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Introduccion?

El nuevo Codigo Penal de la Reptublica de Nicaragua fue
aprobado por Ley n° 641, y fue publicado en la Gaceta,
Diario Oficial, nimeros 83, 84, 85, 86 y 87, los dias 5, 6,
7, 8, vy 9 de mayo del ano 2008, sefialandose su puesta
en vigencia sesenta dias después de su publicacién com-
pleta, de acuerdo con el articulo 568 ibid, es decir, en el
mes de junio del mismo ano. La novedosa propuesta que
ofrece en lo que concierne a los delitos contra la libertad
e integridad sexual, responde —en términos generales—no
solo a lo que tradicionalmente ha sido previsto y sancio-
nado por la legislacién punitiva ordinaria, sino también
a las nuevas exigencias y requerimientos que los instru-
mentos internacionales, asi como la moderna doctrina,
han venido indicando sobre esta materia, particularmen-
te en lo que se refiere a los derechos de los ninos y ni-
nas, los derechos de la mujer, la erradicacion de las dife-
rentes formas de discriminacién, la trata de personas, y
otros aspectos que se le relacionan.

La Convencion de los derechos del nifio (1989); el Pro-
tocolo Facultativo de la Convencién de los derechos del
nino, relativo a la venta de ninos, la prostitucion infantil y
la utilizacién de nifios en pornografia (2000); el Convenio
No. 182 de la OIT (1999); la Convencion de las Naciones
Unidas contra la delincuencia organizada transnacional
(2000, “trata de personas”) y sus protocolos (vg. “Protocolo
para prevenir, reprimir, sancionar la trata de personas,

1 En el desarrollo y revision de este trabajo se conté con la valio-
sa colaboracién del Prof. Dr. Martin Rodriguez Miranda, Juez del
Tribunal de Casacién de Costa Rica.
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DELITOS CONTRA LA LIBERTAD E INTEGRIDAD SEXUAL...

especialmente mujeres y nifios”); la Convencién sobre la
eliminacién de todas las formas de discriminacién contra
la mujer (y su protocolo); la Convenciéon interamericana
para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra
la mujer: “Convenciéon de Belém do Pard” (1994), son al-
gunos de los cuerpos normativos de orden internacional
en los que, sin duda alguna, el legislador nicaragiiense ha
encontrado respaldo juridico para la formulacién de las
diversas disposiciones que han sido previstas en torno a
estos delitos.

Se sancionan consecuentemente comportamientos que
afectan bienes juridicos que se estiman esenciales para la
adecuada convivencia social, considerados en torno a la
libertad o integridad sexual de las personas.

Aspectos tales como la autodeterminacion sexual, la
indemnidad o integridad personal y sexual, la dignidad
humana, la inexperiencia sexual, el desarrollo natural de
la sexualidad, la imagen o la libertad en general, son algu-
nos de los intereses, constituidos como bienes juridicos,
que se buscan salvaguardar con esta clase de ilicitos.

Bajo esta perspectiva, el médulo de capacitacion que
se presenta contiene una explicacién sobre el fundamento
por el cual se sancionan las conductas que afectan el bien
juridico cuya proteccion se pretende. Este tltimo punto
se convierte, desde una perspectiva democratica y respe-
tuosa de los derechos humanos, y desde una respuesta
del derecho penal como la ultima ratio, en un elemento
determinante a tener en cuenta al momento de la inter-
pretaciéon y aplicacién de esta normativa. Es necesario
recordar, entonces, que no pueden existir ( 0 al menos no
deberian existir ) tipos penales sin bienes juridicos que
reciban tutela, pese a cierta corriente del pensamiento
juridico actual —aunque sigue siendo minoritaria— que

12



MARIO A. HOUED VEGA

opina lo contrario, afirmando que lo que interesa es el
cumplimiento de la norma por si misma ( lesién de de-
beres antes que la lesion de bienes juridicos ).?

Unido a lo anterior, y también para efectos interpre-
tativos y de aplicacion de esta regulacion, se analiza cada
uno de los elementos que conforman los diferentes tipos
penales que integran el capitulo concerniente a los delitos
contra la libertad e integridad sexual. En este sentido, se
parte del concepto del tipo penal complejo, conforme lo
hace la doctrina mayoritaria, en la que se estima que todo
tipo penal esta integrado por una estructura objetiva (o
tipo penal objetivo) y otra subjetiva (o tipo penal subje-
tivo). A la vez, cada uno de estos niveles o estructuras
al subdividirse en otras, también serdn examinadas o
analizadas.

Lo que se procura lograr es que el participante ad-
quiera las destrezas y los conocimientos necesarios
para que pueda elaborar una adecuada interpretacion
e implementacién de las normas o tipos penales que en
esta Unidad se desarrollan al entrar en vigencia el nuevo
Codigo Penal.

Como aspectos de trascendencia, ademés de los te-
mas que se vinculan exclusivamente con la tipicidad, no
se podria dejar de lado en esta exposicién algunos otros
topicos relevantes que se presentan en la aplicaciéon de la
normativa penal, como lo son los problemas relacionados

2 Ver entre otras, la obra de Jakobs, Gunther, “ Fundamentos del
Derecho Penal”, de la editorial Ad-Hoc, Buenos Aires, Argentina,
1996, ps. 184 y ss., y la obra de Alcdcer Guirao, Rafael, “ Sobre el
concepto de Delito: ¢ Lesion del Bien Juridico o Lesién de Deber
? “, de editorial Ad-Hoc, Buenos Aires, Argentina, 2003, ps. 123
y ss., donde se hace una amplia critica a la posicién de Jakobs y
sus seguidores.

13



DELITOS CONTRA LA LIBERTAD E INTEGRIDAD SEXUAL...

con el iter criminis (tentativa o desistimiento activo), la
autoria y participacién, o los concursos.

I.- Aspectos generales
Delimitacién conceptual

Nicaragua, al igual que el resto de los paises centroame-
ricanos, ha venido experimentando en los tltimos anos
una importante reforma en su sistema penal, tanto desde
el punto de vista procesal como del derecho penal sus-
tantivo. Se pone asi de manifiesto el interés de moder-
nizar los instrumentos que requiere la facultad punitiva
estatal —surgida del acuerdo social en un Estado Demo-
cratico de Derecho—, cuando el comportamiento de los
individuos conlleva una seria afectacién a la conviven-
cia social. En otras palabras, la posibilidad represiva del
Estado debe presentarse para solucionar los conflictos y
garantizar la armonia de las relaciones humanas ante si-
tuaciones donde se estime indispensable o estrictamente
necesaria. No en vano, por ejemplo, se dice que en este
punto se aplica el principio al individuo, tanta libertad
como sea posible, y tanto Estado como sea necesario.® Lo
anterior, porque la conciencia del ciudadano, sus pensa-
mientos, sus convicciones politicas, morales o religiosas,
conforman su propio y exclusivo patrimonio espiritual ab-
solutamente necesario para afirmar su dignidad humana

3 BORJA JIMENEZ, Emiliano, Problemas politico-criminales actuales
de las sociedades occidentales, Editorial Juridica Continental, San
José, Costa Rica, 2003, p. 89.

14
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v el libre desarrollo de su personalidad, auténticos presu-
puestos de los derechos fundamentales.*

La libertad sexual, la autodeterminacion sexual o la
indemnidad sexual, en el caso de la persona menor de
edad o del incapaz, forman parte de estos derechos fun-
damentales de los que gozan todos los seres humanos. Es
parte de la esfera de intimidad de toda persona. De igual
forma, es parte de la forma en que la sociedad percibe
como se deben suscitar los vinculos o las relaciones que
se producen entre los seres humanos desde un punto de
vista ético, moral o religioso.

Precisamente, como consecuencia de esto tltimo, la
respuesta punitiva del Estado frente a los actos, relaciones
o manifestaciones de naturaleza sexual, cualquiera que
estas sean, debe ser la necesaria, orientada a salvaguardar
esta libertad sexual.

Se ha ido dejando de lado -gracias al fortalecimiento
de los derechos de los ninos y de las mujeres- a la moral,
las buenas costumbres o la honestidad como los bienes
juridicos a proteger mediante la sancién penal, como era
lo propio de una sociedad fuertemente influenciada por
principios religiosos o morales.

La mujer, por ejemplo, ya no estd sometida a los de-
signios del esposo. Su tnica posibilidad para manifestar
esa parte de su esfera intima ligada a su sexualidad ya no
se presenta tan sélo dentro del matrimonio y a partir de
lo que su esposo disponga al respecto. Ha quedado atras
la antigua idea de que cualquiera otra actuacién sexual
antes, fuera o luego de desaparecido este vinculo le estaba
totalmente vedada. El honor o la posiciéon del hombre-

4 BORJA JIMENEZ, op. cit. p. 89.

15



DELITOS CONTRA LA LIBERTAD E INTEGRIDAD SEXUAL...

esposo, el reconocimiento de la familia ante la mirada de
terceros, ya no es lo que debe mantenerse y frente a lo cual
el poder punitivo se debe manifestar. Como nos lo senala
BORJA JIMENEZ, antes de suscitarse estos cambios, los
atentados a la libertad sexual fueron mads bien concebidos
como atentados a los valores de ese orden moral, que como
delitos de naturaleza individual.®

Basta con observar la denominaciéon que se le ha
otorgado al titulo que recogia la respuesta punitiva en los
Codigo Penales en esta materia, para darse cuenta de esta
situacion. Se les denominada delitos contra la honestidad.
De ahi, por ejemplo que el abuso o la agresién sexual eran
llamados abusos deshonestos. De igual forma, se presen-
taban formas de proteccién exclusiva de la mujer, como lo
era el ilicito de rapto, lo cual ocurria cuando se suscitaba
la sustracciéon de una mujer honesta, de una “doncella”.
También se presentaba el delito de adulterio, en donde
se daban tratamientos diversos dependiendo del sexo de
la persona que incurriera en él. Si se trataba de la mujer,
bastaba cualquier infidelidad para la configuracion del
delito, en tanto al hombre se le permitian algunos des-
lices, pues sélo seria sancionado cuando mantenia una
manceba en casa y ello era conocido publicamente, en
otras palabras, s6lo se le castigaba frente al concubinato
publico.

En los altimos tiempos, a consecuencia de los cambios
que se han producido ante la lucha emprendida por diver-
sos sectores, pero especialmente por las mujeres a través
del movimiento femenino y, més reciente, por la lucha de
género, se ha logrado un viraje importante en este campo.

5 BORJA JIMENEZ, op. cit. 90.
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La libertad en general, lo mismo que la libertad sexual
en particular, aparecen como derechos o manifestaciones
esenciales del ser humano, por encima de valores como
el honor, la familia, la religién, la tradicién, las buenas
costumbres, propios de una sociedad altamente religiosa,
moralizante y patriarcal.

Es la libertad o indemnidad sexual en concreto lo que
se intenta o pretende proteger, y no las manifestaciones
que se han citado. Es la libertad como un valor y un de-
recho esencial y superior del ser humano.

Y dentro de esta libertad, se fortalece también la idea
de la igualdad de género. No se puede pensar en una
proteccion a la libertad sexual si no se establece a la vez
un tratamiento igualitario entre el hombre y la mujer en
un campo tan sensible como lo es precisamente el &mbito
sexual. La igualdad aparece consecuentemente también
como un valor esencial en las formas que se suscitan la
convivencia y el intercambio social.

Por la libertad sexual se entiende autodeterminacion
en el marco de las relaciones sexuales de una persona,
como una faceta mas de la capacidad de obrar. La libertad
sexual significa que el titular de la misma determina su
comportamiento sexual conforme a motivos propios en el
sentido de que es él quien decide sobre su sexualidad, sobre
como y con quién mantiene relaciones sexuales.®

Claro esta, dicha libertad sexual se protege en el tan-
to el sujeto ostente la capacidad para autodeterminarse
segin la madurez no sélo fisiologica, sino también psi-
colégica y emocional suficientes. Por tanto, cuando no se
ostenta esta capacidad, se habla de indemnidad sexual,

6 BORJA JIMENEZ, op. cit. pp. 92 y 93.
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concepto que se utiliza, como nos lo explica BORJA JIME-
NEZ, para abarcar los supuestos en los que la victima no
goza de libertad sexual, bien sea puntualmente, bien sea
en un espacio de tiempo mds o menos permanente. La
persona adulta que, por cualquier causa se haya privada
de sentido, un nifio de nueve anos o un sujeto que sufre
cualquier tipo de trastorno psiquico, ninguno de ellos
puede en un momento determinado actualizar su libertad
sexual. Y si alguien mantuviese relaciones de esta indole
con la persona que se encuentra en esa situacion, atacaria
su indemnidad sexual. Y se entiende por tal el derecho que
todo ser humano tiene a mantener incélume su dignidad
humana frente a la consideracion de su cuerpo como objeto
de deseo sexual. De esta forma, la indemnidad sexual esta
intimamente relacionada con la dignidad humana y con
el libre desarrollo de la personalidad.”

De ahi que se estime que el libre desarrollo de la
personalidad supone que el sujeto vaya desenvolviendo
su vida social y espiritual en condiciones de normalidad,
para ir conformando su propia personalidad, o como
dicen algunos, su propio YO, en la creacién progresiva
y permanente de su propia identidad. En consecuencia,
una actividad sexual consentida, pero a una corta edad o
bajo determinados presupuestos de anormalidad psiquica,
puede influir negativamente en la educacién y formacion
espiritual de la persona afectada, lo cual dificultad y obs-
taculiza el libre desarrollo de su personalidad. Por ello,
indemnidad sexual se identifica con dignidad humana y

7 BORJA JIMENEZ, op. cit. p. 93.
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con libre desarrollo de la personalidad en ese &mbito del
ser humano.?

No obstante esta situacion, es importante sefialar que
alin —segln mi criterio— el proyecto de C6digo Penal Nica-
ragiiense presenta ciertas limitaciones en torno a algunos
de los supuestos que configuran delitos en otros ordena-
mientos juridicos, y que se vinculan especialmente con
la edad de la victima, de tal suerte que, en la medida que
se trate de una persona menor de edad, por el solo hecho
de estar en esa condicioén, recibe la respectiva proteccion.
En lo esencial, se aprecia que si bien resulta determinante
que toda actividad sexual con una persona menor de ca-
torce afnos quede absolutamente prohibida, extendiéndose
dicha prohibicién hasta los dieciséis afnos en el caso del
estupro, después de esa edad no se protege a la persona
menor de edad, aun cuando no ha alcanzado la mayoria
de edad. Asi, se deja de sancionar una de las actividades
maés perjudiciales para nuestros ninos y ninas, como lo
es la explotacion sexual infantil, en donde, aun cuando
medie consentimiento de las personas, después de los
quince anos para el acceso carnal, o bien, después de los
trece anos en los demas delitos, la persona menor de edad
se puede ver sometida a diferentes ultrajes sexuales.

Lo mismo sucede con el tratamiento que se le da a la
violacion, pues no obstante la paridad en el tratamiento
del género, se sigue hablando sé6lo de “acceso carnal”, y
se deja de lado el “hacerse acceder”, que contempla una
situacién distinta de la primera, igualmente ilicita, al
menos que se interprete que aquélla incluye esta tltima,
lo que no deja de ser discutible.

8 BORJA JIMENEZ, op. cit, p. 93, practicamente copio lo dispuesto en
el libro.
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De igual forma, a pesar de que se trata de superar
sesgos moralistas o éticos, aun permanecen ciertos
conceptos que no estan acordes con la normativa o los
instrumentos internacionales que se han implementado
por la comunidad mundial, como lo es, por ejemplo, la
penalizacion del incesto entre personas mayores de edad
0 ala denominacion de estupro para referirse a la relacién
sexual consentida que se realiza con una persona menor

de edad.

Como elemento importante, si se advierte que la re-
forma al Codigo Penal en estas ilicitudes incorpora varias
de las manifestaciones que se han venido admitiendo en
el &mbito internacional. Se introduce asi el problema del
acoso sexual que, en principio, sufrian las mujeres en el
ambito laboral, docente o administrativo, pero extendién-
dose a cualquier persona, en la medida que se habla de
victima en general, sin hacerse distinciones al respecto.
Con esto se trata de proteger a las personas por igual, con
independencia de género.

Lo mismo ocurre con temas que en la actualidad
han adquirido una importancia relevante, como lo es la
pornografia infantil o la trata de personas. En este punto,
se sancionan diversas conductas relacionadas con este
flagelo social y en las que se involucra la explotacion
sexual infantil. Se ataca asi la fabricacion, distribucion,
comercializacién o facilitacion de dicha clase de material.
De igual forma, se tipifica de una manera mas amplia el
problema del trafico o trata de personas.

Ahora bien, a fin de evitar reiteraciones sobre lo dis-
puesto en las reformas al C6digo Penal en esta modalidad
delictiva, de inmediato se pasa al analisis de las figuras
penales correspondientes.
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CAPITULO II

Violacion

Articulo 167:
“Quien tenga acceso carnal o se haga acceder o introduzca
a la victima o la obligue a que se introduzca dedo, obje-
to o instrumento con fines sexuales, por via vaginal, anal
o bucal, usando fuerza, violencia, intimidacién o cual-
quier otro medio que prive a la victima de voluntad, ra-
z6m o sentido, sera sancionado con pena de ocho a doce
anos de prision.

Pueden ser autores o victimas de este delito personas
de uno u otro sexo.”

1. El bien juridico tutelado

Como puede observarse, la norma anterior implica varias
modificaciones a la concepcion que se ha tenido respecto
de este delito. En primer término es de advertir que bas-
tante se ha escrito sobre el bien juridico tutelado en esta
clase de ilicitud, pues las posiciones discutidas o exami-
nadas van desde la afectacion al honor, muchas veces li-
gadas incluso a la religion, hasta aquellas otras, hoy dia
las mas aceptadas, en donde se estima que lo que se afec-
ta es la libertad o autodeterminacién sexual, o bien, la in-
demnidad sexual.

Especificamente se piensa que el ser humano, in-
dependientemente de que sea hombre o mujer, tiene el
derecho, una vez que ha alcanzado la edad emocional e
intelectual, lo mismo que la edad biolégica adecuadas,
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para decidir en forma libre y voluntaria con quién, cémo o
cudando mantener una relacién sexual con otra persona.

Tal posibilidad no puede estar, bajo ninguna justifi-
cacion o circunstancia, limitada, anulada o impuesta en
contra de su voluntad, es decir, en contra del derecho
que toda persona tiene de decidir con quién quiere rela-
cionarse sexualmente. Cuando esto ocurre se quebranta
el bien juridico tutelado. Como lo advierte CREUS, en
todos estos casos, la ley tiene en cuenta la ausencia del
consentimiento de la victima, porque sus circunstancias
o calidades le impiden prestarlo validamente o porque el
modo de actuar del agente implica su eliminacién; en tal
sentido, mediando una suplantacién de la voluntad de la
victima —efectiva o asi considerada por la ley— por la del
agente, podemos opinar que estamos en presencia de un
delito que protege la libertad sexual, la cual se vulnera
invadiendo ilicitamente la esfera de reserva propia de ese
ambito de la persona, en la que ella, consciente y libre-
mente, puede permitir penetrar a quien desee o impedir
que otros lo hagan(...)°

2. Tipo penal objetivo

2.1 La accion

El legislador previé las acciones a través de las cuales re-
sulta posible la comisién de este delito, que son el acce-
so carnal o hacerse acceder, o bien la introduccién de
dedo, objeto o instrumento con fines sexuales (tanto

9 CREUS, Carlos, Derecho Penal, Parte Especial, Tomo I, Editorial
ASTREA, Buenos Aires, Argentina, 1999, p. 171.
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practicando esos actos a la victima como obligando a
ésta para que lo haga ella misma).

