocolo, se logra incorporar
en las legislaciones nacionales, tanto de los paises de origen
como de los de demanda o recepcién, el hecho de considerarle
un crimen, y se visibiliza su cardacter transnacional, posibilitando
asi acciones de combate que traspasen las fronteras y fomenten
la colaboracioén institucional.

En este contexto, es imperativo afirmar la proteccion especial
que tanto la Convencién de los Derechos del Nifio como otros
tratados internacionales establecen al explicitar el principio de
interés superior del nifo o la nifa por encima de otros intereses.
Una violacién de este principio es la resistencia a aplicar
o identificar la posesion de la pornografia infantil como una
extension del crimen organizado transnacional. Se argumenta
que es un acto independiente de su produccién, que la persona
que lo consume no esta vinculada a esa red criminal y que
se atenta contra la privacidad de las personas adultas que lo
consumen por ser un acto independiente; fomentando con ello
una percepcién adultocentrista y dejando de lado la proteccion
especial a la nifez y adolescencia, a su dignidad e integridad
fisica, sexual y emocional como bien juridico a proteger.

La pornografia como tal, existe desde hace decenios, y se ha
manifestado a través de libros, revistas, pasquines, historietas,
filmes y videos, pero es el afo de 1990 cuando tiene lugar por
primera vez la pornografia informdtica, en 1993 se descubre
una creciente produccién de estq, y se inicia la produccién de
pornografia infantil informdtica a través de la manipulacién de
imdagenes de personas adultas, para que simulasen ser nifos,
nifas o adolescentes.

En diversos estudios, consultados al respecto, se habla de
las dos partes intervinientes en la pornografia infantil, por un
lado se habla de los productores y distribuidores, en algunos
casos les llaman “comerciantes” de dichos materiales y por el
otro lado encontramos a los consumidores quienes estdn dentro
de la categoria de agresores sexuales contra nifos, ninas.

Si observamos, bajo estos conceptos ain no se ha
establecido que dichas actividades son de cardcter criminal,
altamente organizadas y sobre todo que cruzan las fronteras
de los paises. Ademds se deja de lado la connotacién de la
organizacion para la realizacién de este ilicito y no se establece
una vinculacién econémica entre ambos participantes.

Actualmente, la pornografia infantil, implica: 1) la produccién
o tenencia de dicho material; 2) Carga y descarga del mismo 'y
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3) anunciar que se desea entablar relaciones sexuales con nifez
y adolescencia.

La pornografia infantil informdtica, hace uso de la tecnologia
y le permite al delincuente esconderse tras la misma, para el
acometimiento de este ilicito. Actualmente utilizan equipo de
digitalizacién y escdner que les permiten transformar las imdgenes
de revistas, pasquines y de fotografias convertirlas en archivos
digitales que graban en discos duros, disquetes u otro medio de
almacenamiento. Asi mismo el cambio constante de las tecnologias
y posibilita que se utilicen cadmaras digitales y videograbadoras a
costo relativamente bajo, que les posibilita tomar las escenas mismas
de violencia y abuso sexual y luego transferirlas o transmitirlas a
través de ordenadores, dispositivos u otros medios.

Pero todo ello, requiere de contar como lo hemos mencionado
anteriormente de un equipo de trabajo especializado, se cuentan
con locales y sobre todo con los instrumentos adecuados, asi
mismo se necesita de aquellos que se encargan de contactar con
los nifios, nifas y adolescentes a ser explotados sexualmente.

Esto implica, que la pornografia infantil, se vincula con
otras forma de explotacién sexual, en virtud que se convierte en
un elemento motivador, incitador y de promocién de prdcticas
sexuales contra personas menores de dieciocho afos de edad,
que van desde el mismo abuso sexual hasta la compra de sexo
y otras modalidades de explotacién sexual comercial.

Bajo este panorama, se plantea un reto importante, queda
claro que existen grupos organizados delincuenciales, que se
especializan en el acometimiento de este tipo de delitos, pero
estos a su vez existen en virtud de la demanda por parte de
personas adultas, que consumen este tipo de material y es
de clarificar que no son enfermos mentales, ni parafilicos o
pederastas los que solicitan estos materiales, son personas
normales son agresores sexuales.

Es importante entonces reconocer que se requieren acciones
y estrategias propias para enfrentar la problemdtica de
explotacién sexual comercial con nifios, nifas y adolescentes,
que no necesariamente son las mismas utilizadas para la
proteccion de las personas adultas, pero que tienen en comudn
tres categorias importantes: prevencién del problema, combate
y persecucion de las redes de crimen organizado y sobre todo
la proteccién de los derechos humanos de la victimas.