La modalidad del acceso carnal representa la forma
tradicional bajo la que se ha sancionado la violacién.

Especificamente, acceso proviene del verbo acceder
y que, conforme al Diccionario de la Lengua Espanola,
significa entrar a un lugar o pasar por él,'° es decir, intro-
ducir o penetrar a un lugar. En este caso, sin embargo, tal
introduccién o penetracion no es cualquiera, sino que la
misma requiere ser realizada, de acuerdo con la palabra
que lo acompana, con una parte del cuerpo, y que en este
caso, dado que al acceso también se le identifica como
coito, debe ser con el pene, siendo en consecuencia el
hombre el tinico que puede realizar este delito bajo la mo-
dalidad de acceso carnal. También el legislador sanciona
la modalidad de “hacerse acceder”, lo cual implica obligar
a otro a introducir el érgano viril en quien demanda dicho
acceso ( esto es, el agresor ).

Este acceso carnal de igual forma no es en cualquier
parte del cuerpo, toda vez que el legislador establecié con
precision las cavidades u orificios en donde resulta ello
posible. Indicé asi que el acceso puede ser via vaginal,
via anal, o bien, via bucal.

No se trata de un mero roce o tocamiento del pene
en dichas cavidades, sino que debe ingresar o entrar en
ellas, es decir, debe existir penetracion. No interesa si la
introduccién o penetracion del pene es total o parcial,
pues en cualquier forma se produce un acceso carnal.

10 DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA, Tomo I, Vigésima segunda
edicion, Editorial Espasa Calpe, Madrid-Espana, 2001, p. 20.
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En algunas ocasiones se ha discutido, esencialmente
durante el desarrollo del juicio, como tesis de defensa,
que no existe o no se configura la violacion, en el tanto
no se produjo una penetracion total. Tal tesis no ha sido
aceptada ni por la jurisprudencia ni por la doctrina, dado
que siempre se suscita un ingreso carnal indebido en la
persona afectada. Sobre este particular, resulta de interés
lo expuesto por CREUS, en cuanto manifiesta que: La
penetracion tipica importa la llegada del érgano sexual
masculino al interior del cuerpo de la victima, es decir,
a zonas de él que normalmente no estan en contacto con
el exterior, aunque no interese ni el perfeccionamiento
del coito por medio de la eyaculacion, ni el alcance que
haya adquirido Ia penetracién y, mucho menos, que haya
dejado rastros en el cuerpo de la victima (como lo seria la
desfloracion u otras lesiones)(...) Quedan comprendidas
en el concepto de la ley las penetraciones minimas en
que el érgano sexual masculino alcanza algunas zonas
del cuerpo de la victima, que sin tener profundidad en él,
no estan en contacto con el exterior, como ocurre con el
llamado coito vulvar o vestibular(...)"

La situacién anterior es distinta al denominado coi-
to inter femora. En este supuesto el sujeto roza el pene
sobre la vagina o el ano pero sin penetracion, es decir,
sin que se produzca acceso carnal alguno. Al no existir
acceso o penetracion, no se configura el delito referido.
En este supuesto se estara tan s6lo entonces ante un delito
de abuso sexual.'? Debe entenderse que el acceso no se
produce en estos casos porque el sujeto lo quiere asi; su
accion en concreto se reduce tan s6lo a tener un contacto

11 CREUS, op. cit p. 170.
12 CREUS, op. cit p. 179.
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con la victima, es decir a tener un librico tocamiento.
No se estaria ante esta circunstancia cuando el sujeto
pretende o desea mantener un acceso carnal y procede
a ejecutar la accion, pero no logra su objetivo debido a
la resistencia u oposicién que presenta la victima. Esta
accion no califica como abuso sexual, sino que configura
una tentativa de violacién como consecuencia de la exis-
tencia de un factor externo a la voluntad del sujeto que
le impide consumar el hecho.

Ahora bien, otra de las modalidades novedosas que
prevé la norma como delito, es que el ofensor se “haga
acceder” carnalmente o introduzca a la victima o la obli-
gue a que se introduzca dedo, objeto o instrumento con
fines sexuales, sea por via vaginal, anal o bucal. En estos
casos, ha sido explicita la idea del legislador de equiparar,
tal y como se ha venido suscitando en otras latitudes, la
ilicitud sexual por el acceso carnal como hacerse acceder,
asi como la introduccion de dedos, objetos e instrumentos
a una violaciéon, siempre, claro esta, que se realice con
fines sexuales. Algunos de esos actos eran constitutivos
anteriormente del delito de abusos deshonestos ( espe-
cialmente en lo que se referia a la introduccién de dedos,
objetos o instrumentos ). Lo que si resulta bastante pro-
blemaético es el uso del término “objeto”, puesto que debe
hacerse valer como tal ( como concepto valorativo ) aquel
que sustituya o represente el 6rgano viril en sus funciones
de penetracién o acceso para realizar la violacién, por lo
que no parece posible admitir en ese sentido gases o liqui-
dos u otros aditamentos que no tengan esa caracteristica.
Desde luego si entran en esa acepcion, frutas, verduras,
lapiceros, etc., o juguetes sexuales disefiados para que se
utilicen con el fin de ser introducidos en los orificios o
cavidades senaladas.
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Sin embargo, para efectos de aclarar atin mas qué
debemos entender por objeto o instrumento tenemos que
remitirnos necesariamente al Diccionario de la Academia
de la Lengua Espafola. En cuanto al concepto de instru-
mento, la Real Academia senala varios conceptos, entre
los que se destacan, -dejando de lado los que en forma
evidente son relativos a los instrumentos musicales-, los
siguientes: Conjunto de diversas piezas combinadas ade-
cuadamente para que sirva con determinado objeto en el
ejercicio de las artes y oficios (...) 2. ingenio (mdquina) 3.
Aquello que nos sirve para hacer algo (...) 4. Aquello que
sirve de medio para hacer algo o conseguir un fin (...)."*
Por su parte objeto, para nuestros efectos, es mas redu-
cido, en tanto que significa cosa™ y ello implica, entre
otras posibilidades que no tienen relacion directa con
la temética que se pretende dilucidar: Todo lo que tiene
entidad, ya sea corporal o espiritual, natural o artificial,
real o abstracta. 2. Objeto inanimado por oposicion a ser
viviente (...)"

En otras palabras, para nuestra comprension, instru-
mento u objeto puede ser cualquier cosa que tenga una
entidad material (corporal) que tenga la posibilidad de
poder ser introducido en las cavidades dispuestas por el
legislador, sea por la vagina o el ano.

Ahora bien, conforme al concepto de instrumentos u
objeto referido, resulta importante determinar si dentro de

13 DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA, Tomo II, op. cit. pp. 1286-
1287.

14 DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA, Tomo II, Real Academia Es-
panola, Vigésima segunda edicién. Editorial Espasa Calpe S.A.,
Madrid, Espana, 2001, p. 1602.

15 DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA, Tomo I, op. cit. p. 671.
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tal definicion también es posible admitir los animales o
bien, aquellas otras partes del cuerpo humano que puedan
utilizarse para lograr una penetraciéon o acceso, como lo
es la lengua, o si por el contrario esta circunstancia s6lo
contempla la posibilidad de que ese hecho sea sancionado
como delito de abusos sexuales.

Se reitera entonces la relevancia de que el legislador
nicaragiiense haya equiparado al delito de violacién la
introduccién de uno o varios dedos via vaginal o anal,
como ha sido la tendencia que se ha presentado en los
ultimos afos en otras legislaciones, pues tal conducta
constituye, a nuestro modo de entender la acciéon que se
pretende evitar en relacion con el bien juridico que se tu-
tela, una forma tan grave de acceso como el que se realiza
con un instrumento u objeto, incluso igual de grave que
el acceso mediante el pene.

2.2 El sujeto activo

El sujeto activo puede ser tanto el hombre como la mu-
jer, o bien sélo el hombre, dependiendo de la modalidad
bajo la cual se realiza la accion, a pesar de que en el se-
gundo parrafo de la norma se asegura que los autores de
esta ilicitud pueden ser personas de uno u otro sexo.

En este sentido, si se trata de un acceso carnal, el su-
jeto activo sélo lo seria el hombre, pues éste es el tnico
que puede acceder o penetrar carnalmente a otra persona
via anal, vaginal o bucal. Se excluye en consecuencia,
como sujeto activo de este delito y a través de esta ac-
cién a la mujer, ya que ella no puede penetrar o acceder
carnalmente a otra persona, aunque igualmente resulta
discutible si una mujer que se “haga acceder” por un va-
ron usando fuerza, violencia o intimidacién, o cualquier
otro medio que prive a la victima de voluntad, razén o
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sentido, puede ser susceptible de cometer el citado delito,
en cuyo caso quedaria equiparado “tener acceso carnal”
con “hacerse acceder”.

En el caso anterior relativo al acceso o penetracion se
estaria ante un tipico delito llamado “de propia mano”, en
donde sélo el sujeto dispuesto por la acciéon descrita en la
norma es el que lo puede llevar a cabo, en la medida que
se requiere de una accién corporal especifica que sélo el
que tiene la capacidad para realizarla, puede ser el sujeto
activo de la misma.'® Tampoco este tema es pacifico, pues
alguna doctrina niega ese carécter al citado ilicito.

Sin duda alguna hay otras formas de manifestar el
comportamiento sexual que no necesariamente constitu-
yen el delito regulado en la nueva modalidad de la figura
de la violacién, como lo es la felacién oral - fellatio in ore,
también llamada “coito oral” (introduccién de la lengua
en la vagina o en el ano)'” en cuyo caso habria que acudir
a otros modos de ilicitud como lo es el delito de abusos
sexuales, o incluso el delito de explotacion sexual previsto
en el articulo 175 del Codigo Penal.

Distinto ocurre con la violaciéon cuando la misma
se realiza mediante la introduccién de un objeto o un
instrumento.

En los casos en que la violacién se realiza con la intro-
duccién del dedo, objeto o instrumento, debe concluirse
que el verbo dispuesto en la norma podria ser ejecutado
por cualquier persona, sea este hombre o mujer, pues

16 CREUS, op. cit. p. 179.

17 Ver sobre este tema la obra de Donna, Edgar Alberto, “ Delitos con-
tra la integridad sexual”, segunda edicién, Rubinzal-Culzoni edi-
tores, Argentina, 2005, ps. 64 y ss.
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lo Gnico que se requiere es la referida introduccion. La
conducta es una accién simple, donde no se exige con-
dicién alguna para realizarla mas que hacerlo “con fines
sexuales”.

2.3 El sujeto pasivo

El sujeto pasivo en estos supuestos puede ser tanto un
hombre o una mujer, independientemente de que la ac-
cion se realice mediante acceso carnal o a través de la in-
troduccion de dedo, objeto o instrumento, tal y como lo
dispone en forma expresa incluso el legislador en el pa-
rrafo segundo de la norma, al decir que pueden ser (...)
victimas de este delito, personas de uno u otros sexo.

En todo caso, y para una mayor caracterizacién de
lo dicho, resulta conveniente hacer algunas precisio-
nes. Efectivamente al referirse a “acceso carnal”, debe
concluirse que de la misma norma se deriva —sin mayor
dificultad— que la victima puede ser tanto un hombre
como una mujer, pues, ademas de que habla de persona,
sefiala como cavidades por donde puede producirse dicho
acceso, ademas de la vagina, el ano' y la boca.

Esta situacién también se presenta con respecto a la
introduccién de dedo, objetos o instrumentos, pues ello
puede ocurrir tanto via anal, vaginal o bucal, que son las
cavidades que se citan y que hacen posible que la persona
afectada pueda ser cualquiera, sin importar el género al
que pertenezca. Siresulta necesario analizar con cuidado
en cada caso, cuando seria posible que la introduccién

18 Ver al respecto, salvo los supuestos relacionados con el acceso por
la boca o la introduccién de objetos o instrumentos que se mencio-
nan en la normativa nicaragiiense, la exposicién de CREUS, op. cit.
p. 169.
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de un dedo, objeto o instrumento en la boca pueda gene-
rar también el delito de violacién mencionado, pues no
siempre se estaria ante el citado delito.

Durante mucho tiempo se pensé por algtin sector de
la doctrina que el sujeto pasivo del delito de violacién no
lo podia ser la esposa, dado que el vinculo matrimonial
conllevaba un “deber conyugal” a mantener relaciones
sexuales cuando el hombre lo dispusiera. Tal tesis no se
mantiene en la actualidad, toda vez que en la violacion
cualquier persona puede ser victima de este delito. No es
el deber conyugal o de obediencia de la esposa hacia su
esposo lo que se protege en los delitos sexuales, sino que
—como ya se indico- es la libertad o autodeterminacion
sexuales de las personas en general.?

19 Interesante es la posicion de CARLOS CREUS pues asegura que den-
tro de las obligaciones legales de la esposa esta el de mantener
relaciones sexuales con su esposo, ya que lo Gnico que hace es
ejercer el derecho que le compete como tal. Excluyendo tal posi-
bilidad sélo en determinados supuestos, al decir que: Pero esto es
exacto mientras el acceso no trascienda los limites del débito con-
yugal; no asi cuando suponga un requerimiento abusivo donde
tal derecho falta, sea por el modo con que se pretende mantener
la ctpula (p.ej. via anal), sea por los peligros que puede implicar
para el sujeto pasivo (p.ej. evitacion de contagios, o de darios en
las relaciones sexuales pre o postparto), asi como también cuan-
do puede considerarse que agravia el pudor de la esposa (p.ej. por
el lugar o la oportunidad en que pretender realizarlo), porque en
todas esas situaciones deja de regir el derecho del marido (con-
tra: Nanez, que tinicamente incluye en la violacién el tltimo su-
puesto, pues solo en él se heriria la honestidad de la esposa; pero
hay que tener en cuenta que en los demds casos afecta a la reser-
va sexual que la esposa puede hacer prevalecer), CREUS, op. cit.
p- 177.Y se dice que es interesante, pues no obstante que admite
que el bien juridico en este delito es la libertad sexual, la misma
sede, en su criterio, frente al deber o al débito conyugal de la es-
posa al esposo en torno a su vida sexual. Si bien admite la posibi-
lidad que se suscite el delito de violacién en los casos o hipétesis
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Igual ocurre en el caso de la persona que se dedica a
la prostitucion, ya que si bien, en tesis de principio, se
ofrece una relacion sexual a cambio de una contrapresta-
cion, por lo general, econémica, esto no significa que el
sujeto activo pueda disponer con absoluta libertad y sin
limites de dicha persona o de sus derechos. Si la persona
no desea ser accedida o continuar con la relacién sexual,
cualquiera que sean las razones para ello, el acceso con-
tra su voluntad —de realizarse o continuar— constituye el
delito de violacion. La ocupacion u oficio de las personas
dedicadas a la prostituciéon no conlleva una reduccién
de sus capacidades o derechos.?” En la medida que son
personas, gozan de los mismos derechos y garantias que
tienen los otros integrantes de la sociedad.?

que cita, resulta en nuestro criterio desacertado, ya que, lejos de
reconocer la libertad sexual como el fundamento de la existencia
de este delito en tales supuestos, da énfasis o protege otras ma-
nifestaciones del ser humano, como lo criterios moralistas (rela-
cion sexual anal), de salud (enfermedad contagiosa o problemas
posparto), o bien, de honestidad (afectacién del pudor ante la ver-
giienza por el lugar en el que se realiza).

20 Sobre este aspecto, ver la op.. cit. de Donna, E.A., “Delitos contra
la integridad sexual”, en ps. 72 y 73.

21 Posicion distinta parecer mantener CARLOS CREUS, para quien
la violacién en tales supuestos sélo seria posible en los supuestos
que la prostituta no desea mantener una relacién sexual con una
persona en concreto, mas no cuando previamente habia acordado
hacerlo a cambio de una contraprestacion, toda vez que en tales
supuestos se estaria tan s6lo ante una coaccién. Refiere que si la
persona se encuentra en un “prostibulo” el cliente que ha cumpli-
do con la prestacion que se le requeria tiene derecho al acceso; sin
embargo, se considera que si utiliza fuerza o intimidacién estaria
incurso en el ejercicio arbitrario del derecho que, entre nosotros,
podria quedar comprendido —al menos parcialmente— en el delito
de coaccion. CREUS, op. cit. p. 178.
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2.4 Elementos accesorios o circunstanciales

Si la violacién es un delito contra la libertad o autode-
terminacion sexual, resulta claro que la ausencia, limi-
tacion o anulacién de esta libertad es determinante para
su configuracion.

Como primer elemento a tomar en cuenta, se encuen-
tra el quebranto a la libre y voluntaria decisién de elegir
con quien se mantiene una relacién sexual con acceso
carnal, pues en la medida que ello ocurra se estaria ante
este delito.

Ahora bien, a efectos de quebrantar la referida liber-
tad de autodeterminacion sexual, el legislador opt6 por
una forma amplia. Sefnala que esto sucede cuando se usa
fuerza, violencia, intimidacion o cualquier otro medio
que prive a la victima de voluntad, razén o sentido.

En cuanto a la fuerza o la violencia fisica, la doc-
trina hace referencia a la fuerza fisica que una persona
realiza sobre otra, es decir, a los golpes o sometimientos
de naturaleza fisica de alguien sobre otro, lo mismo que
sobre los objetos o prendas que la victima lleva consigo
y respecto a las cuales el sujeto activo despoja o intenta
despojar.?? Esta fuerza estaria dirigida a anular, neutralizar
o limitar la resistencia u oposicién que la victima ejerza
directamente para evitar el hecho.

La intimidacién o amenaza, es decir, la violencia
psicologica en general, busca también anular, neutrali-
zar o limitar la resistencia que la victima pueda ejercer.
Esta intimidacién o amenaza puede recaer tanto sobre la
victima directa de la violacién, como sobre otra persona
ajena al hecho, como lo serian, por ejemplo, los padres,

22 CREUS, op. cit. p. 174.
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hermanos o hijos de aquella. De igual forma, el posible
resultado de esta intimidacién o amenaza no sélo puede
ser de naturaleza fisica (anunciar una lesién o la muerte),
sino también de otro tipo, como lo seria una afectacion al
honor (permitir el acceso a cambio de no revelar secretos
que puedan afectar este bien, como lo seria el caso de la
persona que le indica a la vecina que debe dejarse acceder
carnalmente por él, a cambio de no entregarle al esposo
las pruebas que tiene de su infidelidad).

Para efectos de esta intimidacién, basta que la victima
se represente la posibilidad de que el sujeto activo pueda
concretar lo dicho. Se debe tratar, por supuesto, de una
intimidacién real, seria y que, al menos para la victima,
se pueda concretar o consumar.?

Como se aprecia de lo dicho, en cualquiera de los dos
casos, sea de violencia fisica o psicolégica, la accion del
sujeto activo se dirige a neutralizar o anular la resistencia
que presenta la victima. En cuanto a esta resistencia, la
doctrina ha senialado que la misma tiene que ser seria
y constante. No se tiene que tratar de un acto simulado
de resistencia en el que no se pretende proteger el bien
juridico tutelado, es decir, la libertad sexual, sino otros

23 En este sentido, CREUS senala que La intimidacién se constituye
por el anuncio de un mal que vaya a sufrir la misma victima o ter-
ceros; tratase, pues, de un supuesto de coaccion. Se lo lleva a cabo
por medio de anuncios especificos del mal o por el despliegue de
una actividad que lo implique; no es suficiente el mero aprove-
chamiento por parte del autor de una situacion de dependencia
de la victima o aun de temor proveniente de las relaciones que se
dan entre ellos y que sélo puede funcionar como agravante de una
violacién en si misma tipica, salvo que esas relaciones hayan sido
planificadas por el autor expresamente para aprovecharlas a fin
de lograr el acceso carnal e importen el ejercicio de una actividad
coaccionante, op. cit. p. 174.
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bienes, como lo serian el honor o el “pudor de la doncella”,
como lo senala SEBASTIAN SOLER.?** La resistencia debe
desplegarse hasta donde la victima pueda hacerlo.