Estos tres elementos generalmente estdn abordados en
la normativa internacional, lo cual nos indica la necesidad
de promover su aplicacién y armonizacién con las normas
nacionales, las cuales poco a poco deberdn ir fortaleciéndose
para poder enfrentar dicha problemdtica.

Los tratados internacionales de proteccion a los derechos
humanos en general, y en especial los de la nifez, pueden ser
utilizados para combatir el crimen organizado transnacional.
Establecen un marco legal de proteccién que debe ser retomado de
manera urgente y debe hacer énfasis en los siguientes aspectos:

+ Los nifios, ninas y adolescentes no son objetos o cosas
que pueden ser vendidas. Son seres humanos con
derechos, con un cuerpo, con identidad y sobre todo con

dignidad, los cuales deben ser respetados y protegidos.

+ Las personas menores de edad no deben ser sometidos
a ninguna forma de esclavitud. Porque el crimen
organizado transnacional al igual que otras précticas no
vinculadas a este fendémeno, los ubica como esclavos y
los somete a tratos crueles e inhumanos.

+ La explotacién sexual comercial y todas aquellas formas
de sometimiento sexual de la nifez y adolescencia son
una violacién grave a los derechos humanos, al punto
de considerarse como un crimen de lesa humanidad.

+ Las acciones debe enfocarse en combatir y desentranar
todas aquellas acciones vinculadas al comercio sexual
y de personas que posibilitan la explotacion sexual
comercial en nifos, nifas y adolescentes.

+ Debe cuestionarse el sistema econémico que posibilita
la mercantilizacién de las personas y las convierte en
objeto de consumo, especialmente a las poblaciones
mds vulnerables.

+ Se debe visibilizar, cuestionar y sancionar todo ejercicio
de poder que se da en las prdcticas de abuso sexual y de
explotacion sexual comercial con nifez y adolescencia.

Es importante entonces no dejar de lado estos aspectos,
sobre todo cuando observamos las dimensiones del crimen
organizado transnacional, el cual establecen conexiones
locales, nacionales, que se extienden al dmbito internacional,
convirtiéndose en organismos internacionales del delito, que
cuentan con recursos tecnoldgicos y conocimiento, pero sobre
todo con una proteccién juridica eficaz.

Es importante evidenciar las redes que cuentan con
juristas que les asesoran y defienden. Estos son conocedores
del derecho nacional e internacional que combate esta
problemdtica, exigiendo cada vez mds una mejor preparacion
en el ambito investigativo judicial.

El que la explotacion sexual comercial sea considerada
crimen organizado transnacional, nos obliga a entender que no
solo el trafico de armas, de drogas u otros, son de importancia
para el planeta.

Implica, que deben generarse acciones de proteccion y
garantia a los derechos humanos de la nifez y adolescencia,
que no se siga considerando dichas acciones delictivas como
delitos privados, delitos comunes o incluso como faltas.

Pero lo mds grave de ello, es la mercantilizacién de las personas,
sobre todo de los mas vulnerables, nifios, nifias y adolescentes.

Finalmente, se plantea un reto importante para la sociedad
en general, como victima colectiva de la explotaciéon sexual
comercial como crimen organizado transnacional, en donde
todas las personas tienen un rol importante en el combate del
mismo pero principalmente es importante asumir el compromiso
ético de no justificar, permitir y tolerar su existencia como una
forma de vida y de generacién de ingresos.
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El ver la problemdtica de explotacion sexual comercial, como
una situacion que responde a las reglas del mercado sexual y
que esta definido por el crimen organizado, implica un proceso
de accién e investigacién que acorde a las caracteristicas del
problema, no se puede continuar siendo ingenuoy seguirddndole
un tratamiento de delito comdn o de cardcter doméstico.

La investigacién de estos delitos debe ser cada dia
de mayor calidad y efectividad, obviamente se tienen que
impulsar procesos de investigacién mas eficientes como los
utilizados por unidades especializadas en la investigacion de
delitos de narcotrdfico o de crimen organizado, miembros
de estas unidades, claramente expresan que su accionar
no es improvisado, incluso se habla de niveles de calidad y
resultados en la presentacion de sus casos ante las instancias
jurisdiccionales en razén del uso de diversas metodologias que
ayudan al proceso de recopilacién de evidencias.

Por lo tanto es importante, sefialar un aspecto importante
con respecto a los procesos de investigacién y juzgamiento de
este tipo de delitos, y es que las técnicas investigativas existen
y son adecuadas cuando el crimen organizado comercia con

objetos como son : las armas, la droga, vehiculos, pero aiin
no se han ajustado para cuando el comercio es con seres
humanos, situacién que debe resolverse desde la perspectiva
de los investigadores y aplicadores del sistema.