Ademas de lo anterior, en la ultima parte del tipo
penal (articulo 167) se dice que también existe violacion
cuando se utilice cualquier otro medio que prive a la
victima de voluntad, razon o sentido. Cabe senalar al
respecto que en cuanto al medio el legislador no estable-
ci6 ninguna condicion especial; basta consecuentemente
que el mismo tenga las caracteristicas suficientes para
privar, es decir, para despojar, quitar o eliminar a otra
persona de su voluntad, razén o sentido. Dado que lo
que se afecta es la voluntad, la razén o el sentido de las
personas, resulta importante determinar qué se entiende
por cada una de ellas.

Con respecto a la veluntad, el Diccionario de la
Lengua Espanola nos ofrece varias acepciones que en-
cuentran, para nuestros efectos, una relacién directa con
el bien juridico cuya tutela se pretende fortalecer con la
tipificacion de este delito. Nos dice que es la: “Facultad
de decidir y ordenar la propia conducta. 2. Acto con que
la potencia volitiva admite o rehuye una cosa, querién-
dola, o aborreciéndola y repugndndola. 3. Libre albedrio
o libre determinacién. 4. Eleccién de algo sin precepto o
impulso externo que a ello obligue. 5. Intencién, aGnimo o
resolucion de hacer algo (...)”.*® En cuanto a razon, nos
explica que la misma es la: “Facultad de discurrir. 2. Acto
de discurrir el entendimiento. 3. Palabras o frases con que

24 SOLER, Sebastian. Derecho Penal Argentino, Tomo III, Tipogréafi-
ca Editora Argentina, Buenos Aires-Cérdoba, Argentina, 1976, p.
283. Ver en igual sentido, CREUS, op. cit. p. 175.

25 DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA, Tomo II, op. cit., p. 2316.
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se expresa el discurso. 4. Argumento o demostracion que
se aduce en apoyo de algo (...)”.*® Por ultimo, se senala
que sentido significa, entre otras cosas, lo siguiente: “3.
Proceso filoséfico o recepcion y reconocimiento de sen-
saciones y estimulos que se produce a través de la vista,
el oido, el olfato, el gusto o el tacto, o la situacién de su
propio cuerpo {(...) 4. Entendimiento o razon, en cuanto
discierne las cosas. 5. Modo particular de entender algo,
o juicio que se hace de ello. 6. Inteligencia o conocimiento
con que se ejecutan algunas cosas (...)"*

Conforme a lo anterior, no cabe duda alguna que lo
que se pretende proteger es la capacidad o facultad que
tiene cualquier persona para poder decidir en forma libre
y consciente un acto, sea porque puede hacerlo (decidir
en forma libre un acto ), elegir o determinarse para hacer
aquello que se quiera (voluntad), sea porque tenemos la

26 DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA, Tomo II, op.cit. p. 1903.
Creus nos dice que por victima privada de razon se entiende aque-
Illa que efectivamente —y no por presumirlo la ley (...)— carece de la
capacidad necesaria para comprender el significado del acceso car-
nal. Se ha indicado que la victima debe estar en condiciones pare-
cidas a las de los sujetos que se pueden catalogar como penalmente
inimputables, es decir, encontrarse ante la imposibilidad de formu-
lar ‘un juicio prdctico sobre el acto’ (Nuaniez)(...) aqui la condicién
de la victima debe ser probada en cada caso.” Op. cit. p. 172.

27 DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA, Tomo 1T, op. cit. p. 2048. En
forma semejante, nos explica CREUS, que también en el supues-
to de la victima privada de sentido, tiene presente la ley la falta
de capacidad para comprender el sentido del acto; no se trata, sin
embargo, de un estado de la persona como en el caso anterior: si
bien la normalidad de sus facultades mentales aparece incélume,
en su condicién actual no puede estructurar ni expresar vdlida-
mente su voluntad. Ese es el efecto que debe producir el estado de
inconsciencia que, por tanto, puede ser total o presentarse bajo la
forma de una gran perturbacién de conciencia, en la que el suje-
to, aunque acciona, no obra, Op. cit. p. 172.
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capacidad o facultad para conocer, comprender o enten-
der lo que sucede y por tanto, lo que hacemos, lo que nos
hacen o lo que nos ponen a hacer (razén y sentido).

Debe senalarse en este caso que, dada la forma en la
que se redacto esta parte final del articulo, el sujeto activo
que comete la violacion bajo ausencia de voluntad, razén
o sentido de la victima, debe haber utilizado o provocado
dicho estado. En otras palabras, el legislador no utilizo,
como sucede en otras latitudes, una férmula genérica de
violacién realizada a través del aprovechamiento de la
inconciencia de la victima. Lo que exige es que se debe
producir o provocar tal estado, utilizando para ello cual-
quier medio efectivo que para lograrlo, sea para anular la
voluntad, razén o sentido, es decir, para distorsionar estas
capacidades o facultades en la victima. Esto no significa
que no se sancione a quien comete el acto aprovechandose
de ese estado, dado que tales supuestos han sido previstos
como una agravante de la violacion, de acuerdo con lo
que dispone el articulo 169 del C6digo Penal, al imponer
una pena de 20 a 30 anos de prisién al que se aproveche
de la incapacidad fisica o psiquica de la victima para
resistir para cometer este delito.

Estos estados de la victima se pueden alcanzar a tra-
vés de sustancias enervantes o drogas que afecten dichas
capacidades, de procesos hipnoéticos, o bien, incluso de
un fuerte golpe dirigido a ello, aun cuando este tltimo
supuesto también podria considerarse como un parte de
las hipotesis de uso de fuerza fisica, s6lo que en este caso,
previo a que la victima presente oposicion, se utiliza la
fuerza fisica no para superar o eliminar la resistencia,
sino para evitar que esta surja.
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3. Tipo penal subjetivo

3.1 Dolo

El delito de violacién requiere de una conducta dolosa,
entendido el dolo como conocimiento y voluntad de rea-
lizar la accion descrita en el tipo penal.

En este caso, el dolo consiste en ejecutar el acceso
carnal o la introduccién de dedo, objetos o instrumentos
referidos sabiendo o teniendo el conocimiento de lo que
se hace, y queriendo o teniendo la voluntad de hacerlo.
Es decir, sabiendo que se violenta la libertad sexual de
la persona afectada a través de un acceso carnal o una
introduccién de dedo, objetos o instrumentos, y queriendo
realizar dicha accién.

Se acepta como posible en estos casos el dolo even-
tual, referido, por ejemplo, a los supuestos en los que el
sujeto no tiene claro si media o no voluntad de parte de
la victima, y aun asi, sin tener un claro conocimiento de
qué es lo que esta tltima desea, contintia con la ejecucion
de su conducta sin importarle tal aspecto y aceptando los
resultados de su accion. Lo mismo sucede cuando no se
esté claro si la victima puede consentir el acto, es decir,
si tiene la capacidad suficiente para poder disponer de
su sexualidad libremente. En este caso, si el sujeto activo
no sabe con claridad cual es la condicion de la afectada o
si en efecto estda admitiendo libremente el acto, y aun asi
continida con su actuar aceptando el hecho, aun cuando
no lo podia hacer, se estaria ante el delito de violacién.
Sobre este particular, nos sefiala CREUS: El dolo exige el
conocimiento de la ilicitud del acceso por falta de con-
sentimiento de la victima, o sea, el conocimiento cierto, o
dudoso cuando menos, de las circunstancias y calidades
de la victima que le impiden prestar validamente ese
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consentimiento, de la voluntad contraria de ella o la pre-
visibilidad de esa voluntad contraria (p.ej. en los casos
de ataques sorpresivos). La duda sobre la calidad {(...) o
condicién de la victima, como acabamos de ver, equivale
a ese conocimiento, pero no es suficiente para él la exis-
tencia de un saber.?®

Por otra parte, si falta el aspecto cognoscitivo y voli-
tivo correspondiente, no habré dolo, y por tanto no hay
delito, lo cual sucede cuando nos enfrentamos ante el
denominado error de tipo. Se presenta cuando no obstante
la adecuacion de la conducta al tipo penal objetivo, falta
el aspecto subjetivo, es decir, esta ausente el conocimiento
y la voluntad del sujeto pasivo debido a un error o falsa
creencia de que se mantiene un acceso carnal (o se in-
troduce un objeto o instrumento en los orificios estable-
cidos en la norma) con una persona que tiene capacidad
para dar su consentimiento, o bien, que ha prestado tal
consentimiento para llevar a cabo la accién, cuando en
realidad la persona no tenia dicha capacidad o bien no
habia consentido el acto.*®

Lo mismo se da cuando el error no es en cuanto al
aspecto subjetivo, sino en cuanto al aspecto objetivo. Por
ejemplo, el sujeto quiere realizar una violacién, y pro-
cede a ejecutar el acto conforme a la fuerza o violencia
fisica que él estima se requiere para cometer el hecho,
sin embargo por su parte la victima le hace creer que
ella se resiste, cuando en realidad no lo hace (caso de la

28 CREUS, op. cit p. 179.

29 CREUS, CARLOS, op. cit p. 179, nos sefniala ademas que la creencia
erronea en la ausencia de tales calidades o condiciones o en la
prestacion del consentimiento para el acceso puede excluir la cul-
pabilidad (entiéndase aqui dolo).
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persona que le gusta ser golpeada durante el acto sexual).
O bien, sabiendo que el sujeto utilizara un medicamento
para afectar su voluntad, razon o sentido, el cual tiene la
oportunidad de evitar, lo acepta para luego ser accedida
en el momento en que se ha anulado su voluntad, razén
o sentido, que es lo que ella queria que le sucediera.

Ahora bien, como el dolo es el conocimiento y la
voluntad de realizar la conducta prevista o descrita en
el tipo penal como violacién, cabria preguntarse si es
parte del dolo el buscar alguna satisfaccion sexual por
parte del agente al ejecutar esta accién, es decir, si se
debe alcanzar ademaés este fin libidinoso. Conforme a la
definicion de dolo que se ha expresado para configurar
este delito y segtin lo dispuesto por el legislador en este
caso, queda claro que las finalidades diversas a la de afec-
tar la libertad sexual de la persona afectada, incluso las
verdaderas motivaciones del sujeto activo, como lo serian
alcanzar satisfaccion sexual o bien realizar el hecho por
venganza, no son parte del dolo. Para la configuracién del
delito, desde el punto de vista subjetivo, no se requiere
por tanto que el sujeto obtenga alguna satisfaccion de
esta naturaleza, la cual incluso podrian nunca suscitarse,
ya que ello no es parte del tipo penal. No existen en este
delito elementos subjetivos distintos del dolo que deben
concurrir al momento de realizarse la conducta.

4. El iter criminis

Discusion interesante representa el iter criminis, o camino
al crimen, al momento de analizar cualquier figura delic-
tiva dolosa, en la medida que el examen se dirige a esta-
blecer los pasos o etapas en la que se manifiestan las di-
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ferentes conductas o acciones que el sujeto realiza para
cometer el ilicito penal.

Como el derecho penal nicaragiiense ha apostado a
un derecho penal democratico, esta claro que lo que bus-
ca sancionar son conductas (acciones u omisiones) que
afectan bienes juridicos trascendentales para la sociedad.
Es un derecho penal en lo que interesa es la accion reali-
zada, no asi lo que el sujeto ha sido, es o podria ser en un
futuro. Es un derecho penal de acto y no de autor.

Bajo esta tesitura, el iter criminis nos ayuda a esta-
blecer —con alguna claridad- a partir de qué momento
debe surgir la respuesta penal ante una conducta que
resulta ser lesiva para los bienes juridicos que se estiman
esenciales para nuestra convivencia, o al menos que de
manera relevante los pongan en peligro.

La etapa externa es la que interesa al derecho penal,
pues es en ésta donde se suscitan los actos que estan diri-
gidos a la afectacion del bien juridico tutelado. Siguiendo
un derecho penal de acto, en donde lo que se castiga no
sélo es el simple comportamiento, sino el comportamien-
to que conlleva una lesién a algtin bien juridico, la fase
preparatoria o los actos preparatorios no deben recibir
una respuesta punitiva por parte del Estado, dado que,
como lo ha dicho la doctrina, estos actos no permiten
determinar cuél es en realidad el proposito que el sujeto
busca al realizar determinados comportamientos. Son,
como suele indicarse, actos equivocos. Ademas, al tratarse
de actos preparatorios, no significa necesariamente que
el sujeto activo va a realizar el hecho delictivo, ya que
podria decidir no continuar con su plan. Por ejemplo, el
obtener un medicamento para anular la voluntad de la
victima, invitarla a un lugar solitario, o bien llevarla en
el vehiculo a un sitio alejado, aun cuando alguien podria

40



MARIO A. HOUED VEGA

aventurarse a decir cudl es el supuesto propésito del
sujeto, manifestando que se busca quebrantar la libertad
o autodeterminacién sexual de una persona, en realidad
no es posible establecer con absoluta certeza que efecti-
vamente ese es su plan y que ello es lo que en realidad
va a OCUITir.

Los actos de ejecucion o etapa de ejecucion si intere-
san al derecho penal. En este momento, dado que el acto
responde a un plan previo que ha empezado a materia-
lizarse, y siendo claro que esta dirigido a quebrantar la
libertad sexual de la victima, si reciben una respuesta
penal, independientemente de que se logre o no concretar
el plan propuesto, tal y como lo dispone el inciso 3) del
articulo 28 del Cédigo Penal al regular la tentativa, toda
vez que senala que: Hay tentativa cuando el sujeto, con
la voluntad de realizar un delito, da principio a su ejecu-
cion directamente por hechos exteriores, pero sélo ejecuta
parte de los actos que objetivamente pueden producir la
consumacion, por cualquier causa que no sea el propio y
voluntario desistimiento.*°

La tentativa en estos casos se produce, conforme lo
dispone el numeral citado, cuando el sujeto inicia la ejecu-
cién del delito con actos encaminados a su consumacion,
pero esta no se produce debido a un factor externo a su
voluntad. Por ejemplo, cuando el agente intenta ultrajar
sexualmente a la victima y ésta se resiste, logrando huir

30 CREUS nos explica para que la tentativa se produzca (...)no basta
la mera finalidad de lograr cualquier acercamiento sexual, es ne-
cesaria la de lograr el acceso. Constituyen actos ejecutivos los ini-
cios de las acciones de violencia o intimidacién que alcancen a re-
caer sobre la mujer misma, directa o indirectamente (sobre terce-
ros que la protegen, p.ej. sobre aquellos que el agente utiliza como
vehiculos de intimidacién). CREUS, op. cit. p. 175.
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del lugar o golpear a su agresor, quien no puede conti-
nuar como consecuencia de esta situacion. O bien, ante
el llamado de ayuda o auxilio por parte de la victima, un
tercero se presenta al sitio y evita que contintie con su
actuar. Incluso, podria pensarse el supuesto en el que, no
obstante que el plan del autor era acceder carnalmente a
la victima, cuando inicia la ejecucién de los hechos, no
logra tener la ereccion necesaria que permita introducir
su pene en las cavidades que refiere el articulo.

Es posible también que se produzca un desistimiento.
En este caso, a diferencia de la tentativa, la consumacioén
no se produce como consecuencia de un acto voluntario
de parte del sujeto activo quien, luego de haber iniciado
los actos que estan dirigidos a concretar su plan, decide no
continuar con el mismo.?! De manera concreta el inciso 1)
del articulo 29 del Cédigo Penal dispone: Quedard exento
de responsabilidad penal por la tentativa o la frustracion,
la persona que desista eficazmente de la ejecucion o con-
sumacion del delito por su propia voluntad. Sin embargo,
responderd penalmente por los actos de ejecucion que por
si mismos ya sean configurativos de delito.

Ahora bien, el hecho de que no se logre consumar
el delito no significa que el mismo quedara totalmente
impune. Conforme lo dispone el numeral 29 citado, el su-
jeto tiene que responder por todos los actos que se hayan
configurados como delitos distintos e independientes al
de la violacién, y que se han producido ademés durante
los actos o fase de ejecucion. Por ejemplo, en el supuesto
de que el sujeto golpea a la victima para anular o neutra-
lizar la resistencia y asi accederla carnalmente, si bien su

31 CREUS, op. cit. p. 176.
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propésito pudo haber sido el de cometer este ilicito, en
caso de no continuar voluntariamente no se estara ante
una tentativa de violacion, dado que se desiste de este
ilicito, pero si eventualmente, dependiendo de lo realiza-
do, le genera heridas a la victima, la priva de su libertad
o bien, le realiza ltbricos tocamientos, habria cometido
eventualmente el delito de lesiones, un secuestro simple,
o bien, ante un abuso sexual.

5. Autoria y participacion

Mucho se ha hablado en relacién con los problemas de
la autoria en el delito de violaciéon, en especial debido a
la forma en cémo se tipificada anteriormente esta ilici-
tud, pues sélo comprendia el acceso carnal. Esta forma
de regular la violacion, hacia que la misma fuese conce-
bida como un delito de propia mano, en donde el hombre
era el iinico que podia ser el sujeto activo de esta ilicitud.
Sélo él era el que podia llevar a cabo tal conducta, es de-
cir, sélo él podia acceder carnalmente a otra persona al
estar comprendida una conducta corporal para ello.
Esta forma tradicional también se encuentra regulada
en la legislacion nicaragiiense, razén por la cual se ha
mencionado la doctrina sobre los delitos de propia mano.
Se excluye de esta forma la posibilidad de que este ilici-
to, cuando se esta ante el supuesto de acceso carnal, se
pueda llevar a cabo a través de otro, es decir, se excluye
la posibilidad de que pueda darse una autoria mediata,
en donde otra persona (el autor del hecho) es la que man-
tiene un dominio del ilicito a través de un dominio de
la voluntad de las personas que realizan materialmente
la accién. Bajo este principio en la violacién s6lo admite
la autoria directa, dado que el sujeto de la accién es el
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unico que puede realizar el comportamiento corporal que
se encuentra previsto en la norma. No se podria violar
a una persona utilizando para ello como instrumento a
otro sujeto. En la situacién de acceso carnal s6lo es autor
el que accede carnalmente y no el que supuestamente
domina la voluntad de otro.

En estos supuestos se debe establecer cual seria la
responsabilidad del sujeto que logra que otro acceda
carnalmente a la victima. Para la doctrina mayoritaria,
a esta persona sélo se le podria sancionar por el delito
de coaccidn, ya que somete o compele a otro a realizar o
llevar a cabo algo que no estaba obligado a realizar.

No ocurre lo mismo en el caso de la introducciéon de
dedo, objetos o instrumentos en las cavidades dispuestas
por el legislador. Si la accién consiste precisamente en
insertar algiin objeto por via vaginal o anal, se podria
realizar por cualquier persona (hombre o mujer) en la
medida que la accion descrita en el tipo penal no requie-
re de un comportamiento corporal exclusivo del sujeto
activo que lo realiza.

Asimismo, si cualquiera puede ser el sujeto activo,
en el tanto no se necesita una acciéon corporal y particu-
lar del hombre, queda claro que en estos casos si resulta
admisible tanto la autoria mediata, como también la co-
autoria.

Siguiendo la citada orientacién, en el primer supuesto
(autoria mediata), si alguien obliga a otro a introducir ob-
jetos a la victima por la vagina o el ano, no obstante que
la accion material referente a la introduccion la ejecuta
este otro, quien responde penalmente es el que obliga a
realizar la accion, es decir, el que tiene que responder es
el que tiene el dominio de la voluntad de esa otra perso-
na. A esta tltima se le aplicaria eventualmente alguna de
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las causas de justificacién o de exculpacion que hayan
mediado en su actuar, dependiendo de las circunstancias
en las que se produjo el hecho.

En torno a la denominada participacién en sentido
estricto, la cual corresponde a los inductores, cooperado-
res necesarios o complices, su responsabilidad penal no
estara excluida del ilicito.

Si la participacion se produce bajo la modalidad del
acceso carnal, todo aquel que no realiza esta accion, es
decir, no penetra carnalmente a la victima, estaria exclui-
do como autor del hecho y tendria que ser analizada su
situaciéon como un participe, ya sea porque determiné la
voluntad de otro (inductor), o colaboré con la realizacién
del hecho (cooperador necesario o complice).*

El inductor seria todo aquel que a través de los medios
adecuados logra convencer o determinar la voluntad de
otro para que cometa el delito, pero sin realizar él —el
inductor- la accién delictiva en forma directa.

Ahora bien, si lo que hace el participe es colaborar o
ayudar a otro para que cometa el hecho, sea para facilitar
su proceder, o bien, porque sencillamente asi lo quiere, su
responsabilidad sera la de cooperador necesario o la de
complice en los supuestos de acceso carnal. Por ejemplo,
sostiene o amenaza a la victima para que otro la acceda
carnalmente. En este punto, cabe aclarar que, como se
verd més adelante, la concurrencia de dos o mas personas
en el hecho, aun cuando sélo uno realice la accién (ac-
ceso carnal), hace que la ilicitud se recalifica a su forma

32 Ver en contra de este criterio, la obra de Bacigalupo, Enrique, De-
recho Penal, Parte General, segunda ediciéon, Ed. Hammurabi ,
Buenos Aires, Argentina, 1999, ps. 512 y 513.
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agravada y, consecuentemente se le imponga una pena
mayor a los que participaron en esta delincuencia.

En la introduccién de instrumentos u objetos en las
cavidades establecidas, al no requerirse de un acto cor-
poral especial por parte del sujeto activo, la responsabili-
dad que tiene el participe en estos hechos tendra que ser
analizada en el caso concreto, segtin la contribucién que
éstos hayan tenido. Para estos efectos, se tiene que ana-
lizar con mucho cuidado si este tercero mantiene, junto
al que realiza la introduccion de objetos, un dominio del
hecho, especificamente un dominio funcional de éste. Si
en estos supuestos el tercero mantiene el si y el como de
la accién delictiva, junto al que la ejecuta en forma mate-
rial, dirlamos que se estaria ante una co-autoria y no una
complicidad. Si no se controla el siy el como, se tendria
que decir que no domina funcionalmente el delito y por
tanto no se puede considerar autor, pero si participe.

6. Problemas relacionados con el concurso
de normas

El delito de violacion, en la medida que conlleva un que-
branto a la libertad, especificamente a la libertad o auto-
determinacion sexual, asi como a la indemnidad sexual,
seglin la persona sobre la que recae la accion, no implica
que el sujeto activo comete ademas un delito contra la li-
bertad en general, es un delito de secuestro simple (Art.
163) o bien un secuestro en su forma agravada (Art. 165).
La restriccion a la libertad que sufre la persona victima
de una violacién, en la medida que esta restriccion sea
la necesaria para consumar el hecho, en tesis de princi-
pio, integrara el delito de violacion, dado que con éste
se afecta no sélo la libertad o autodeterminacion sexual,
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sino también la libertad general de la que goza toda per-
sona por el s6lo hecho de ser tal.

Se dice que en estos casos el delito a consumar ab-
sorbe los delitos menores que son necesarios para que
se configure el principal. Cuando se presente esa con-
currencia, se estard ante un concurso aparente de leyes.
Lo que prevalece en estos supuestos es la aplicacion de
la norma que absorbe o contiene la figura menor. Asi lo
resuelve el articulo 11 del Cédigo Penal de Nicaragua, en
senalar que los (...) hechos susceptibles de ser calificados
con arreglo a dos o mas preceptos de este Cédigo, y no
comprendidos en los articulos 84 y 85 se sancionaran de
acuerdo con las siguientes reglas: c) El precepto complejo
o el precepto cuya informacion implique normalmente la
de otra sancion menos grave, absorbera a los que castiguen
las infracciones subsumidas en aquél.

También constituye un concurso aparente de leyes
o de tipos, prevaleciendo por tanto la figura de la vio-
lacion, las lesiones menores que la victima sufre como
consecuencia del uso de la fuerza o de la violencia sobre
ella para realizar el hecho. En este sentido, nos senala
CARLOS CREUS, que las lesiones producidas por el acceso
minimo (rotura del himen, escoriaciones anales leves) que-
dan absorbidas por la violacién, tanto como otras lesiones
que no lleguen a constituir grave dano a la salud (que es
circunstancia agravante, como veremos), producidas en
la victima por el despliegue de violencia sobre ella para
lograr vencer su resistencia al acceso.*

33 CREUS, op. cit. p. 179. Agregando incluso, conforme ya se indicé,
que la violacién también absorbe la momentdnea privacion de li-
bertad necesaria para conseguir inmediatamente el acceso(...), asi
p. 179.
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Es posible sin embargo que —ante otras circunstan-
cias— se amerite calificar el hecho como un concurso
real (Art. 84) o como un concurso ideal o medial (Art.
85). Se esta ante un concurso real, también llamado por
la doctrina como concurso material de delitos, cuando
una misma persona comete dos o mas acciones delicti-
vas distintas o independientes entre si. En el caso de la
violacién, cuando en forma separada en el tiempo una
persona viola a otra en reiteradas oportunidades, habra
tantas violaciones como accesos carnales haya cometido
el sujeto activo.

Problema interesante se presenta cuando el sujeto,
previo a cometer el acceso o la introducciéon de un ob-
jeto o instrumento en los orificios corporales sefialados
por el legislador, procede a abusar sexualmente de la
victima. Las dos acciones afectan igualmente la libertad
o autodeterminacién sexual. No obstante, al constituir la
violacién la forma mas grave de afectar la libertad sexual,
y al ser necesario la comisién de un abuso sexual previo
a la consumacion del acceso carnal o introduccién de los
instrumentos u objetos, se estima que no existe en estos
supuestos un concurso real de delito, sino més bien un
concurso aparente. Salvo, claro estd, que el abuso sexual
se realice en oportunidades distintas a la violacion, ya
que en tal supuesto si existiria un concurso real (p.ej. se
abusa primero de la victima, dos dias después la accede
carnalmente, un dia después la abusa de nuevo, y a la
semana siguiente la vuelve a acceder carnalmente).

Puede presentarse un concurso real entre violacion
y lesiones, cuando éstas tltimas no son consecuencia de
las acciones que se llevaron a cabo para realizar la viola-
cién, sino como resultado de una accién independiente
del sujeto activo sobre la persona ofendida (p.ej. luego
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de ultrajar sexualmente a la victima, el sujeto la golpea
fuertemente, generandose en ella lesiones que no derivan
de la violacién como tal, sino de una conducta distinta a
la que ella requeria).

Algo distinto se podria suscitar cuando la violencia
realizada por el sujeto activo para neutralizar o anular la
voluntad de la victima, resulta excesiva o innecesaria. En
estos supuestos se ha dicho que tal violencia, y lo que ello
conlleva, no quedan comprendidas o se absorben por la
violacion, sino que afectan, por el exceso utilizado, un
bien juridico distinto a la libertad o autodeterminacién
sexual. De manera especifica se estima que en tales hipo6-
tesis se estaria frente a un concurso ideal de delitos, dada
la forma en la que fue prevista la ejecucion del plan por
parte del sujeto activo. A través de una misma conducta,
que responde a un plan de autor, el sujeto logra adecuar
la misma a dos tipos penales independientes que no se
excluyen entre si. Se estaria asi ante un delito de violacién
y un delito de lesiones en concurso ideal.
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Capitulo 111

Violacion a menores
de catorce anos

Articulo 168.

“Quien tenga acceso carnal o se haga acceder con o
por persona menor de catorce arios o quien con fines
sexuales le introduzca o la obligue a que se introduzca
dedo, objeto o instrumento por via vaginal, anal o bu-
cal, con o sin su consentimiento, serd sancionado con
pena de doce a quince anos de prisién.”

1. El bien juridico tutelado

La libertad o autodeterminacién sexual de las personas
resulta ser el bien juridico que se pretende tutelar y for-
talecer a través de las disposiciones en las que se tipifi-
can como delito las conductas que quebrantan dicha li-
bertad. Se protege tanto cuando la persona esta en abso-
luta capacidad para ejercerla, como también cuando to-
davia no ha alcanzado la madurez fisica y psicoldgica
suficiente para que pueda tomar las decisiones con res-
ponsabilidad.

Es dificil establecer con certeza el momento en el
que una persona puede decidir sobre su sexualidad
sin problemas para si, sea por cuanto fisiol6gicamente
aun se encuentra en un proceso de desarrollo, sea por
cuanto a nivel emocional o psicolégico la accién puede
afectar. Ante esta dificultad, el propio legislador es el
que estableci6 el momento en el que la persona puede
tomar libremente esta clase de decisiones y asumir con
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responsabilidad las consecuencias del acto. Para estos
efectos, dispuso como parametro una edad determina-
da por debajo de la cual queda totalmente prohibido
mantener cualquier tipo de relacién o acto sexual con
una persona menor. Se asume que las personas que no
han alcanzado la edad referida, independientemente del
desarrollo fisico o psicolégico que presentan, no pueden
disponer en forma libre y voluntaria sobre su sexualidad
(presuncioén iure et de iure).

En el caso nicaragiiense, el legislador senalé que la
persona menor de dieciséis afnos no puede disponer con
libertad sobre su sexualidad, cuando se produce mediante
un acceso carnal, como ocurre con el delito de estupro;
quedando ademas absolutamente prohibido cuando la
persona afectada es menor de catorce anos de edad. En
estos casos, cuando una persona menor de catorce afios
es la victima de un delito de violacion, se hace una co-
rreccion en cuanto al bien juridico a tutelar, sefialdndose
que en realidad lo que se quebranta en estos casos es
la indemnidad sexual de la que goza toda persona, aun
cuando haya brindado su consentimiento en el acto. Por
indemnidad sexual de las personas se entiende, segtin lo
que explica EMILIANO BORJA JIMENEZ, como la proteccién
en la que también se abarcan los supuestos en los que la
victima no goza de libertad sexual, bien sea puntualmente,
bien sea en un espacio de tiempo mds o menos permanen-
te. La persona adulta que, por cualquier causa se haya
privada de sentido, un nifio de nueve afios o un sujeto que
sufre cualquier tipo de trastorno psiquico, ninguno de ellos
puede en un momento determinado actualizar su libertad
sexual. Y si alguien mantuviese relaciones de esta indole
con la persona que se encuentra en esa situacion, atacaria
su indemnidad sexual. Y se entiende por tal el derecho que
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todo ser humano tiene a mantener incolume su dignidad
humana frente a la consideracion de su cuerpo como objeto
de deseo sexual. De esta forma, la indemnidad sexual esta
intimamente relacionada con la dignidad humana y con
el libre desarrollo de la personalidad,** desde el ambito
sexual, agregamos nosotros.

La proteccion a este bien juridico es la razén por la que
se estima necesario un tratamiento punitivo distinto de la
violacién simple, pues debido precisamente en la edad de
la persona, se encuentra mas vulnerable frente al ataque o
el abordamiento sexual que otros realicen sobre ella, sea
porque fisiolégicamente su cuerpo no esta preparado para
iniciar una actividad sexual normal, sea porque no tiene
la fuerza fisica para resistirse de un ataque, sea porque
no ha alcanzado el desarrollo psicolégico necesario para
comprender el alcance de sus actos y las consecuencias
que derivan de ellos.

2. Tipo penal objetivo

2.1 La accion de delito

En el ambito internacional, particularmente a partir de la
proteccion que se les ha brindado a las personas meno-
res de edad ante la explotacién sexual de la que pueden
ser victimas, se ha dispuesto la prohibicién y sancién de
todo comportamiento que contravenga este propésito. En
razon de lo anterior, el legislador nicaragiiense sanciona
a todo aquel que mantenga una relacién sexual con acce-
so carnal con una persona menor de catorce afios edad,

34 BORJA JIMENEZ, op. cit. p. 93.
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pues se asume que no tiene la capacidad para decidir so-
bre su sexualidad.

Ahora bien, dado que en este delito se utilizan nueva-
mente los conceptos de acceso carnal —hacerse acceder—o
bien la introduccién de dedo, objeto o instrumento por
via vaginal, anal o bucal, que son las acciones previstas
también para la configuracion del delito de violacién con-
templado en el articulo 167, nos remitidos a lo expuesto
en torno a ellas.

Queda claro que el legislador pretendié sancionar
en estos casos no sélo la forma tradicional a través de la
cual se produce una relacién sexual con acceso carnal
(o coito), sino también la forma equiparada que se ha
admitido en los dltimos anos como violacién y referida
a la introduccion de dedos, objetos o instrumentos en los
orificios establecidos en la norma.

2.2 El sujeto activo y pasivo

Con respecto al sujeto activo, al igual que sucede con la
figura general contemplada en el articulo 167 del Codi-
go Penal, cuando la relacién sexual consiste en un acce-
so carnal el sujeto activo no puede ser cualquier perso-
na, sino que sera solo el hombre, en la medida que es el
Uinico que puede acceder o penetrar carnalmente a otra
persona.

No sucede lo mismo cuando la relaciéon sexual cons-
titutiva de la violacién de una persona menor de catorce
anos de edad se realiza mediante la introduccién de
un dedo, objeto o instrumento. En estos supuestos, la
penetracion que se realiza puede recaer sobre cualquier
persona.

En torno al sujeto pasivo, ademas de que la norma
no establece distincion alguna al respecto, queda claro
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que, por tratarse de las mismas acciones previstas para la
comision del delito de violacién simple, la victima puede
ser tanto un hombre como una mujer. La tinica condicién
especial que esta debe presentar es que sea menor de
catorce anos de edad, o lo que es lo mismo, que atin no
haya cumplido los catorce anos.

2.3 Elementos accesorios o circunstanciales

Como violacién especial, se debe tener presente que me-
diante esta ilicitud se lesiona la libertad o autodetermi-
nacién sexual de las personas, pero no de cualquier per-
sona, sino sélo de aquellas que no han alcanzado los ca-
torce anos de edad.

Asimismo, el propio legislador establecié que en
cualquier caso que la persona afectada no tenga catorce
anos, ella no tendra la capacidad para poder decidir li-
bremente sobre su libertad o autodeterminacién sexual.
De esta forma, el delito puede cometerse tanto con el
consentimiento como contra su consentimiento, ya que
éste no tiene ninguna incidencia para la configuracion
del ilicito.

Lo esencial en este caso es, para efectos de la adecua-
cién de la conducta al tipo, que el sujeto activo mantenga
(con conocimiento y voluntad) un acceso carnal con una
persona menor de catorce anos, o bien, le introduzca ella
un dedo, objeto o instrumento en las cavidades contem-
pladas por el legislador.

Por otra parte, ademaés de las distintas formas a través
de las que se podria afectar la voluntad de una persona, la
norma hace referencia expresa al uso de fuerza, violencia
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o intimidacién.*® Este aspecto, en nuestro criterio, no era
necesario, pues, en cualquier caso, cuando la persona
afectada sea menor de catorce anos, sera violacion, sin
interesar que en el acto haya mediado o no consentimiento
de la victima, toda vez que queda claro que se prohibe
que el legislador prohibié mantener acceso carnales con
una persona menor de catorce anos, o introducirle a ella
dedos, objetos o instrumentos en los orificios dispuestos
por ley.

3. Tipo penal subjetivo

Al igual que en la violacién simple, en este caso se re-
quiere que el sujeto conozca y quiera realizar la conduc-
ta prevista en el tipo penal. En otras palabras, se nece-
sita que el sujeto conozca y voluntariamente ejecute la
accion de acceder carnalmente o bien de introducir un
instrumento o un objeto en las cavidades del cuerpo dis-
puestas por el legislador para ello a una persona que es
menor de catorce afos.

Aspecto esencial es que el sujeto activo conozca que
se trata de una persona menor de catorce anos de edad.
En este punto se pueden dar errores de su parte que
pueden incidir en la calificacién juridica del hecho. Si
el sujeto desconoce la edad de la persona, y asume en
todo momento que es menor de trece anos cuando en
realidad ya super6 dicho limite, aun cuando su deseo sea
el de mantener una relaciéon sexual consentida con una
persona menor de catorce anos (elemento subjetivo), no

35 Sobre los conceptos de uso de fuerza, violencia o intimidacion, se
remite al lector a lo expuesto en el delito de violacién (elementos
accesorios o circunstanciales).
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puede configurarse el delito de violacién al faltar el ele-
mento objetivo para ello, al no darse una relacion sexual
precisamente con una persona menor de esa edad. Cosa
distinta sucede si el acceso carnal o la introducciéon de
instrumentos u objetos en una persona mayor de catorce
anos, que el sujeto asume que no los tiene, se da mediante
cualquier de las formas a través de las cuales la voluntad
se encuentra anulada o limitada. En estos supuestos el
hecho siempre se configuraria como un delito de viola-
cion, sea manera simple o calificada, dependiendo de
cuél es la hipétesis en el que se esté. Pero, ipor qué es
violacion? Bueno, porque sencillamente el error en la edad
de la victima no resulta trascendente en este caso, ya que
el propoésito del sujeto es cometer una violacién y, aun
cuando se haya equivocado con respecto a la edad de la
persona que pretendia violar, su deseo se materializa. Es
un tipico caso de error en persona. En sintesis, en cual-
quier supuesto que el sujeto utilice violencia fisica o psi-
colégica, lo mismo que aproveche cualquier situacién en
la que la persona esta incapacidad para dar libremente su
consentimiento, siempre sera violacion si se da el acceso
carnal o la introduccién de instrumentos u objetos en la
persona afectada, de ahi que se diga en la norma que el
hecho se puede producir con o sin su consentimiento. En
estos casos el error en la edad lo que excluye es la confi-
guracion de la agravante por esa causal, pero se mantiene
la violacién en su forma simple o calificada, dependiendo
los supuestos en los que nos encontremos.