Segun establece la Interpol, la investigacién debe ser acorde
a la situacién que se esta llevando a cabo, no se puede utilizar
de manera indiscriminada el tema del agente encubierto por
ejemplo, deben existir de acuerdo a la situacion, criterios de
utilizacién de las diversas metodologias investigativas.

Se hace necesario, por lo tanto, que las instancias
investigativas de cada pais, tenga a su alcance la posibilidad
de escoger entre diversas metodologias investigativas, desde
la reactiva, la preventiva y la obstructiva. Lo vital en este caso,
como lo hemos mencionado anteriormente es adaptarlas a la
realidad del comercio sexual y sobre todo en los casos de nifios,
ninas y adolescentes promover la aplicacién del articulo 8 del
Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los Derechos del
Nifo relativo a la Venta de Nifos, la Prostitucion Infantil y la
Utilizacién de Nifos en la Pornografia, instrumento ratificado
por todos los paises de la regién centroamericana.
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Logros y avances en la lucha contra la ESC
en los paises de la region

En diciembre del 2005 se creb
oficialmente la “Coalicion Nacional
contra el Trdfico llicito de Migrantes
y la Trata de Personas”, integrada por
representantes de instituciones publicas
y organizaciones privadas y organismos
de cooperaciéon internacional en
calidad de observadores, cuya finalidad
es coordinar y ejecutar acciones para
prevenir el problema, sancionarlo,
procesar a los responsables y proteger a las victimas.

Con el apoyo de Organizacién Internacional de Migraciones,
se estd elaborando en el pais un “Protocolo de coordinacién
interinstitucional para la repatriacion de nifas, nifos y
adolescentes victimas de trata”. Por su parte, el Patronato
Nacional de la Infancia se encuentra también elaborando su
propio protocolo en esta materia, donde define sus funciones
internas ante estos casos, asi como en relacién con otras
instituciones de cardcter nacional e internacional.

En el campo de la atencién a las personas menores de edad
victimas, OIT/IPEC finalizé la ejecucién de dos programas:
uno en la provincia de Limén y otro en Golfito y Corredores.
Ambos fueron implementados por la Escuela de Psicologia
de la Universidad de Costa Rica. Mediante estos programas
se aplicé un modelo de atenciéon basado en el enfoque
de derechos humanos de la nifiez y la adolescencia que,
entre otros aspectos, privilegia el derecho a la convivencia
familiar ante la institucionalizacién y esta se deja como la
dltima alternativa, tal y como sefala la Convencién sobre los
Derechos del Nifo.

En materia de reformas legales, la Comisién Nacional contra
la Explotacion Sexual Comercial de Ninas, Nifos y Adolescentes,
present6 un conjunto de mociones para reformar la Ley contra
la Explotacién Sexual Comercial, No. 7899. Entre los cambios
que se pretenden se encuentra mejorar la tipificacién del delito
de trata para incluir la trata interna, tipificar la posesion de
pornografia infantil para uso personal, modificar el inicio de la
prescripcion de delitos sexuales contra personas menores de
edad, de modo que empiece a correr una vez que la victima
adquiera la mayoria de edad y calificar expresamente los delitos
sexuales como de accién publica cuando son cometidos contra
nifas, ninos o adolescentes.

En el admbito de fortalecimiento institu-
cional dirigido a la sancién del delito se
puede observar un mayor compromiso
y conocimiento sobre el tema por
parte de la Policia Nacional Civil y
Fiscalia General de la Republica. Ello
se refleja, entre otros, en el desarrollo
de un curso de especializacién para investigadores de diversas

EL SALVADOR

unidades policiales, avalado por la Academia Nacional de
Seguridad Publica.

Ademds, se puede mencionar en el dmbito de sensibilizacion
y movilizacién social, que los resultados del estudio sobre
masculinidad y explotacién sexual comercial (OIT/IPEC, 2004)
han generado inquietud entre hombres que se han capacitado,
obteniéndose para el 25 de noviembre del afno 2005, un
pronunciamiento de Alto a la explotacion sexual comercial de
ninos, nifas y adolescentes. Este tipo de actividades ha motivado
que grupos de hombres ya conformados que trabajan contra la
violencia, se interesen por abordar el tema de la ESC.

En el marco de la Mesa de Trabajo contra la Explotacion
Sexual Comercial de Ninas, Nifnos y Adolescentes de El Salvador,
se ha observado un accionar bastante comprometido por parte de
las instituciones, las cuales estdn trabajando en tres comisiones
de trabajo: Prevencion, Investigacion y Atencion a Victimas. En
el caso de la primera comisién se ha logrado establecer un plan
de trabajo que arrancé en enero del 2006, el cual consiste en
la realizacién de una serie de capacitaciones y foros dirigidos a
funcionarios de las instituciones miembros de la Mesa, con el
objeto de prepararlos para la prevencién y detecciéon temprana
de casos.