Lo anterior se dice en cuanto a los supuestos que el
sujeto desea mantener una relacién sexual consentida con
una persona menor de edad y falta este Gltimo elemento de
la edad, sea en los supuestos en los que falta un aspecto o
elemento objetivo del tipo penal por error en la persona,
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pero se mantiene el elemento subjetivo. No sucede lo
mismo cuando objetivamente el sujeto ha mantenido una
relacion sexual con una persona menor de edad y no sé6lo
no sabia o conocia este elemento, sino que no queria ni
habia aceptado como posible que ello fuese asi. En estos
supuestos se dice, en el supuesto que se logre acreditar
el error, que la persona no puede ser sancionada por este
delito al mediar un error de tipo del delito de violacién
de una persona menor de edad, ya que se requiere que el
sujeto conozca y quiera esta situaciéon. Tampoco se podria
sancionar por el delito de estupro, pues en este el sujeto a
nivel subjetivo (dolo) tiene que conocer y querer realizar
la conducta prevista en el tipo penal, es decir, conocer y
querer la realizacion de una relacién sexual consentida
una persona mayor de catorce anos, pero menor de dieci-
séis anos, lo que no sucede en esta hipotesis en la medida
que faltaria este elemento sujetivo del tipo, aun cuando
medie una tipicidad objetiva.®

36 Ver en este sentido a LLOBET RODRIGUEZ, Javier y RIVERO SANCHEZ,
Juan Marcos, Comentarios al Cédigo Penal, Editorial Juricentro,
San José, Costa Rica, 1989, p. 237. Estos autores ademas citan a
Vicente Remesal, que explica lo siguiente: La violacion es un de-
lito doloso; por lo demds, no parecen imaginables acciones culpo-
sas... El dolo consiste en la conciencia y voluntad de tener acce-
so carnal contra la voluntad de la victima, esto tltimo como con-
secuencia del empleo de fuerza o de particulares condiciones del
sujeto pasivo o de la situacién en que el mismo se encuentra. Si el
error recae sobre la edad, tanto si es vencible como invencible, se
excluye la violacion. Pero si la victima es menor de 12 aiios, tam-
poco puede haber estupro, pues éste requiere que la mujer sea, ob-
jetivamente, mayor de 12 afios.
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4. El iter criminis, la autoria y participacién
y el concurso de normas

En este punto, dado que el delito de violacién a menores
de catorce afios comparte las mismas caracteristicas del
delito de violacién que se contempla en el numeral 167,
se remite a lo que se ha explicado de este delito en rela-
cién con el iter criminis, la autoria y participacion y el
concurso de normas.

5. Concursos

Particular menciéon merece el hecho de que el legislador
nicaragiiense decidié también incluir dentro del segun-
do parrafo del articulo 173 que prevé y sanciona el deli-
to de incesto, los accesos carnales que se produzcan con
una persona menor de catorce anos entre ascendientes,
descendientes y colaterales dentro del segundo grado de
consanguinidad (no se mencionan a los parientes por afi-
nidad).

En estos supuestos, no obstante que en tesis de princi-
pio el articulo 168 sanciona cualquier relacién con acceso
carnal o introduccion de dedos, objetos o instrumentos
con una persona menor de catorce afnos, resulta que si el
hecho se produce mediante un acceso carnal (no se inclu-
ye la introduccion de dedos, objetos o instrumentos) con
dicha persona y dentro del vinculo de parentesco sefialado
en el numeral 174, la figura se desplaza y sancionara con
la pena que indica esta tltima disposicién, es decir, con
una sancién de catorce a veinte afios de prision.

No obstante lo anterior, a pesar de que la accién y
la pena estarian contemplados en el articulo 173 citado,
llama la atencién que curiosamente el legislador refiere
que en este caso la relacion sexual incestuosa con una
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persona menor de catorce afios se considerara como vio-
lacion agravada, no obstante incluso que en el inciso a)
del numeral 169 se incluye como violacién agravada la
que se suscita dentro de una relacién de parentesco.

En otras palabras, ante la existencia de dos figuras
que contemplan una misma accion, cual es el acceso con
persona menor de catorce afnos, cuando media entre las
partes el vinculo antes citado, no se aplica el numeral 168
del Cédigo Penal, sino lo que dispone el articulo 173 que
sanciona las relaciones incestuosas, pero aclarandose que,
cuando se trata de una persona menor de catorce anos,
por decision del legislador se considerada (se supone
que Unicamente para efectos de denominacién) como
violacién agravada.
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CAPITULO 1V

Violacién agravada

Articulo 169:
“Se impondra la pena de doce a quince anos de prision
cuando:

e a) El autor cometa el delito prevaliéndose de una rela-
cion de superioridad, autoridad, parentesco, dependencia
o confianza con la victima, o de compartir permanente-
mente el hogar familiar con ella;

e b) La violacién sea cometida con el concurso de dos o
mas personas;

e ¢) Cuando la victima sea especialmente vulnerable por
razon de enfermedad o discapacidad fisica o psiquica para
resistir, o se trate de una persona embarazada o mayor de
sesenta y cinco anos de edad, o,

d) Resulte un grave daio en la salud de la victima.

Si concurren dos o mas de las circunstancias previs-
tas en este articulo, se impondra la pena maxima.”

1. Analisis del inciso primero

1.1 Razones de la agravante en virtud de la relacion
o vinculo entre el sujeto activo y pasivo

Tradicionalmente constituian formas agravadas de la vio-
lacion la sola relacién o el vinculo de naturaleza fami-
liar que una persona tenia con otra (p.ej. ascendientes,
descendientes, hermanos, etc.), o bien, el ostentar una
determinada condicion respecto a la victima (v.gr. el sa-
cerdote o el encargado de la educacién o guarda). Estas
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formas han ido dando paso a otras formas o situaciones
que, de suscitarse en una violacion, se estiman que de-
ben implicar un reproche mayor y que estan relaciona-
das especificamente con la “vulnerabilidad” en la que se
puede encontrar la victima.

Se habla de vulnerabilidad en este punto toda vez que
la violacion, conforme la hemos entendida, para lo cual
se debe estar a lo dispuesto en el articulo 167, se realiza
en estos casos por parte del sujeto activo precisamente
aprovechandose de la esta situacion.

En este sentido, el aprovechamiento implica que el
sujeto emplea o utiliza una condicién o situaciéon que le
es favorable y que le permite o facilita la realizacion del
acto.

Entran aqui algunas relaciones incestuosas,®” las que
conllevan una violacién al deber de guarda, de educacion,
de guia espiritual del sujeto pasivo, las que violentan la
confianza depositada en el sujeto, o bien, sencillamente
todas aquellas situaciones en las que la victima esta some-
tida en algiin grado de poder respecto a su agresor. No en
vano se dice que en estos supuestos que la vulnerabilidad
es la situacion en que el sujeto pasivo estima que no tiene

37 Véase que en el parrafo segundo del articulo 173, se senala que
la pena sera de catorce a veinte anos, considerdndose una viola-
cién agravada, el acceso carnal que se produzca con una persona
menor de catorce afos por parte de aquella otra que resulta ser
ascendiente, descendiente o colateral dentro del segundo grado
de consanguinidad. No se incluye, sin embargo, los parientes por
afinidad. Asi las cosas, la violacién agravada cuando media un
parentesco no sefnialado en el 173, hace que debe aplicarse el in-
ciso a) del numeral 169.

61



DELITOS CONTRA LA LIBERTAD E INTEGRIDAD SEXUAL...

alternativa razonable y que debe someterse a la voluntad
de sujeto pasivo.*®

Larazon por la que se agrava deriva tanto del aprove-
chamiento de esta situacién como de una infraccién a los
deberes que se suscitan en las relaciones que se presentan
entre el sujeto activo con respecto al sujeto pasivo.

1.2 Aspectos objetivos y subjetivos

En cuanto al aspecto objetivo, ademas de requerirse los
elementos que se han analizado en la violacién simple,
ésta debe producirse cuando medie la relacion o el vin-
culo previsto en este primer supuesto.

Se entiende que la superioridad se presenta cuando
una persona tiene a cargo otras personas, Como ocurre en
los supuestos de superioridad laborales o de educacion.

La autoridad se establece cuando un sujeto ejerce
una facultad o poder y se prevalece precisamente de esta
situacién para actuar. Se piensa que hay autoridad en
todas aquellas hipotesis en las que se ejerce un poder de
gobierno o de mando, sea de hecho o de derecho, como
sucede, por ejemplo, con las autoridades educativas,
deportivas, policiales, judiciales, penitenciarias, reli-
giosas, etc.. En este sentido, el referido poder o facultad
es la posibilidad o capacidad para hacer que los demds
hagan Ilo que uno desea que hagan, independientemente
de sus deseos. Como contrapartida, los que estan inde-
fensos y desprotegidos de ese poder terminan siendo sus

38 CRruZ, Fernando y MONGE, Ivannia. Explotacion sexual comercial.
Contenidos minimos en materia de penalizacién de la explotacién
sexual comercial de personas menores de edad, segun las reglas
internacionales, Programa OIT-IPEC, Organizacién Internacional
del Trabajo, San José, Costar Rica, 2004, p.44.
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victimas.* Las personas que ostentan esta facultad, poder,
estado, posiciéon, hacen sufrir a quienes estan sometidos
de manera natural, institucional, emocional, accidental o
compulsivamente a su autoridad, por razones familiares,
laborales, deportivas, educativas, recreativas, espirituales,
castrenses, policiales, asistenciales, y de otras clases.

Con respecto al parentesco,*” se elimina la agravante
en la que se comprendia inicamente a los ascendientes
o descendientes, o hermanos consanguineos, y se amplia
conforme a este concepto a todo aquel que se encuentra
vinculado con la victima hasta cierto grado, salvo lo dis-
puesto en el parrafo segundo del articulo 173. De manera
especifica, y con la excepciéon de lo que se senala en la
norma que regula el delito de incesto, al existir norma
expresa sobre los alcances del concepto de parentesco en
el numeral 37 del Cédigo Penal, se dice que la agravante
incluira hasta el cuarto grado si es por consanguinidad,
o bien hasta el segundo grado si es por afinidad, ya que
dicho articulo dispone que estan comprendidos dentro

39 RIVERA LLANO, Abelardo, La victimologia {Un problema crimino-
I6gico?, Ediciones Juridica Radar, Colombia, 1997, pp. 279-280.

40 Conviene aclarar que el parentesco lo (...)forma el vinculo consan-
guineo que une a varias personas que descienden unas de otras,
o de un tronco comun. Conforme a esto, se distinguen dos clases
de parientes que, para una mayor claridad, se acostumbra distri-
buir en dos series de grados que componen dos lineas. Linea es por
lo mismo, la serie de parientes. Se distinguen dos clases de ellas:
“directa” y “colateral”. En la directa estan los progenitores y sus
descendientes; asi tenemos: abuelos, padres, hijos, nietos, bisnie-
tos. Y en la colateral, llamada también “transversal”, se cuentan
los que vienen de un mismo tronco, pero que no descienden unos
de otros, como ocurre con los hermanos entre si; y los tios con los
sobrinos, asi: Brenes Cérdoba Alberto. Tratado de las Personas.
San José, Editorial Juricentro, 1984, pagina 23. Asi también, DIC-
CIONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA, Tomo II, op.cit. p. 1682.
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de este concepto, aquellas personas que se encuentren
vinculados a la victima u ofendido como el cényuge o
compariero (a) en union de hecho estable del ofensor; lo
mismo que sus parientes comprendidos dentro del cuar-
to grado de consanguinidad o segundo de afinidad.*'

Ahora bien, la configuracién del delito en su forma
agravada no se suscita s6lo a partir de esta relacién, sino
que debe mediar necesariamente también, al igual que en
los otros supuestos, una particular situacién que le resulte
favorable al sujeto para realizar la accion, aprovechédndose
de la misma, como lo es la posibilidad de acercarse a la
victima sin temor para ésta, o bien, debido al respeto,
obediencia y carifio que ésta le tiene.** Esta situacién sin
embargo no la prevé el articulo 173 al hablar del incesto

41 Debe tomarse en cuenta ademas lo dispuesto en el articulo 173
que regula el incesto, pues en esta disposicién se incluye, como
una forma mas de violacion agravada (pero prevista y sanciona-
da por dicho numeral), el acceso carnal que se produzca con una
persona menor de catorce anos y entre ascendientes, descendien-
tes o familiares colaterales dentro del segundo grado de consan-
guinidad. Como dato curioso, llama la atencién el hecho de que
se hable de colaterales hasta el segundo grado de consanguinidad
o no de parientes por afinidad, lo que lleva a suponer, en aplica-
cion de los principios de legalidad y tipicidad, que no fueron in-
cluidos estos tltimos dentro del numeral 173.

42 Explica CREUS, que no quedan comprendidos en estos supues-
tos los sujetos que no han asumido las funciones de concubino,
y mucho menos los que se limitan a mantener relaciones intimas
con la madre, por méas establece que sean y aunque contribuya al
mantenimiento de ella y de sus hijos, op. cit. p. 183, sin embargo,
debe decirse que si bien no quedan comprendidos dentro del con-
cepto de parentesco como consecuencia de una relaciéon de hecho
o de convivencia, si podrian suscitarse la agravante como un su-
puesto de dependencia o bien de aprovechamiento de su convi-
vencia permanente en el hogar familiar de la victima, supuestos
que se prevén en el inciso que se analiza.
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con persona menor de catorce afios, ya que para la confi-
guracion del delito solo se requiere el acceso carnal.

La dependencia se presenta como la subordinacién
de una persona a un poder mayor, o bien, la situacién de
una persona que no puede valerse por si misma y requie-
re de otra u otras para hacerlo.** En estos casos, resulta
evidente la vulnerabilidad en la que se encuentra la vic-
tima respecto al sujeto activo, situaciéon conocida a la vez
por este ultimo, quien sabe que a ésta no le quedara mas
que someterse a su voluntad, sacando en consecuencia
provecho de esta situacién que le es favorable. Entran en
estos casos, algunos de los supuestos contemplados en la
forma tradicional por medio de la agravante que se susci-
taba con el encargado de la guarda de la victima, sea de
hecho o de derecho. Nos recuerda CREUS que el encargado
es la persona que de modo regular (el simple encargado
momentaneo de vigilancia no estd comprendido) cuida la
persona de aquélla, atendiendo sus necesidades o ciertos
aspectos de éstas, aunque no conviva con ella(...) o en una
convencion (p.ej. el enfermero contratado para cuidar a un
insano), o una situacion de hecho que hasta puede tener
un arranque ilicito (p.ej. el que ha secuestrado y guarda-
do con él a un menor)(...).** Puede pensarse también en
aquellos supuestos en los que la victima es abandonada
por los problemas de salud que presenta y otra persona
la recibe o lleva a su casa para cuidarla, aprovechandose
luego de esta situacion para ultrajarla sexualmente.

La confianza se presenta como la esperanza firme o la
seguridad que se tiene respecto a otra persona, a quien se

43 DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA, Tomo I, op.cit. p. 748.
44 CREUS, op. cit. p. 183.
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le deposita o se encuentra depositada la victima, sin mas
seguridad que la buena fe o la opinién que de él se tiene.*®
Se piensa en casos en la forma tradicional de la guarda
de la victima, a saber, por ejemplo, el acompanante de un
menor en un prolongado viaje, incluso en una salida a una
actividad social, o bien, el cuido o guarda momenténeo
que un amigo o vecino realiza de una persona menor de
edad o con problemas de salud, tiempo en el que realiza
la accion aprovechando la confianza que en él se deposito
para protegerla.

El compartir permanentemente el hogar familiar se
usa aqui como sinénimo de convivir,* es decir, el vivir en
compania de otros que conforman una familia,*” integran-
dose como parte de este grupo. Se presentan los supuestos
de las personas que, sin estar ligados con algtin grado de
parentesco con el grupo, ingresan al mismo y realizan su
vida como partes de éste. Se les asume con un integrante
maés de dicho ntcleo, en la mayoria de las veces incluso
con los mismos derechos y deberes que los otros.

Como se aprecia, son muchos los supuestos que se
contemplan como agravantes en este inciso, los cuales
pueden confundirse en algunos casos unos con otros. Lo
importante, no obstante lo anterior, es poder determinar
que la victima se encuentra sometida respecto a su agresor
y éste se aprovecha de esta situacion, o bien, el sujeto acti-
Vo se encuentra en una situacién favorable que le permite,

45 DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA, Tomo I, op.cit. p. 620.

46 La palabra compartir presenta dos usos, segin el DICCIONARIO DE
LA LENGUA ESPANOLA, que con el repartir, dividir o distribuir algo
en partes, o bien, el participar en algo, Tomo I, op. cit. p. 603.

47 DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA, Tomo I, op.cit. p. 648.
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a partir del aprovechamiento de dicha circunstancia, la
realizacion del ilicito con mayor facilidad.

En cuanto al aspecto subjetivo, dentro del analisis
que hemos propuesto del tipo penal complejo, el sujeto
activo debe tener conciencia y la voluntad de que la accién
que realiza es la que se encuentra prevista dentro de los
supuestos descritos en el articulo 169 del Cédigo Penal.
Si el sujeto pretende consumar una violacién, pero sin
aprovecharse de su condicién, vinculo o relacién que lo
liga con la persona afectada, la agravante no concurria
en este caso, debiendo calificarse su conducta conforme
la forma simple de violacién contemplada en el numeral
167 analizado. En este supuesto se presenta una tipicidad
objetiva de la forma agravada, pero sin mediar la circuns-
tancia que califica y penaliza la violacién con una sancién
mayor, motivo por el que se debe aplicar la figura bésica
en el tanto siempre se comete un ultraje sexual en el que
se afecta la libertad o autodeterminaciéon sexual.

De manera semejante en cuanto a las consecuencias
represivas, si el sujeto activo asume que esta cometiendo
una violaciéon dentro de las agravantes que califican el
hecho, en tanto que asi lo quiere -o al menos- asi se lo
representa y acepta, pero objetivamente no se esta ante
las circunstancias que hacen posible la agravante, como
sucede, por ejemplo, cuando el sujeto cree que existe rela-
cion de confianza y ésta no se da, como tampoco ninguno
de los otros supuestos que hacen posible la configuracién
del delito de violacién calificada conforme lo regula el
inciso 1° del articulo 169 del Cédigo Penal, el tipo penal
a aplicar seria el simple.
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2. Analisis del inciso segundo

2.1 Razén de la agravante

En primer término, es importante sefialar que la razén
por la que se agrava la violacién cuando concurren dos
0 més personas para la comisién del hecho se debe pre-
cisamente a que esa cantidad permite asegurar mayores
posibilidades de éxito en la accién delictiva, dado que la
cantidad de sujetos disminuye o reduce considerablemen-
te la capacidad de resistencia que puede ejercer la victi-
ma para defenderse y asi evitar el ultraje.*

2.2 Aspectos objetivos y subjetivos

En cuanto al aspecto objetivo, la violacién se agrava siem-
pre que concurran en el hecho al menos dos personas,
es decir, siempre que la comision del delito se produzca
con la presencia o intervencion en el hecho de dos o mas
personas. La intervencion de estos sujetos no requiere,
conforme se desprende de la descripcién contenida en
el tipo penal, que todos lo hagan a titulo de autor o co-
autor en el hecho, ya que perfectamente puede ser que
s6lo uno ostente tal caracter, en tanto los otros sean tan
s6lo participes en el hecho (cooperadores o complices).
Como lo senala CREUS, esta delincuencia necesariamen-
te tiene que ser cometida por la pluralidad, con lo cual
el tipo agravado requiere la intervencién de quienes la
componen, en la ejecucion del hecho, aunque no todos
ellos alcancen la calidad de coautores(...) Quedan fue-
ra de la agravante las formas de complicidad que no im-
plican, de algiin modo, tomar parte en la ejecucién (p.ej.

48 CREUS, op. cit. p. 183.
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el auxiliador subsequens; quien facilita los instrumentos
para penetrar al lugar donde se encuentra la victima sin
estar presente en el hecho).*

El problema que se presenta con la concurrencia de
dos o mas personas en la violacién como agravante es
que tiene consecuencias diversas si se trata de un acceso
carnal o de la introduccién de instrumentos u objetos en
las cavidades dispuestas por el legislador para ello.

En cuanto al acceso carnal, ya se indicé que en estos
casos se esta ante un delito de mano propia y como tal
solo lo puede realizar quien tenga la capacidad de acceder
carnalmente a otra persona, es decir, de penetrarlo con
su pene en la vagina, ano o boca. No puede haber ni co-
autoria ni autoria mediata, sino s6lo autoria directa. A la
vez esta circunstancia lleva a que todo aquel que concu-
rra o intervenga con el autor en la realizacion del hecho
tendra el caracter de participe (inductor, cooperador o
complice). La tinica forma que sea autor, es que también,
luego de haber sido accedida carnalmente la victima por
otro, el participe también lo haga. En estos supuestos,
quien accede primero es autor (A) de la violacién, en
tanto los otros (B y C) que intervienen son participes de
esta violacién, mas cuando alguno de los otros (B, por
ejemplo) procede a acceder carnalmente a la victima,
este sera autor del delito y los otros que intervienen (A 'y
C) seran participes de esta segunda violacion, finalmente
si el dltimo sujeto (C) accede carnalmente, mientras lo
otros (A y B) concurren en el hecho, ese sujeto (C) seria
autor de la tercera violacion y los otros (A y B) participes
de la misma. Esto significa que en estos supuestos, cada

49 CREUS, op. cit. p. 183.
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uno seria autor responsable directo de una violacién y
de dos complicidades de violacién, que serian aquellas
en las que no accedieron carnalmente, sino que tan sélo
ayudaron con su realizacion.

Cabe senalar ademas que cuando la violacién se co-
mete mediante acceso carnal, no se requiere que todos los
intervinientes sean, de acuerdo con la teoria del delito,
culpables, pues basta con que alguno lo sea para que
responda por este hecho y se agrave la figura.®°

Cosa distinta sucede cuando el acto se realiza median-
te la introduccién de instrumentos u objetos, ya que en
este supuesto no se esta ante un delito de mano propia,
el mismo lo puede realizar cualquiera persona. En tales
supuestos, cuando el hecho se comete con la concurrencia
de varios sujetos, se tendra que analizar con el debido
cuidado la participacién de cada uno de ellos en el hecho,
a fin de establecer si al momento de introducir los instru-
mentos u objetos en la cavidades senaladas, tal accién se
realiz6 mediante una distribucién de tareas, es decir, con
un dominio funcional del hecho (todos tienen el si y el
como de la accién), o lo que se presenté en realidad con
estos otros fue tan s6lo una cooperacion o colaboracién
de quien si tenia el dominio del hecho.

A nivel subjetivo, quien o quienes cometen en el he-
cho, segiin se trate de un acceso carnal o una introduccién
de instrumentos u objetos, deben conocer y querer reali-
zar la accion prevista en el tipo penal de esta agravante
(dolo). Al igual que lo senalamos en los otros supuestos
que se han analizado, también se admite el dolo eventual,
cuando quien cometa la accién se lo representa posible

50 CREUS, op. cit. p. 184.
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de esta forma, y aun asi lo quiere y acepta al ejecutar la
conducta.

3. Analisis del inciso tercero

3.1 Aprovechamiento de la incapacidad fisica
o psiquica de la victima

Resulta interesante la forma en la que se regula esta agra-
vante en el Codigo Penal nicaragiiense, pues a diferencia
que lo hace la doctrina tradicional y se lo plantea buena
parte de la legislacion penal de otras latitudes, el aprove-
chamiento de la incapacidad fisica o psiquica de la victi-
ma es parte de la forma basica o simple de violacién, toda
vez que en los supuestos de incapacidad fisica o psiqui-
ca, al igual que sucede en los supuestos del articulo 167,
no media voluntad de las victimas en el acto, es decir, se
quebranta la libertad o autodeterminacién sexual de és-
tas. No obstante, como se explico6 en los supuestos de la
victima privada de razén, por ejemplo, el sujeto activo
debe producir dicho estado, en tanto en esta hipétesis el
sujeto lo que hace es aprovecharse de la condicion de la
victima, mas no genera o produce tal situacion.

En estos supuestos, se senala que la victima no tiene
la capacidad suficiente para resistir u oponerse al hecho,
sea porque no tiene la capacidad fisica para evitar el acto,
o bien sea que no tiene la capacidad para comprender
con claridad lo que se realiza, aun cuando haya —en apa-
riencia— consentido en él, dado que en estas hip6tesis no
existe una voluntad libre para hacerlo.

Lo que motiva la agravante, en consecuencia, es que
el sujeto sabe de la condicién de la victima y que ello
le facilitaria la realizacién del hecho, incluso es posible
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que asuma que tal circunstancia lo puede generar im-
punidad, ante la posibilidad de que no se encuentren
claras o directas evidencias de su ultraje, lo mismo que
la posibilidad de que la victima no pueda manifestar con
alguna precision lo sucedido, o bien, de hacerlo, corra el
riesgo de que no se le crea.

3.2 Aspectos objetivos y subjetivos

Para el analisis de esta hip6tesis se debe estar, al igual que
en los supuestos anteriores, ante la explicacién dada en el
delito de violacion simple, con la diferencia de que el que-
branto a la libertad o autodeterminacién sexual de la vic-
tima se produce mediante el aprovechamiento de la con-
dicion en la que, de forma previa, se encuentra ésta.

Como aspecto esencial en cuanto al tipo penal ob-
jetivo, véase que en estos casos el sujeto activo lo que
hace es beneficiarse de la condicién o estado en el que
se encuentra la victima previamente. Dicho estado pue-
de ser permanente, por ejemplo, los casos de personas
con paralisis total o parcial o con problemas mentales
serios, o bien, transitorio o temporal, como lo serian, a
modo de ejemplo, aquellas personas que se encuentran
momentdneamente inconscientes, o bien, que en razén de
la enfermedad que padecen o por el tratamiento médico
aplicado (medicamentos en general), no tienen la fuerza
fisica para impedir que sean ultrajadas.

Importante en este caso es que el sujeto se aproveche
de la situaciéon, saque beneficio del estado en el que se
encuentra la victima, para efectos de cometer el ilicito
con alguna ventaja o facilidad.

Existe incapacidad fisica, en los supuestos en donde la
victima es incapaz de resistir o de oponerse materialmente
al ultraje sexual del que es objeto por parte del agente.
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Se requiere, dice la doctrina, que la victima (...) se halle
en cualquier situacion en que carezca en absoluto de la
posibilidad de llevar a cabo movimientos de resistencia
(...),** aun cuando no se encuentre privada de comprender
lo que esta sucediendo.

Los supuestos de incapacidad psiquica se acercan en
mucho a las hipétesis de las personas privadas de razén
o de sentido que se han analizado. Su diferencia estriba
respecto a estos supuestos en que la condicién de la vic-
tima es previa y el sujeto activo no la ha provocado.

Son los casos, en las hipétesis de las personas pri-
vadas de razon, en los que la victima no puede dar un
juicio practico de su acto, toda vez que no comprende
con claridad lo que éste significa o las consecuencias que
conlleva. Esta condicién tiene que incidir en la posibilidad
de que la persona pueda dar en forma libre y voluntaria
su consentimiento para ejecutar o tolerar la conducta que
se realiza. De ahi que se diga que no cualquier trastorno
mental puede considerarse tipicamente relevante, sino el
que sea capaz de influir sobre el juicio concerniente al acto,
asi como también que el consentimiento prestado por la
victima en un intervalo Iicido deja también el hecho al
margen de la punibilidad.®* Esto Gltimo es importante,
pues no es que se le niegue a la persona con incapacidad
psiquica el tener una vida sexual plena, sino que lo que se
busca es que su condicién no sea aprovechada por otro con
el proposito de ultrajarla sexualmente, con las eventuales
consecuencias que esto puede suscitar para ella.

51 CREUS, op. cit. p. 173.
52 CREUS, op. cit. p. 172.
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De igual forma, en los casos de la persona privada
de sentido, se piensa en las hipétesis de los estados de
inconciencia, que le impiden a la persona estructurar o
expresar validamente su voluntad, sea que esta condicién
sea permanente o transitoria. En estos casos la persona
puede mantener las facultades mentales incélumes, sin
embargo, ante la situacién que se presenta, las mismas se
ven afectadas. Este estado de inconciencia puede ademas
ser total o parcial, presentandose, dice CREUS, bajo la
forma de una gran perturbacién de conciencia en el que
la persona “aunque acciona, no obra”.*

En torno al elemento subjetivo o tipicidad subjetiva ya
dijimos que estos delitos son dolosos. Esto significa que el
sujeto activo debe conocer y querer realizar la violacién
conforme a las formas agravadas que se encuentran pre-
vistas en este inciso del articulo 169 del Cédigo Penal. Se
aplica aqui todo lo que se senal6 en relacion con el delito
de violacién simple, a lo cual se remite.

4. Analisis del inciso cuarto

4.1 Agravante por el resultado

En la actualidad, se discute en la doctrina sobre la nece-
sidad o no de mantener la existencia de este tipo de agra-
vantes, pues algunos que se oponen, estiman que la for-
ma adecuada para tratar estos supuestos es a través del

53 CREUS, op. cit. p. 172., quien ademas nos advierte que: La incons-
ciencia puede proceder de un estafo fisiolégico no provocado (sue-
no, desmayo, sopor febril, etc.) o de uno suscitado por la propia
accion de la victima o provocado por la de terceros por cualquier
medio que no importe violencia o medios equiparados a ella (hip-
nosis y narcoticos) (...), pp. 172-173.

74



MARIO A. HOUED VEGA

concurso de delitos. Como manifestacion incluso de esta
situacion, el legislador nicaragiiense sélo ha admitido la
agravante cuando se produce un grave dano en la salud,
y no cuando lo que se genera es la muerte de la persona
afectada, como ocurre en otras legislaciones que mantie-
nen estas formas de aumentar el reproche al sujeto ac-
tivo.

Partiendo de lo que establece la norma respecto a esta
agravante, debe indicarse que se suscita por un resultado
que el sujeto activo no se representé como posible, y aun
cuando se lo hubiese representado como posible, nunca
la quiso y acept6 en caso de producirse.

Dicho lo anterior, debe senalarse qué se entiende
por grave darno en la salud de la victima. Algunos han
senalado que la gravedad que se prevé en estos casos
hace referencia a lo que se indica en el delito de lesiones,
especificamente al delito de lesiones graves o gravisimas,
sin embargo ello parece haber ido perdiendo fuerza y se
estima que no se requiere que el resultado o grave dano
en la salud de la victima se adecue a lo dispuesto en di-
chas ilicitudes.

En la legislacién nicaragiiense se presenta un proble-
ma adicional, pues, a efectos de diferenciar las lesiones
leves de las graves, como sucede en otras latitudes, no
se utiliza el sistema del periodo o tiempo de incapacidad
de la victima, sino que lo que determina una lesién leve
es el tratamiento médico posterior a la primera atencién
o asistencia facultativa, o la intervencién quirtrgica (ver
articulos 151, 152 y 153 del Cédigo Penal). El problema
que deriva de esto es que perfectamente la victima podria
recibir un tratamiento posterior a la primera asistencia
como consecuencia de un pequeno resfriado derivado de
la violacién o bien como consecuencia de una infeccién
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pulmonar (sin implicar éste un debilitamiento permanen-
te en la salud de la persona afectada). En otras palabras, el
grave dano en la salud no lo determina el que se califique
como lesion leve, grave o gravisima, sino que dicha afec-
tacion se determina a partir de lo que el sujeto ha sufrido
como consecuencia de la violacién, independientemente
de la calificacion que dicha afectacion podria tener como
lesion. Como lo explica CREUS, la gravedad del dario es
un criterio relativo que ataiie al desequilibrio fisiolégico
causado por el hecho de la violacién (no lo es, p.ej. el
resfrio a raiz de la exposicién al rocio nocturno a que fue
sometida la victima durante la consumacion del hecho,
pero si puede serlo una infeccién pulmonar; puede no serlo
la leve infeccién de los érganos genitales a consecuencia
de la penetracion en condiciones poco higiénicas, pero
lo es el contagio de una enfermedad venérea que sufria
el actor sin saberlo)(...) inicamente quedan excluidos de
la agravante y absorbidas por el tipo basico de violacién
los danos estructurales que carezcan de toda influencia
fisiolégica, aunque sea temporal, o los que la tienen de
escasa importancia (...)**

Debe mediar necesariamente un nexo o relacién cau-
sal entre la violacion y el resultado producido, el grave
dano a la salud de la victima. Este dafio debe ser conse-
cuencia del acceso carnal mismo o de la introduccién de
instrumentos o u objetos, o bien, como resultado de la
violencia ejercida por el autor en el acto de consumacion.
No quedan comprendidos dentro de la agravante, confor-
me lo explica la doctrina, sino que concurren en forma
real con la violacién, los danos o lesiones que se producen
en la victima durante el iter criminis que alcanzé a los

54 CREUS, op. cit. pp. 184-185.
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actos ejecutivos anteriores al momento consumativo (p.ej.
golpes dados a la victima para doblegar su voluntad) y,
por supuesto, los posteriores a ese momento consumativo
aunque estén relacionados con el hecho de la violacion
(p-€j. golpes para hacer callar a la victima).*

Por otra parte, se dice también que quedan excluidos
los que se produce la propia victima como consecuencia
de la situacién en que fue colocada, como lo son las he-
ridas que se derivan o sufre al intentar huir o rechazar el
ataque. En estos supuestos se admite que concurren en
forma real, como delitos independientes, a la figura simple
de violacién. No obstante se acepta como comprendidos
en la agravante los que se generan por el propio esfuer-
zo de la victima al impedir ser accedida carnalmente o
penetrada con instrumentos u objetos, tal y como ocurre
con la hernia que deviene de esta accién.*®

Se excluye de igual forma de la agravante los dafnos a
la salud que reciba un tercero durante la realizacién del
hecho (v.gr. lesiones que sufren aquellos que intentan
evitar la violacién), pues asi lo dispone el tipo penal. En
estos casos, las lesiones recibidas por los terceros con-
curren real o materialmente con el delito de violacién
cometido.

5. Regla para la aplicacion de la pena

Finalmente, viene una regla de aplicacién de la pena
cuando se suscitan o presentan en un mismo supuesto,
varias de las agravantes que se contemplan en el articulo

55 CREUS, op. cit. p. 185.
56 CREUS, op. cit. p. 185

77



DELITOS CONTRA LA LIBERTAD E INTEGRIDAD SEXUAL...

169. Se dispone que si concurren dos o méas circunstan-
cias, la pena que se impondra sera la pena maxima, que
en este caso es de quince anos de prisién. Cabe mencio-
nar que esta técnica no resulta acorde con lo que estima
la mayoria de la doctrina, en cuanto establece la nece-
sidad de fijar siempre minimos y maximos sancionato-
rios, a fin de que el juzgador pueda valorar, conforme al
juicio de reproche realizado, cual es la pena que, dentro
de dichos pardmetros, estima proporcional a la gravedad
del hecho y a la participacion y responsabilidad del su-
jeto activo en el caso.
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CAPITULO V

Estupro

Articulo 170:

“Quien tenga acceso carnal con una persona de entre las
edades de catorce a dieciséis anos, sin que medie vio-
lencia o intimidacién, tendré una pena de dos a cuatro
anos de prision.

Se impondra la pena méaxima cuando el autor del

delito fuere mayor de veintitiin afios, casado o en unién
de hecho estable.”

1. El bien juridico tutelado

Al igual que en el delito de violaciéon de personas meno-
res de catorce afios, en el estupro lo que se protege no es
la libertad o autodeterminacién sexual, sino la indemni-
dad sexual de las personas menores de edad, especifica-
mente la indemnidad sexual de las personas que han su-
perado los catorce afnos de edad pero que aun no cum-
plen los dieciséis. Se entiende por indemnidad sexual,
el derecho que tiene todo ser humano que se encuentre
comprendido en este grupo de mantener inc6lume su dig-
nidad frente a la consideracién de su cuerpo como obje-
to de deseo sexual de otros. La indemnidad se encuentra
directamente relacionada también con el libre y normal
desarrollo de su personalidad en el &mbito sexual.®”

57 BORJA JIMENEZ, op. cit. p. 93.
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En estos caso, a diferencia de la violacion, esta ilicitud
se establece no por la ausencia de consentimiento valido
de la victima, sino con motivo a un consentimiento in-
suficiente para ello, ya que el legislador ha asumido que,
aun cuando ésta acepte la realizacion del acto, especifica-
mente el acceso carnal, no tiene la capacidad suficiente
para poder hacerlo libre y responsablemente.

Algunos sin embargo, lo cual no compartimos, se-
nalan que en estos supuestos el interés protegido es la
honestidad en el aspecto de la normalidad temporal del
trato sexual, en la medida que se sanciona un acceso
carnal cuya ilicitud se fundamenta en la temprana edad
y la inexperiencia de la victima.*® No se comparte esta
posicion, pues los conceptos de honestidad son criterios
moralistas que lejos de reconocer derechos a las personas
menores de edad, estan protegiendo a la sociedad.®®

Por otra parte, debe reconocerse que la protecciéon que
recibe la indemnidad sexual de la persona menor de edad
en el delito de estupro no es suficiente, pues tinicamente
se tipificé el problema del acceso carnal, olvidandose que
igual se ultraja o lesiona este bien cuando a la victima de
la introducen instrumentos u objetos en su vagina o ano.
Basta con que se realice un acceso carnal con una persona
mayor de catorce anos y menor de dieciséis, mediando
claro esta el consentimiento de ésta, para que se configure
el delito. No puede mediar violencia fisica o psiquica, ya
que de existir se estaria ante otros ilicitos.

58 CREUS, op. cit. p. 187.
59 Ver op.cit. de Donna, E.A., en ps. 105 y ss.
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Lo que se pretende evitar con su sancién es el apro-
vechamiento indebido de la edad de la victima, indepen-
dientemente incluso que medio engano o no.

2. Tipo penal objetivo

2.1 La accion

Llama la atencién, como explicamos en el punto anterior,
que el legislador nicaragiiense s6lo admite como accién
o nucleo fundamental del tipo penal el verbo acceder, y
en este caso, carnalmente. Esto significa que s6lo come-
te estupro el que pueda penetrar carnalmente a otra per-
sona, lo cual implica una reduccién o limitacién de los
supuestos que se pueden sancionar.

Quedan excluidos, a diferencia de lo que sucede con
la violacioén, la introduccién de instrumentos u objetos via
anal, vaginal o bucal en la victima. No resultarian tipicos
de este delito los supuestos en los que, mediante consen-
timiento de la victima menor de edad entre los catorce
anosy los dieciséis afios no cumplidos, se le introduzcan
objetos o cosas distintas al pene. Lo mismo sucede, en
tesis de principio, con el hacerse acceder carnalmente,
toda vez que s6lo se castiga al que acceda carnalmente o
penetre a otro.

Finalmente, en cuanto al acceso carnal se debe recor-
dar que no interesa si el sujeto activo logra una penetra-
cion total o parcial de su pene, o bien, una eyaculacion, ya
que en cualquier caso la victima es accedida carnalmente.
Esto conlleva a la vez la exclusiéon de los supuestos en los
que se introduce instrumentos u objetos en las cavidades
referidas, toda vez que no se encuentran previstos en la
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norma, siendo expreso el legislador al hablar tinicamente
de acceso carnal.