Asimismo, en este ano se ha apoyado la creacién del Comité
Nacional contra la Trata de Personas, el cual es presidido por
el Ministerio de Relaciones Exteriores, con miras a generar un
abordaje integral de esta problematica.

Con el fin de que el sector salud cuente

con herramientas y conocimientos para
poder detectar y brindar la atencién que
requieren las personas menores de edad
victimas, se han desarrollado procesos
de capacitacion utilizando como base la
Guia Diddctica “éQué hacer frente a la
explotaciéon sexual comercial de nifAas,
ninos y adolescentes en Guatemala?”,
publicada conjuntamente por ECPAT, la Secretaria de Bienestar
Social y OIT/IPEC. Este material también ha servido de base
para el desarrollo de procesos de capacitaciéon a estudiantes y
profesores de la Escuela de Psicologia de la Universidad de San
Carlos, quienes estardn incorporando esta temdtica en su curricula,
con el fin de brindar aportes desde la academia para prevenir
y erradicar este delito, asi como para mejorar la atencién a sus
victimas, a partir del conocimiento de los futuros profesionales.

Tanto en el Departamento de Jutiapa como en la ciudad de
Guatemala se implementé un programa en el cual, ademds
de la atencién a las personas menores de edad victimas de
explotacién sexual comercial, bajo un proceso de intervencién
garante de sus derechos humanos, se desarrollan esfuerzos
por articular la respuesta estatal hacia las victimas. En ciudad
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de Guatemala,bajo la conduccién de ECPAT-Guatemala, el
programa visibilizé la debilidad de las instituciones de proteccion
del Estado para asumir la atencién de las personas menores de
edad victimas, mds alla de la oferta -muy reducida- de albergues
y los incipientes e insuficientes esfuerzos por articular la respuesta
institucional. En Jutiapa, particularmente, la movilizacién social y
la sensibilizacién sobre este problema constituyen un componente
fundamental, debido a la existencia de numerosos casos de trata.
En Jutiapa, la experiencia obtenida en torno de la respuesta
institucional hacia las victimas y la reaccién comunitaria frente
al problema de la explotacién sexual comercial, han demostrado
que es posible articular esfuerzos y movilizar a la poblacién frente
al problema. La Asociacién de Justicia de Jutiapa ha tenido un
papel preponderante en estos esfuerzos.

Uno de los principales logros para
este ano en Honduras ha sido
la publicacién de las reformas
efectuadas al Libro Il, Titulo Il del
Cédigo Penal, con lo cual han
entrado a regir desde el 4 de febrero
del 2006. Se trata de la adicién de un Capitulo 1l sobre delitos
de explotacién sexual comercial, que incluye proxenetismo,
relaciones sexuales remuneradas, espectdculos sexuales
publicos y privados, pornografia, trata con fines de explotacion
sexual comercial y turismo sexual.

HONDURAS

Gracias a la sensibilizacién y capacitacion de los operadores
judiciales en el tema de explotacién sexual comercial de ninas,
nifos y adolescentes, se espera una mayor justicia y celeridad
en la investigacién y la sancién de estos delitos.

A pesar de la falta de recursos, la Fiscalia de Delitos Sexuales
ha demostrado que ha hecho un gran trabajo en el tema, gracias
a lo cual durante el afo 2005 y 2006, han recibido donaciones y
ayudas de otros organismos que se han comprometido también
en la lucha contra la explotacién sexual comercial.

La participaciéon de los medios de comunicacién es cada vez
mayor en este pais. Mds de 120 periodistas y comunicadores
han sido capacitados, y han firmado un compromiso para
mejorar el tratamiento de la informacién. Con esto el tema se
ha posicionado como prioridad nacional en la prensa escrita,
radial, televisiva y electrénica. El papel de los medios ha
resultado vital en la aprobacién de las reformas penales.

NICARA En Nicaragua, en materia legislativa se

logré la aprobacién, por mayoria del
Plenario de la Asamblea Nacional, de
las mociones para lograr la adecuaciéon
de la legislacién en el proyecto del
Nuevo Cédigo Penal Nicaragiense
y sancionar la explotacién sexual
comercial. En este proceso de
incidencia participaron el Grupo de Consenso de CONAPINA,
las diputadas de la Comision de la Mujer, Nifez y Familia, la
Red de Mujeres contra la Violencia y periodistas de los medios
de comunicacién. De igual manera, el gobierno entregd a
la sociedad civil la Politica de Proteccién Especial a nifos,
nifnas y adolescentes, instrumento mediante el que se unifican
criterios, se establecen prioridades y se da coherencia a las

acciones del Estado y la Sociedad Civil para brindar atencién
efectiva a la nifez y la adolescencia victimas de explotacion
sexual comercial.