No obstante esta situacion, como se explico en el deli-
to de violacion, surge duda en este punto en cuanto a si el
acceso carnal debe ser entendido en su forma tradicional
como penetracién anal o vaginal, o bien, si debe también
comprender la bucal, ya que el tipo penal no es claro en
este punto. Para estos efectos, debemos recordar que esta
prohibida la aplicacién analégica o la interpretaciéon ex-
tensiva de los tipos penales. Bajo esta tesitura, se estima
consecuentemente que la interpretacién y aplicacién
debe ser la que favorezca al imputado, de tal suerte que
al hablarse de acceso carnal debe asumirse que en este
caso el legislador sélo se refiri6 a la forma tradicional
de acceso carnal, es decir, a la via anal o vaginal, no a la
bucal. Asi las cosas, la introduccién del pene en la boca
de la victima no constituiria el delito de estupro, aunque
el sujeto asuma que esta cometiendo estupro cuando in-
troduce su miembro viril en dicha cavidad.

2.2 El sujeto activo

Dado que la accién consiste en tener un acceso carnal,
esto nos remite de inmediato a lo expuesto en las hipote-
sis de la violaciéon mediante esta conducta, toda vez que
el Gnico sujeto que puede acceder carnalmente a otra per-
sona lo seria el hombre, no asi la mujer.

En otras palabras, el hombre es el Gnico sujeto activo
de este delito.

De igual forma, cabe mencionar que el legislador ha
propuesto una agravante para determinados sujetos que
realizan el hecho. Especificamente ha dispuesto que se
aplicara la pena méaxima prevista para esta ilicitud (cuatro
anos de prisién) en los supuestos en que el autor del he-
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cho sea mayor de veintitin afios, casado o en union libre.
Esta regulacion resulta criticable, pues no se comprende
cual podria ser la razén por la que se deba agravar la
pena cuando el autor es mayor de veintitiin afos, casado
o union libre. Asimismo, de acuerdo con una interpreta-
cion restrictiva de la norma, se entenderia que la “0” en
este caso es disyuntiva, es decir, separa cada uno de los
supuestos que en ella prevé. Consecuentemente, puede
ser mayor de veintitin afios, puede ser una persona casada
(mientras no se haya disuelto el vinculo matrimonial), o
bien, vivir en unién de hecho.

En otras palabras, si bien, conforme a la figura basica,
se tiene que el hecho lo podria cometer cualquier hombre,
la agravante s6lo se aplica cuando el sujeto activo retina
alguna de las condiciones citadas (sea: mayor de veintitin
anos, casado o en unié libre).

2.3 El sujeto sobre el cual recae la accion

En este punto, el legislador nicaragiiense atin6 al sena-
lar que la victima seria la persona mayor de catorce anos,
pero menor de dieciséis, pues al no establecer diferen-
cias de género en este punto, hace que puedan ser objeto
de proteccion tanto las mujeres como los hombres que se
encuentran comprendidos en estas edades.

Por otra parte, no se requiere que la victima ostente
alguna otra condicién, como sucedia con la normativa
anterior al establecer que requeria ser también una mujer
honesta, con las dificultades conlleva definir y aplicar
dicho concepto en un caso concreto pues se trata de un
elemento normativo de orden cultural, ademés de las
criticas que se pueden formular al constituir un criterio
moralista que deja de lado la protecciéon de la persona
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menor de edad como titular de derechos y da paso a la
proteccion del Estado y de la sociedad en general.

3. Elementos circunstancias o accesorios

Como elemento esencial para su configuracién se requiere
que, ademas del acceso carnal que se menciona, el mis-
mo debe realizarse con el consentimiento de la persona
menor de edad.

Es necesario que la victima haya aceptado realizar
la accidn, es decir, el ser accedida carnalmente. Este
consentimiento puede ser expreso, con lo cual no exis-
tiria duda alguna de que la persona menor de edad lo
ha querido asi, o bien técito, lo que sucede cuando, sin
manifestar expresamente que asi lo quiere, permite que
el sujeto activo realice todos los actos que hacen posible
la consumacién del hecho, sin manifestar o expresar su
oposicién a dicho proceder.

Para finalizar, es indispensable que el consentimiento
se presente en todo momento durante el acceso carnal,
pues si previo a éste o bien cuando éste se produce la
victima no desea continuar con el acto, es decir, no
acepta su realizacién, siendo clara su manifestacion o
deseo en tal sentido, y no obstante dicha circunstancia
el sujeto contintia conociendo que aquella no consiente,
el acceso carnal se convierte en violacién. Tendriamos en
este caso la concurrencia material o real eventualmente
de dos ilicitos, un estupro mientras el acceso carnal fue
consentido y, a partir de la ausencia de este tltimo, una
violacién simple.
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4. Tipo penal subjetivo

4.1 Dolo

El delito es doloso. El sujeto activo debe actuar con el
conocimiento y la voluntad de realizar un acceso carnal
con una persona que se encuentra comprendida entre
los catorce anos cumplidos y los dieciséis afios no cum-
plidos. Ese conocimiento y voluntad debe abarcar todos
los elementos que permiten la configuracién del delito y
que se encuentran descritos en el tipo penal, en especial
la edad de la victima.

Al igual que en la violacién, se admite en estos casos
el dolo eventual. Si el agente se representa o asume la
posibilidad de que la victima que consiente, por ejemplo,
no tiene la edad para brindar validamente dicho consen-
timiento y aun asi continda con su accién, aceptando las
consecuencias de su proceder, debera responder como
autor del delito de estupro cometido con dolo eventual.
Debe recordase aqui que la duda en estos caso no equivale
o conlleva error en el actuar del sujeto.

En cuanto a los errores se aplican en este ilicito la
explicacion que se ofreci6 en el delito de violacién, con
las salvedades que resultan obvias debido a la diferencia
entre estas dos figuras. De esta forma, si el sujeto activo
accede a una persona menor de edad, asumiendo en todo
momento que no era menor de edad entre los catorce y
los dieciséis anos no cumplidos (es decir, asume que era
mayor de dieciséis, cuando en realidad no lo era), y que
por tanto era valido su consentimiento, faltaria el elemen-
to subjetivo propio que debe concurrir en todo ilicito, es
decir, se estaria ante un error de tipo, aun cuando objeti-
vamente su conducta se logra adecuar al tipo penal. Si por
el contrario el sujeto desea realizar esta clase de accién y
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cree que la persona con la que mantiene el acceso carnal
consentido se encuentra comprendida entre las edades
previstas en la norma, pero en realidad es mayor de die-
ciséis anos, no habria delito alguno que perseguir, pues
faltaria el elemento objetivo que se encuentra previsto en
el tipo penal, esto es lo que se conoce como error de tipo
al revés, cuya consecuencia es la ausencia de tipicidad
de la conducta al faltar el elemento objetivo requerido
para ello.

5. El iter criminis

En la medida que la accién dispuesta por el legislador es
la de acceder carnalmente, debe también remitirse a lo
expuesto en el delito de violacién sobre este concepto.
Los actos preparatorios resultan impunes de este delito,
es decir, no podria sancionarse al sujeto activo cuando
realiza esta clase de acciones, siempre que las mismas no
constituyan por si mismas una accién delictiva totalmen-
te independiente del estupro, como lo seria, por ejemplo,
el secuestro simple previo de la victima.

En cuanto a los actos de ejecucion, conforme lo esta-
blece el numeral 28 del Cédigo Penal, se admite en este
ilicito la tentativa, dado que perfectamente es posible que
no obstante que el sujeto ha iniciado de manera clara la
conducta dirigida al lograr el acceso carnal de la victima,
el acto no contintia en razén de un factor externo que
permite proseguir con el mismo, como sucederia, por
ejemplo, cuando los padres de la persona menor de edad
llegan al lugar en donde estén el sujeto activo y la victima
e impiden que el acceso se produzca.

Distinto sucede si el agente es el que decide no con-
tinuar con su conducta durante la fase de ejecucion, es
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decir, antes de acceder carnalmente a la victima. La ac-
cién en este caso resulta totalmente impune del delito de
estupro o de cualquier otro ilicito de naturaleza sexual,
ya que si la victima habia alcanzado los catorce afnos y
acepta, previo al acceso carnal, las caricias del sujeto ac-
tivo, el abuso sexual, mientras no sea contra la voluntad
de la victima, no se sanciona si se suscita después de esa
edad. Esta impunidad lo es con respecto a los delitos de
naturaleza sexual, pues existiria la posibilidad de que
la conducta del agente se haya adecuado a otras figuras
delictivas distintas, como lo seria, segtin se dijo, el se-
cuestro simple.

6. Autoria y participacion

Lo dicho sobre la autoria y la participacién con respecto
a la violacién cuando la misma se realiza mediante un
acceso carnal, debe aplicarse también en el estupro. En
este caso, se debe recordar que al constituir el acceso car-
nal un acto que es exclusivo del hombre (delito de mano
propia), no puede existir en estos casos una autoria me-
diata ni una coautoria, pues sélo el hombre cuando rea-
liza tal conducta es el que puede considerarse como au-
tor del hecho.

Si se admite en estos casos la participacién de otros
como determinadores, colaboradores o complices. En
estos supuestos se aplican las reglas generales de la par-
ticipacién, como en cualquier clase de delitos.
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CAPITULO VI

Estupro agravado

Articulo 171:

“Cuando el estupro sea cometido por quien esté encar-
gado de la educacién u orientacion espiritual, guarda o
custodia de la victima o por persona que mantenga con
ella relacién de autoridad, dependencia o familiaridad o
comparta permanentemente el hogar familiar con ella, se
impondra la pena de prision de cuatro a seis anos.”

1. Razones de la agravante

1.1 Relacion o vinculo entre el sujeto activo y pasivo
y bien juridico tutelado

Tal y como se explicé en la agravante que en forma similar
se encuentra prevista para el delito de violacién, el legis-
lador ha estimado necesario realizar un reproche mayor
en aquellos casos en los que el estupro se produce cuan-
do media entre la victima y el sujeto activo alguna de las
situaciones que se senalan. Esto en razén no sélo de la
mayor vulnerabilidad en la que se encuentra la persona
afectada, sino de las ventajas que esta condicién le ofre-
ce al sujeto activo para perpetrar el hecho.

En estos supuestos el agente se aprovecha de su
condicién o situacién respecto a la victima, quien en
muchos casos estd en una posicién de inferioridad. Se
afecta de esta forma no sélo la indemnidad sexual de las
victimas, sino también los deberes que deben observarse
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con motivo a las relaciones que existen entre el sujeto
activo y el pasivo.

1.2 Aspectos objetivos y subjetivos

Para efectos del analisis de esta figura delictiva se debe
partir de los aspectos generales expuestos para el estu-
pro simple y que se refieren en concreto a la accién o
ntacleo fundamental y edad de la victima. A estos se les
une las situaciones o supuestos que se mencionan como
agravantes en el tipo penal, los cuales se sustentan en la
existencia en alguna de las relaciones o vinculos previs-
tos por el legislador.

No obstante que el fundamento en Gltima instancia
parece ser el mismo que se presenta con respecto a la agra-
vante en el delito de violacion, el legislador curiosamente
modificé los supuestos que justifican este tratamiento
diferenciado de aquella figura, pues ya no se considera la
superioridad o la confianza dentro de estos supuestos, y
se habla ahora de familiaridad y ya no de parentesco.

Ahora bien, en cuanto a las agravantes de esta ilicitud,
se debe recordar que el encargado de la educaciéon de la
victima es aquel al que le corresponde la instruccién o
ensenanza de esta persona en forma regular, sea en razén
de una funcién o tarea (maestros o profesores de escuela y
colegio), o bien, se como consecuencia de una convencién
o acuerdo (institutrices, profesores que imparten ense-
nanza particular, etc.). No interesa la materia que dicho
encargado ofrezca o ensefnie. Se excluyen los encuentros
0 ensenanzas ocasionales, como los son las conferencias,
los cursillos, y otros semejantes.5°

60 CREUS, op. cit. p. 182.
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Con respecto al encargado de la guia espiritual de la
victima se presentan inconvenientes en la forma que se
establece, dado que el concepto es muy amplio, es un
elemento normativo de orden cultural que debe ser pre-
cisado por el juzgador. El mismo concepto de espiritu ya
lleva consigo diferentes vocablos, desde los trascendentes
hasta los inmanentes al ser humano. La idea sin embargo
pareciera circunscribirse a los guias religiosos. En otras
legislaciones se habla del sacerdote o pastor, grupo en el
que se incluyen a todos los ministros de alguna religién,
resultando facil determinar o precisar de quién se trata
dicha persona. No sucede lo mismo cuando se habla de
guia espiritual, ya que se perfectamente se podria incluir a
cualquier de los dirigentes o lideres de un grupo religioso,
que no asumen la funcién de sacerdote, pastor o minis-
tro, pero que colaboran, de alguna manera, en orientar
espiritualmente a los seguidores.

El encargado de la guarda o custodia de la victima
es todo aquel que también con regularidad cuida de
aquélla, sea supliendo o atendiendo las necesidades de
ésta u otros aspectos importantes para su vida, o bien,
brinddndole proteccién ante la existencia de peligros o
situaciones semejantes (p. €j. el padrastro, la nifiera, etc.).
No obstante lo anterior, no se requiere que conviva con
la persona afectada, o bien, que la regularidad a la que se
hace referencia no sea tan continua, sino momentéanea o
temporal, como ocurre con el chofer del autobts de es-
tudiantes durante el viaje a la escuela o viceversa. Segin
lo explica CREUS, la persona encargada de la guarda o
custodia de otra se puede originar en la funcion (p.ej. el
director de un hospital de enfermos mentales) o de una
convencion (p.ej. el enfermero contratado para cuidar a
un insano), o en una situacién de hecho que hasta puede
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tener un arranque ilicito (p.ej. el que ha secuestrado y
guardado con él a un menor).5*

Unido a lo anterior, se agrega también como agravante
el acceso carnal que se produce entre el sujeto que man-
tiene con la victima una relacién de autoridad, entendida
esta, segin se explicé en la violacién, como la facultad
o poder que ejerce sobre otra persona, y la victima. So-
bre este particular se remite a lo analizado en torno a la
condicién o concepto de autoridad que se explicé en el
delito de violacion agravada, en donde se seniala que es
un concepto amplio, en el que incluso podria abarcarse
a los encargados de la educacion o la guarda y custodia
de la victima, asi como los encargados de orientar espi-
ritualmente a una persona

Con respecto a la relaciéon de dependencia, lo mismo
que a los que comparten permanente el hogar con la vic-
tima, se est4 a lo dicho también en torno a la agravante
en la violaciéon que se suscita cuando el sujeto activo
mantiene una posicién favorable respecto a la victima
que se encuentra subordinada a él (dependencia), o bien,
respecto a la que media cierta confianza o vinculo afectivo
(compartir el hogar con la victima), aspectos ambos que
facilitan la comision del delito.

A diferencia de la violacién agravada, en el estupro
agravado no se habla de parentesco, concepto debidamen-
te definido por la propia normativa penal en el articulo
37 del Cédigo Penal, sino que se habla de familiaridad.
Ahora bien, dado que el concepto que sefiala el Dicciona-
rio de la Lengua Espafnola es muy amplio, disponiendo,

61 CREUS, op. cit. p. 182.
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por ejemplo, el simple contacto habitual,’* se estima
que su aplicacién lo es inicamente con respecto a los
que son familia de la victima y , conforme al principio
de aplicacion analdégica en beneficio del acusado, no se
aplica a cualquier familiar, sino s6lo a aquellos que se
encuentran previstos en el articulo 37 referido, es decir, a
los conyuges o convivientes de hecho (p.ej. concubinos),
asi como a los familiares consanguineos hasta el cuarto
grado, y hasta el segundo grado cuando se trata de fami-
liares por afinidad.5?

En cuanto al aspecto subjetivo, de acuerdo con el
examen que se realiza a partir de la teoria del tipo penal
complejo, el agente debe tener conciencia y la voluntad
de que la accién que realiza es la que se encuentra pre-
vista dentro de lo dispuesto en el articulo 170 del Cédigo
Penal. Si el sujeto desea realizar el hecho, pero sin apro-
vecharse de la condicién, vinculo o relaciéon que lo liga
con la persona afectada, la agravante no se presenta en
estos casos, debiéndose estarse ante la figura simple de
estupro, en donde no se exige una condicién o relacién
del sujeto pasivo con respecto al activo.

62 DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA, Tomo I. op. cit. pp. 1037 y
1038.

63 Explica CREUS, que no quedan comprendido en estos supuestos
los sujetos que no han asumido las funciones de concubino, y mu-
cho menos los que se limitan a mantener relaciones intimas con la
madre, por més establece que sean y aunque contribuya al mante-
nimiento de ella y de sus hijos, op. cit. p. 183, sin embargo, debe
decirse que si bien no quedan comprendidos dentro del concepto
de parentesco como consecuencia de una relacion de hecho o de
convivencia, si podrian suscitarse la agravante como un supues-
to de dependencia o bien de aprovechamiento de su convivencia
permanente en el hogar familiar de la victima, supuestos que se
prevén en el inciso que se analiza.
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Al igual que se explicé con la violacién en cuanto a
las consecuencias penales, si el sujeto activo asume que
estd cometiendo un estupro dentro de las agravantes que
califican el hecho, en tanto que asi lo quiere -o al menos-
asi se lo representa y acepta (esa es su voluntad), pero
objetivamente no se esta ante las circunstancias que hacen
posible la agravante, como sucede, por ejemplo, cuando
el sujeto cree que existe relacion de familiaridad y ésta no
se da, como tampoco ninguno de los otros supuestos que
hacen posible la configuracién de la forma agravada, no
se comete el delito en esta forma agravada, en la medida
que la conducta no se logra adecuar a la descripcion es-
tablecido en el tipo penal.
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CAPITULO VII

Abuso sexual

Articulo 172:

“Quien realice actos lascivos o labricos tocamientos en
otra persona, sin su consentimiento, u obligue a que lo
realice, haciendo uso de fuerza, intimidacién o cualquier
otro medio que la prive de voluntad, razén o sentido, o
aprovechando su estado de incapacidad para resistir, sin
llegar al acceso carnal u otras conductas previstas en el
delito de violacién, serd sancionado con pena de prision
de cinco a siete anos.

Cuando en la comisién del delito se dé alguna de las
circunstancias de la violacion agravada, la pena sera de
siete a doce anos de prision. Si concurren dos o mas de
dichas circunstancias, se impondra la pena maxima.

No se reconoce en ningtn de los supuestos valor al
consentimiento de la victima, cuando esta sea menor
de catorce anos de edad o persona con discapacidad o
enfermedad mental.”

1. El bien juridico tutelado

La libertad o autodeterminacion sexual en el caso de las
personas mayores de edad, o la indemnidad sexual de la
persona menor de catorce anos, como lo veremos mas
adelante, es lo que se pretende proteger en esta ilicitud.
Esta libertad sexual se tutela en la medida que el sujeto
ostente la capacidad suficiente para autodeterminarse se-
gtn la madurez no s6lo fisiolégica, sino también psicolé-
gica y emocional que ostenta.
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En este sentido, se parte de que la persona es la que
debe establecer con quien desea mantener contactos o
acercamientos de naturaleza sexual, por lo que esta posi-
bilidad no puede, bajo ninguna circunstancia, limitarse,
anularse, o bien imponerse en contra de su voluntad, es
decir, en contra del derecho que tiene de decidir con quien
quiere relacionarse sexualmente. Se parte asi de que se
protege la libertad que constituye la esfera de reserva del
sujeto pasivo en lo sexual, que el autor viola atacando su
pudor individual.®*

Como ya se ha dicho, la libertad o autodeterminacién
sexual aparece como un valor y un derecho esencial y
superior del ser humano. Por la libertad sexual recorde-
mos se entiende autodeterminaciéon en el marco de las
relaciones sexuales de una persona, como una faceta
mas de la capacidad de obrar. La libertad sexual significa
que el titular de la misma determina su comportamiento
sexual conforme a motivos propios en el sentido de que
es él quien decide sobre su sexualidad, sobre c6mo y con
quién mantiene relaciones sexuales.%®

Un aspecto esencial en la tipificacion de esta ilicitud,
es que se sigue los lineamientos que la doctrina y la nor-
mativa internacional han propuesto en torno a la denomi-
nacion de esta figura, ya que no se utiliza el concepto de
abuso deshonesto, sino que se hace énfasis en la libertad
de las personas, al hablarse de abuso sexual.