Mediante la coordinacién y articulaciéon entre organismos no
gubernamentales e instituciones que trabajan en la lucha contra
la violencia y la explotacién sexual comercial, se realizaron
actividades de sensibilizacion y el fortalecimiento a sectores
clave como Ministerio de Educacién, Cultura y Deportes. En
ese sentido destaca la sensibilizacién a docentes consejeros
escolares de Leén, Carazo, Masaya, Granada y Esteli.

El Colegio de Periodistas, la Asociaciéon y la Uni6n de
periodistas de Nicaragua se pronunciaron a favor de la pronta
aprobacién de las mociones al proyecto del Cédigo Penal y que
se tipificaran los delitos de explotaciéon sexual comercial. Por
otra parte, el Colegio de Periodistas ha suscrito y distribuido el
afiche “Si buscas la noticia, busca al explotador” que ha sido
utilizado como insumo bdsico para desarrollar capacitaciones
a medios de comunicacién y periodistas de Esteli, Le6on y
Managua. Dichas actividades se han dirigido a promover
la responsabilidad social de las y los periodistas y a ofrecer
instrumentos conceptuales y diddcticos para el manejo de la
informacion sobre explotacién sexual comercial.

Interesa destacar el involucramiento del Congreso Permanente
de Muijeres en la lucha contra la explotacién sexual comercial.
Mediante la implementacién de talleres con sus agremiadas
en diferentes comunidades del pais, el Congreso ha logrado
elevar el papel de las mujeres en la prevencién y denuncia de
la explotacion sexual comercial Esteli, Somoto, Ocotal, Ledn y
Masaya.

Se realizan gestiones para poner en

marcha el programa de accién
“Atencion Directa a Ninos, Nifias y
Adolescentes Victimas de Explotacién
Sexual Comercial en el Corregimiento
de Tocumeny la 24 de Diciembre”. Este
programa, serd implementado por el Ministerio de Desarrollo
Social y el Centro de Estudios y Capacitaciéon Familiar (CEFA),
con el apoyo técnico de OIT/IPEC. Con esta iniciativa se brindard
atencién integral a personas menores de edad victimas de este
delito asi como en riesgo de ser explotados. Se implementard
una metodologia de atencién cuyo principal objetivo es la
restitucién del ejercicio del goce de los derechos que le han
sido violentados a esta poblacién. Para ello, la participacion
articulada de las instancias publicas y las entidades privadas que
desarrollan programas dirigidos a nifas, nifos y adolescentes,
de las localidades donde se implementard el programa, resulta
de gran relevancia ya que a estas compete garantizar estos
derechos. La metodologia de atencién enfatiza en el trabajo
con la familia y deja como ultima opcién la institucionalizacion
de las personas menores de edad victimas, como una forma de
garantizar su derecho a la convivencia familiar.

Asi mismo, como complemento a este trabajo, se estd
construyendo un protocolo de atencién para estas personas
menores de edad victimas. La participacion comprometida
y responsable del MIDES, garantiza la sostenibilidad de las
acciones del programa.

Aportes para la aplicacién de la legislacién sobre explotacién sexual comercial de personas menores de edad.
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La Comision Nacional para la Prevencién de los Delitos de
Explotacién Sexual (CONAPREDES) y el Consejo Nacional
de Periodismo (CNP) con el apoyo de OIT/IPEC, reforzaron
su alianza y el compromiso del CNP en la lucha contra la
explotacién sexual comercial mediante la sensibilizacién a la
nueva Junta Directiva y la extension de la sensibilizacién a
comunicadores y comunicadoras sobre los avances logrados
en la legislaciéon que tipifica estos delitos, las acciones que
impulsan las diferentes instancias responsables para prevenir,
sancionar, atender y proteger a las personas menores de edad
victimas de este delito y la gran responsabilidad de este sector
para contribuir en la eliminacién esta problemadtica.

Por otra parte, se han realizado esfuerzos para contribuir con
la sensibilizacién y capacitacién sobre el tema de los derechos
de la nifez y, especificamente, sobre la problemdtica de la
explotacién sexual comercial con los miembros de la Policia
Nacional, como uno de los sectores fundamentales de la
sociedad que tienen entre sus responsabilidades la proteccién
a la nifez y adolescencia panamena y un papel en la lucha
frontal contra este delito en coordinacién con las autoridades
responsables de la persecucién criminal.

Otra alianza importante en la lucha contra la explotacion
sexual comercial lo ha sido la Loteria Nacional de Beneficencia,
que en conjunto con la CONAPREDES, se ha suscrito a la
campana “Su crimen fue otro” mediante la impresién de la
misma en sus billetes y chances. La iniciativa fue enriquecida
con una serie de charlas sobre la explotacién sexual comercial
con estudiantes quienes portaban pancartas rechazando este
delito.

30BN e NI N/ En el Municipio de Sosuia, con

el apoyo técnico de OIT/IPEC,
se desarroll6 una estrategia de
movilizaciéon social contra la
explotacion sexual comercial
de personas menores de
edad, con adolescentes en
las escuelas. En el proceso el
apoyo del sector educativo fue fundamental y contribuyé con
la identificacién y motivacion a adolescentes para integrarse en
acciones de movilizacién comunitaria y a organizarse para ser
puntos focales en sus escuelas y comunidad.

La iniciativa que incluyd la sensibilizacién, formacién y seleccién
de adolescentes, fue replicada en colegios y escuelas al norte y
al este del municipio, involucrando a adolescentes de todas las
clases sociales y nacionalidades. Herramientas de capacitacion
como los “Cuadernos de organizacién comunitaria para la
erradicacion de la explotacion sexual comercial de nifios, ninas
y Adolescentes” y otros materiales sobre explotacién sexual
comercial, fueron insumos en las charlas, video foros, dirigidos
a las familias, la comunidad y a las escuelas.

Fueron preparados jévenes entre 13 a 16 anos de todas las
comunidades desde Sosta hasta Cabarete a través de reuniones
en sus escuelas. Este grupo ha desarrollado jornadas en las
comunidades de Los Chardmicos, el Tablén, Sector Morry, El
Bolsillo, Maranata, Sostia Abajo, Callejon Pérez, Puerto Cabarete,
La Ciénaga, Camino de la Lomota, Nueva Colonia. Todas éstas
son comunidades de origen de nifas, nifos y adolescentes
sometidos a la explotacién sexual comercial. Con esta iniciativa
se ha logrado contribuir con la sensibilizacién y motivacién a las
familias sobre la importancia de su participacién en la prevencion
y erradicacién de la explotacién sexual comercial.
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Logros y avances en la lucha contra la ESC...
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“Una de las propuestas mas modernas que pudieran introducirse en nuestro ordenamiento
punitivo, es la de tipificar la conducta omisiva de quien, pudiendo hacerlo con su
intervencion inmediata y sin riesgo propio o ajeno, no impidiere la comision de un delito
que atente en contra del libre desarrollo de la personalidad, pero también de quien,
pudiendo hacerlo, no acuda a la autoridad o a sus agentes para que impidan un delitos
de los antes sefialados y de cuya proxima o actual comision tenga noticia. Esta figura,
fundamentada en el principio de solidaridad social, ya existe en otras legislaciones penales
de avanzada, como es el caso de Espafa, y cumple ampliamente con las expectativas de
una sociedad preocupada por la integridad de las nifias, nifios y adolescentes, y quienes no
tienen capacidad para comprender el significado del hecho, pus su espiritu rector es el de
impedir la comision de delitos vinculados a la explotacion sexual, cuando esto sea posible
sin correr riesgo alguno.”

Tomado de INACIPE, STPS, OIT/IPEC. “Estudio juridico-penal relativo a la explotacién sexual comercial
infantil. Bases para su unificacién legislativa en México”, OIT, 2004, p. 55.
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Directorio del Proyecto Subregional ESC
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Directorio del Proyecto Subregional ESC

Pagina web: www.oit.or.cr/ipec/esc
Correo electrénico: esc@oit.or.cr

OIT/IPEC GUATEMALA

Tel: (502) 2339 1226

Fax: (502) 2339 1230
Persona contacto: Elizabeth Moreno

OIT/IPEC HONDURAS
Tel: (504) 235 6070
Fax: (504) 232 0157

Persona contacto: Rosa Corea

OIT/IPEC EL SALVADOR
Tel: (503) 2263 9951
Fax: (503) 2263 0464

Persona contacto: Guadalupe Portillo

OIT/IPEC NICARAGUA
Tel: (505) 277 0806
Fax: (505) 277 0806
Persona contacto: Sonia Sevilla
»

OIT/IPEC REPUBLICA DOMINICANA
Tel: (001 809) 532 4732

Fax: (001 809) 508 6797
Persona contacto: Dabeida Agramonte

OIT/IPEC COSTA RICA
Tel: (506) 280 7223

Fax: (506) 280 6991
Persona contacto: Adriana Hidalgo

OIT/IPEC PANAMA
Tel: (507) 264 1691
Fax: (507) 264 3997

Persona contacto: Briseida Barrantes

Coordinacién Proyecto Subregional ESC
Programa OIT/IPEC
Costa Rica

Bente Sorensen
ATP, Coordinadora del Proyecto Subregional ESC
email: sorensen@sjo.oit.or.cr
Victoria Cruz
Oficial de Proyecto Subregional ESC
email: cruzv@sjo.oit.or.cr

Tel: (506) 280 7223
Fax: (506) 280 6991
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Publicaciones y material informativo
del Proyecto Subregional ESC de OIT/IPEC

La promocién del conocimiento como medio para facilitar
el intercambio y la reflexion de ideas y facilitar la cooperacion
es una de las finalidades del Proyecto Subregional ESC. Aqui
le presentamos una breve descripcion de las publicaciones y
materiales que han sido producidos en el marco del Proyecto
Subregional ESCy que puede obtenerlas a través de las siguientes
direcciones: esc@oit.or.cry www.oit.or.cr/ipec/esc bajo la seccién
Centroamérica, Panamd y Republica Dominicana

Explotacion sexual comercial. Contenidos minimos
en materia de penalizacion de la explotacion sexual
comercial de personas menores de edad, segin las normas
internacionales.

El documento presenta una propuesta juridico penal de
los contenidos minimos que deben tener las legislaciones en
materia de penalizacién de la explotacion sexual comercial
de personas menores de edad con base en instrumentos de
derecho internacional.

Compendio de normas internacionales relacionadas con la
prevencion y eliminacion de la explotacion sexual comercial
de niios, niias y adolescentes.

Contiene la compilacién de 28 instrumentos de derecho
internacional tales como protocolos, convenciones, recomen-
daciones y declaraciones para la proteccién de nifas, nifos y
adolescentes frente a la problematica de la explotacién sexual
comercial.

Compendio de legislacion para penalizar la explotacion
sexual comercial de personas menores de edad en
Centroamérica, Panama y Repiiblica Dominicana.

Este documento contiene una recopilacién de las reformas a
los codigos penales en materia de delitos de explotacién sexual
comercial de personas menores de edad que se ha realizado
en Costa Rica (1999), El Salvador (2003 y 2004), Panama
(2004) y Honduras (2005). Ademds, contiene la reforma
parcial Codigo Penal de Guatemala para la penalizacién del
delito de trata de personas y la Ley especial de Republica
Dominicana que regula este tema, asi como los articulos del
Codigo de Nifez y Adolescencia de este pais que penalizan los
delitos de explotacién sexual comercial. Se incluyen ademas
los instrumentos internacionales mds relevantes relacionados
con la prevencién y eliminacién de este fenédmeno delictivo.

Reformas penales para combatir la explotacion sexual
comercial de personas menores de edad. Boletin tematico
No. 3 jYa es hora!

Contiene diversos articulos acerca de las reformas penales
en materia de explotacién sexual comercial y llama la
atencion sobre la importancia de que las reformas se adecuen
a los minimos establecidos por los instrumentos juridicos
internacionales.

e Ley No. 7899. Ley contra la explotacion sexual de las
personas menores de edad. Costa Rica

¢ Ley No. 16, Que dicta disposiciones para la prevencion
y tipificacion de delitos contra la integridad y la libertad
sexual, y modifica y adiciona articulos a los codigos
penal y judicial. Panama

e Decreto No. 234-2005, Reforma al Codigo Penal,
Honduras

e Decretos No. 210 y 457, Reformas al Cadigo Penal y
Decreto No. 458, Reformas al Codigo Procesal Penal. El
Salvador

Se han publicado los textos de las Leyes contra la explotacion
sexual comercial que se han promulgado en la regién desde el
ano 1999, con el propésito de apoyar, en cada pais, las acciones
de informacién y difusién de las reformas entre los funcionarios
responsables de aplicar la ley y la sociedad en general.

Panama: Analisis de las implicaciones y alcances de la Ley 16

Presenta consideraciones generales, define conceptos y
analiza los objetivos, implicaciones y alcances de la Ley 16 en
cada uno de sus capitulos. Ademds, incluye el texto de la ley y el
Decreto Ejecutivo No. 97 de 31 de marzo de 2004 de Panamd.

¢Como denunciar delitos de explotacion sexual comercial
de ninas, ninos y adolescentes? OIT/IPEC, CONACOES,
PANI, Costa Rica

Explica qué es la explotacion sexual comercial y los
delitos y penas relacionadas con la misma, ademds contiene
informacién sobre cudndo y cémo se puede denunciar.
Contiene un directorio de las sedes donde se puede proceder a
presentar denuncias en Costa Rica.

CONAPREDES, OIT/IPEC. Guia para denunciar delitos de
explotacion sexual comercial de niias, ninos y adolescentes.
Panama, 2006

Explica qué es la explotacién sexual comercial y los delitos
y penas relacionadas con la misma. Explica cudndo y cémo se
puede denunciar. Contiene un directorio de las sedes donde se
puede proceder y presentar denuncias en Panama.

Documental de Radio: Su vida esta en tus manos.
(20 minutos)

Dirigido a la poblacién en general. Particularmente (util
para trabajar con sectores como educacién, policia y salud.
Informa sobre la problemdtica y los conceptos bdsicos sobre
explotacion sexual comercial. Promueve la modificacién del
concepto de masculinidad y visibiliza la responsabilidad directa
que tienen las personas que promueven las actividades sexuales
comerciales con nifos, ninas y adolescentes.

"Aportes para la aplicacién de la legislacién sobre explotaciéon sexual comercial de personas menores de edad”
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Video Documental: “Es un delito. Por si no lo sabia”.
(12 minutos)

Hombres de la regién cuestionan la vision y los mitos de
la sociedad patriarcal y la tolerancia hacia las conductas
masculinas de abuso y explotacién a las personas menores
de edad. Hacen un llamado de atencién a la sociedad, y
particularmente a los hombres, sobre la necesidad de cambiar
los esquemas tradicionales y reconocer que la explotacién
sexual comercial es un delito castigado con la cdrcel y, por
lo tanto, se debe denunciar y castigar a los responsables.
Promueve la importancia de construir una nueva cultura
e impulsar iniciativas de coordinacion para combatir la
explotacion sexual comercial en la region

Actualizacion de la pagina WEB http://www.oit.or.cr/ipec/esc

Recientemente el Programa IPEC de la Oficina Internacional
del Trabajo lanzé su nueva pagina Web para América Latina
y Caribe disponible en la direccién www.oit.or.cr/ipec. Se ha
creado una Unica Web que cuenta con mds de 700 documentos
sistematizados y producidos por el Programa IPEC en toda
América Latina.

En la seccion Programas y Proyectos ingrese a Proyectos
Subregionales, podrd encontrar el detalle de las dreas de
intervencion de IPEC en la regi6n. En esta seccién ingrese
a Proyectos prevencion y erradicacion de la explotacion
sexual comercial y luego a Proyecto contribucion a la
Prevencioén y eliminacién de la explotacion sexual comercial
de personas menores de edad en Centroamérica, Panamé
y Republica Dominicana. Alli encontrard, en versién PDF, los
materiales publicados en el marco de este proyecto dirigidas
a fortalecer la formulaciéon de politicas contra la explotacion
sexual comercial, las politicas de atencién a victimas, al sector
educativo, el mejoramiento de la legislacién y su aplicacion.
También, encontrard estudios sobre explotaciéon sexual
comercial, sobre el fenémeno de la trata de personas menores
de edad y materiales de apoyo a periodistas y de sensibilizacion
a la poblacién en general.

La pdgina Web estd siendo actualizada periédicamente.
Cualquier comentario, sugerencia o aporte puede ser enviado
al correo electrénico: esc@oit.or.cr

Aportes para la aplicacién de la legislacién sobre explotacién sexual comercial de personas menores de edad.
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Enlaces de interées

«d Proyecto Contribucién a la prevencién y eliminacién de la explotacién sexual comercial de
personas menores de edad en Centroamérica, Panamd y Republica Dominicana
http://www.oit.or.cr/ipec/esc

£« Boletin “Encuentros” del Programa Internacional para la Erradicacién del Trabajo Infantil
(IPEC) en América Central, Panamd, Republica Dominicana, México y Haiti
http://www.oit.or.cr/ipec/encuentros/

t«J National Center for Missing and Exploited Children
http://www.missingkids.com

£ Protection Project
http://www.protectionproject.org

£« Organizacién de Estados Americanos / Seccién contra la trata de personas
http://www.oas.org/main/main.asp?sLang=S&sLink=http://www.oas.org/atip/default ESPasp

£«J Red de organizaciones contra la explotacién sexual comercial infantil / ECPAT Espaia
http://www.ecpat-esp.org/

£« Alianza por tus derechos
http://www.alianzaportusderechos.org/

«d Programa de accién para combatir la trata de personas menores de edad con fines de
explotacién sexual comercial
http://www.protegiendoles.org/
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OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO
PROGRAMA INTERNACIONAL PARA LA ERRADICACION
DEL TRABAJO INFANTIL

Proyecto “Prevencién y eliminacién de la explotacion
sexual comercial de personas menores de edad
en Centroamérica, Panamd y Reptblica Dominicana”
Tel. (506) 280 7103
Fax (506) 280 6991
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