Se dejan de lado asi los aspectos puramente moralis-
tas, éticos o religiosos que giraban en torno a esta regula-
cién, en donde lo que se protegia no era tanto la dignidad

64 CREUS, op. cit. p. 209.
65 BORJA JIMENEZ, op. cit. pp. 92 y 93.
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y libertad de las personas afectadas, sino la moral, la ética
y la concepcion religiosa que profesaba la sociedad

2. Tipo penal objetivo

2.1 La accion

El legislador nicaragiiense parte, como primera posibili-
dad, de que el sujeto activo ejecuta o realiza una determi-
nada actividad de naturaleza sexual. Esta actividad, dada
la forma en la que se encuentra descrita la conducta al
decirse en otra persona (mayor o menor de edad), impli-
ca que necesariamente en este supuesto debe mediar un
acercamiento o contacto de naturaleza fisica o corporal
entre los dos sujetos, es decir, entre la victima y el victi-
mario. La mera contemplacién del cuerpo del sujeto pa-
sivo por parte del activo, cuando la victima es sorprendi-
da desnuda, por ejemplo, no constituye el delito de abuso
sexual, aun cuando podria configurar otra clase de ilici-
tud. Lo mismo sucede si el sujeto activo realiza actos de
tocamiento sobre su cuerpo, pues en estos no se produce
el acercamiento o contacto corporal que resulta necesa-
rio para la configuracién de esta ilicitud, aun cuando si
podria configurar otra ilicitud, como lo seria aquella que
afecta el normal desarrollo de la sexualidad de la perso-
na menor de edad.

Estos actos de acercamiento o de contacto corporal
no pueden implicar acceso carnal o introduccién de ins-
trumentos u objetos en las cavidades establecidas por el
legislador, pues de suscitarse tales conductas conllevarian
una variacion en la calificacién juridica, convirtiéndolas
en una violacién. No forma parte del acceso carnal el de-
nominado coito inter femora, toda vez que en este caso
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no existe penetracién o acceso carnal, segin se explico
en relacion con la violacion. Llama la atencién de igual
forma el hecho de que al no contemplarse en la violacién
o el estupro la introduccién de dedos u otras partes del
cuerpo del sujeto activo en la victima, de producirse este
hecho, se estaria tan s6lo ante un abuso sexual.

La otra accién que se prevé como configurativa del
delito de abuso sexual lo es cuando, sin mediar un acer-
camiento o contacto corporal, el sujeto activo obliga a
otra persona a que realice los actos sobre ella misma,
sobre su cuerpo.

Ahora bien, los actos lascivos o los ltibricos tocamien-
tos ya conllevan una carga subjetiva importante que los
distingue de otros actos que implican acercamiento o
contactos corporales, como lo podrian ser los saludos, las
muestras de afecto y carino, o bien, de apoyo que suelen
darse entre las personas.

Por actos lascivos se entienden todos aquellos actos
en los que existe propension a los deleites carnales,®® en
tanto por tocamientos libricos se establece que son los
actos en los que existe propension al vicio, particularmen-
te a la lujuria, o bien son actos libidinosos.®”” En ambos
casos, lo que los caracteriza es su contenido sexual, como
lo refieren LLOBET y RIVERO: son actos de aproximacion
corporal sobre el cuerpo de otra persona, provistos de
significacion sexual.®

66 DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA, Tomo II, p. 1351.
67 DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA, Tomo II, p. 1400.

68 LLOBET RODRIGUEZ, Javier y RIVERO SANCHEZ, Juan Marcos, Comen-
tarios al Cédigo Penal, Editorial Juricentro, San José-Costa Rica,
1989, op. cit. p. 252.
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Al hablarse de aproximacién o de contacto, no se
requiere necesariamente que el agente sea el que realice
activamente el contacto o tocamiento sexual sobre la vic-
tima, pues dicha aproximacién o contacto puede darse
cuando el autor del hecho obliga a la victima a que sea
ella la que tenga el tocamiento fisico o corporal con él (
p-€j. que lo masturbe, acaricie o bese).

Quedan excluidos como delito los actos de acerca-
miento o contacto que el médico debe realizar necesa-
riamente sobre el cuerpo de la victima en virtud de su
funcién o labor (p.ej. el ginecélogo o el urélogo que re-
visa los genitales de sus pacientes a fin de determinar la
existencia o no de enfermedades o de otros problemas).
No se excluyen sin embargo como delito, los actos en
los que el fin exclusivo y tnico del médico sea la reali-
zacion de aquellos con contenido sexual, como sucede,
por ejemplo, con el traumatélogo que debiendo enyesar
el dedo meinique de la paciente la anestesia totalmente,
sometiéndola a tocamientos impidicos, mientras estd
privada de sentido.®®

Es importante mencionar que el caracter sexual del
actono lo determina la parte del cuerpo sobre la que se da
el acercamiento o contacto fisico, sino que ello depende
del significado sexual con el que éste se realice (p.ej. la
caricia sensual del brazo o del cabello de la victima, o
bien el beso en la mano o la mejilla de ésta).

No obstante lo anterior, se ha admitido también como
acto configurador de esta ilicitud las aproximaciones en
la que no se suscita un contacto corporal directo o fisico,
pero que tienen el mismo contenido sexual que éste res-

69 CREUS, op. cit. p. 212.
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pecto a los otros sentidos del agente que no son el tacto,
como lo seria la vista. Se menciona asi, el supuesto en el
que el sujeto obliga a que la victima se desnude para verla
(no es la mera contemplacién que se produce cuando ya
la victima esta desnuda y es sorprendida por el sujeto
activo, que antes se menciono), o bien, la hipétesis en los
que el sujeto le levanta la falda o el vestido a la victima
para verla.

2.2 El sujeto activo y pasivo

El tipo penal no establece ninguna condicién o caracte-
ristica especifica para ser autor de este delito, por lo que
cualquier persona podria ser su autor. Lo mismo sucede
con respecto a la persona afectada, ya que no requiere de
ninguna condicién o caracteristica especial, de ahi que
puede ser un hombre o una mujer, una persona adulta o
bien una persona menor de edad.

Al respecto, debe recordarse que no se podria pen-
sar en una proteccion a la libertad o autodeterminacién
sexual sino se establece a la vez un tratamiento igualitario
entre el hombre y la mujer en un campo tan sensible como
lo es precisamente el ambito sexual de todo ser humano.
Laigualdad aparece consecuentemente también como un
valor esencial en las formas que se suscitan la convivencia
y el intercambio social, de ahi que no se hagan diferencias
en cuanto a quién puede ser el sujeto activo, o bien quién
el sujeto pasivo del hecho.

2.3 Elementos accesorios o circunstanciales

Al tratarse de un delito contra la libertad o autodeter-
minaciéon sexual, lo mismo que contra la indemnidad
sexual, resulta claro que el acto configurador debe im-
plicar una negacién, limitaciéon o anulacién de este de-

99



DELITOS CONTRA LA LIBERTAD E INTEGRIDAD SEXUAL...

recho, sea porque se realiza sin la voluntad o en contra
de la volunta de la persona afectada. Bajo esta tesitura,
la ausencia de consentimiento sea expresa o presunta, o
bien legal (en el caso de las personas menores de catorce
anos de edad) es determinante o basica para que se pue-
da estar ante este delito.

Unido a lo anterior, es indispensable a la vez que el
acto se realice mediante el uso de fuerza, intimidacion o
cualquier otro medio que prive a la victima de voluntad,
razon o sentido, o bien, que implique un aprovechamien-
to del estado de incapacidad para resistir en el que se
encuentra. Sobre estos conceptos, en el tanto ya se han
examinado cuando se analiz6 la violacién, se debe estar
a lo que se expuso en torno a ellos, con las salvedades
correspondientes en cuanto a que en el delito de abuso
sexual no media acceso carnal. Se debe recordar en este
punto que estas formas dispuestas por el legislador para
llevar a cabo el abuso sexual, constituyen el medio para su
comision. Es decir, debe existir necesariamente una rela-
cion de medio a fin, para que se realice el delito. El sujeto
activo debe haber utilizado alguna de estos medios.

Si bien cuando se analiz6 la violacién agravada, se
examino el problema de la incapacidad fisica o psiquica
de la victima para resistir como un supuesto en el que se
debia aumentar el reproche penal, al regular el legislador
el abuso sexual, dispuso que esta ilicitud, en su forma
simple, también se podria cometer mediante el aprovecha-
miento de la incapacidad de la victima para resistir, sin
establecer diferencia alguna en cuanto a la causa o motivo
de la misma. Bajo esta tesitura, a efectos de interpretar
y aplicar lo dispuesto en el parrafo primero del articulo
172 del Cédigo Penal, en cuanto a esta incapacidad para
resistir, debe entenderse que la misma puede ser tanto
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por razones de orden fisico, como de orden psicoldgico,
debiendo estarse a lo que se explicé sobre los alcances
de estos conceptos al analizarse el delito de violacion
agravada.

Esencial en este examen es que el legislador estable-
ci6 la prohibicién absoluta de realizar cualquier tipo de
acercamiento o contacto fisico de naturaleza sexual con
las personas menores de catorce afios de edad, aun cuando
estas consientan en realizar el hecho. En estos supuestos
se presenta una presuncion juridica de que la persona que
no ha alcanzado esa edad no tiene aun la capacidad sufi-
ciente para poder decidir sobre su sexualidad (presuncién
iure et de iure), de ahi que si el sujeto activo lo hace, aun
cuando no medie violencia fisica, intimidacién, privacién
de razon, sentido o voluntad, o incapacidad para resistir,
siempre habra delito. En este aspecto, se dice que el abuso
sexual de los nifios es la situacién por la que un adulto
pretende satisfacer sus deseos sexuales explotando el poder
que tiene sobre un menor que aun comprendiendo, o no, lo
que esta pasando o lo que le estan haciendo, se encuentra
imposibilitado para dar un consentimiento valido o de
oponerse a los actos practicados sobre su cuerpo.”

La misma situacion se presenta en lo que dispone el
parrafo tercero del articulo 172 del Cédigo Penal, pues el
legislador establecié que en caso de que la victima fuera
una persona discapacitada o enferma mentalmente, “no
se reconocera en ningin supuesto valor a su consenti-
miento”. Esta disposicién sin embargo debe analizarse y
aplicarse con cuidado, pues no puede olvidarse que los
problemas de discapacidad o enfermedad mental no hace

70 RIVERA LLANO, Abelardo, La victimologia {Un problema crimino-
Iégico?, Ediciones Juridica Radar, Colombia, 1997, p. 280.
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perder su condicion de “persona” a quienes las sufren,
pues se estima que —como seres humanos— gozan de los
mismos derechos y obligaciones que los demas, es decir,
también tienen el derecho de disfrutar, independiente-
mente de su estado mental, de una vida sexual plena.

3. Tipo penal subjetivo

El delito de abuso sexual es un delito doloso, y como tal
el sujeto activo no sé6lo debe conocer que realiza un acto
con un contenido sexual, sino que también tiene la vo-
luntad o el deseo de realizarlo.

No se establece la existencia de elementos subjetivos
distintos del conocimiento y la voluntad de que se esta
realizando un acto de contenido sexual. Incluso, no se
requiere que el sujeto activo busque una satisfaccién
sexual a través de este acto.

Cabe agregar ademas, conforme lo ha establecido la
doctrina, que la concurrencia de otros fines o moviles,
como lo podrian ser la injuria o la venganza, no exclu-
yen la existencia del delito, en la medida que estos no
son parte del tipo penal, basta con que el sujeto activo
conozca y quiera el acto que se encuentra descrito como
constitutivo de esta ilicitud.”

Se admite el dolo eventual en estos supuestos. Por
ejemplo, éste puede darse cuando el agente no sabe con
claridad si la victima ha expresado su voluntad para
realizar el acto, y aun asi, sin saber si ésta consinti6 el
acercamiento o contacto, prosigue con la ejecuciéon de

71 LLOBET y RIVERO, op. cit. p. 253, cf. también CREUS, op. cit. p.
211.
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su conducta sin importarle tal aspecto y aceptando los
resultados que de este proceder derivan. De igual forma,
puede mediar un dolo eventual en aquellas hipétesis
en las que no se tiene claro si la persona cuenta con la
capacidad suficiente para consentir el hecho, es decir, si
puede actuar libremente con respecto a su sexualidad. Si
el agente no sabe con claridad la condicion de la afectada
para dar su consentimiento, y aun asi contintia con su
actuar aceptando el hecho, acreditandose luego de que
en efecto no estaba obrando libremente o no tenia la
capacidad para hacerlo, se estaria configurando el delito
de abuso sexual.

En problema que se puede presentar esté referido a
la existencia de algtn error, como lo seria, por ejemplo, el
error de tipo. Debemos recordar que éste se suscita cuando
existe adecuacion de la conducta al tipo penal objetivo,
pero se encuentra ausente la tipicidad subjetiva. En otras
palabras, si bien el sujeto realiza un acto que se adecua
al tipo penal objetivo, no sucede lo mismo con el aspecto
subjetivo, pues el conocimiento y la voluntad de su con-
ducta no es la que exige el tipo penal. Esto puede darse
en el caso que el sujeto activo asumi6é que mantuvo un
contacto sexual con una persona mayor de catorce anos,
pero en realidad ésta tenia doce anos, o bien, creyendo
que tenia la capacidad para dar su consentimiento, en
realidad no ostentaba dicha capacidad.

Cosa distinta ocurre cuando el error no es en cuanto
al aspecto subjetivo, sino en cuanto al aspecto objetivo.
En esta hipo6tesis el sujeto activo realiza una accién con-
ciente y voluntaria como lo requiere el abuso sobre una
persona menor de catorce anos, pero en la realidad ésta
tiene dieciséis afios y ha consentido el hecho.
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4. Consumacion y tentativa

El delito de abuso sexual es un delito de actividad en el
que no se requiere la produccién de un resultado mate-
rial o la modificacion del mundo exterior. Basta con que
el sujeto despliegue la acciéon o conducta prevista en el
tipo penal, es decir, los actos lascivos o los lubricos toca-
mientos, sin el consentimiento de la victima y en la for-
ma dispuesta por el legislador, para que se configure o
consuma el hecho.

Se discute en razon de la naturaleza del delito, la
posibilidad de que se de la tentativa en estos casos. La
doctrina ha aceptado la posibilidad de que existe una
tentativa en este delito, lo cual sucederia, por ejemplo,
cuando el sujeto ha utilizado violencia o intimidacién
para neutralizar la resistencia de la victima, y es dete-
nido en el acto antes de que concrete el acercamiento o
contacto sexual, o bien, la propia victima o un tercero
le impiden continuar con su plan. Lo mismo sucederia
cuando utiliza mecanismos dirigidos a privar de volun-
tad, razoén o sentido a la victima, para luego consumar
el hecho y, por un factor externo a su voluntad, como lo
seria la intervencion de un tercero, por ejemplo, no logra
dicho cometido.

Por otra parte, si se admite la tentativa, resulta tam-
bién admisible la posibilidad del desistimiento voluntario
por parte del sujeto activo durante el proceso de ejecucion.
Las consecuencias de este desistimiento serian, en tesis
de principio, la inexistencia del delito de abusos sexua-
les, mas si con su actuar se han violentado otros bienes
juridicos distintos al de la libertad sexual, como los serian
la libertad en general, o bien, la integridad fisica de las
personas, debera responder por estos hechos, conforme
lo prevé el articulo 29 del C6digo Penal.
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5. Concurso de normas

El delito de abuso sexual puede concurrir real o mate-
rialmente con otros abusos o agresiones sexuales, tan-
to con respecto a una misma victima, como a victimas
diferentes, pues la libertad o autodeterminacién sexual
de las personas es el bien juridico que se tutela y el de-
lito se configura cada vez que se lesione este bien. Pue-
de también concurrir realmente con otros delitos, como
lo seria el secuestro simple, cuando se ha limitado pre-
viamente por algin tiempo la libertad a la victima, para
luego consumar el abuso; o bien, puede concurrir con el
delito de lesiones cuando se lesiona a un tercero que tra-
ta de evitar el hecho.

El mayor problema que se presenta en este tema lo
es en torno a otros delitos de naturaleza sexual. Ya se ha
dicho que si el propésito del sujeto es violar a la victima
y para ello, antes de consumar el hecho, realiza actos
lascivos o tocamientos ltbricos, estos quedan absorbidos
por la violaciéon al ser parte de los actos por medios de
los cuales se pretende su realizacion, claro esta siempre
que sean inmediatos a esta ilicitud, pues si se demuestra
que el sujeto, con un importante espacio temporal, abus6
también sexualmente de la victima y después tiene acceso
carnal con ésta, podria estarse ante un concurso real o
material entre ambas delincuencias.

Puede ocurrir a la vez que el abuso sexual sea el delito
a través del cual se pretenden alcanzar otros ilicitos, o
bien porque a la vez necesariamente se estd adecuando
la conducta a otra ilicitud, como lo seria la corrupcion
de la persona menor de edad cuando se abusa de ella
y a la vez se trastoca o lesiona el normal desarrollo de
su sexualidad debido a lo excesivo o prematuro de los
actos sexuales que se realizan sobre o frente a ella. En
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estos casos, se habla de un concurso medial o ideal,”
dependiendo de que el abuso sexual sea el medio para
alcanzar el otro propésito o bien, de que necesariamente
se sabe que por su medio también se estaria ajustando
la conducta a otra delincuencia, tal y como lo regula el
articulo 84 del Cédigo Penal.

6. Concurrencia de agravantes

El legislador nicaragiiense ha decidido imponer una pena
mayor cuando en el abuso se presente alguna de las cir-
cunstancias de la violacién agravada, es decir, algunos de
los supuestos contenidos en el articulo 169 del Cédigo
Penal. Sobre la concurrencia de estas circunstancias y la
razon por la que se agrava la pena puede verse lo que se
expuso al respecto sobre dicho tema.

No obstante lo anterior, si se considera necesario se-
nalar que los supuestos de los puntos a, b y d del inciso
a) del numeral 169 se mantienen incélumes y resulta
aplicable lo que se indic6 sobre ellos, con las salvedades
respectivas en torno a la violacién, es decir, partiendo
de que en el abuso lo que se realiza son actos lascivos o
labricos tocamientos y no un acceso carnal. Sin embar-
go lo dispuesto en el inciso ¢ de ese inciso requiere una
aclaracion en cuanto al abuso sexual, como ya se habia
indicado, pues dentro de los circunstancias que se des-
criben para la configuraciéon de este tltimo, conforme lo
dispone el primer parrafo del articulo 172 del Cédigo Pe-
nal, se habla del aprovechamiento de la incapacidad para
resistir de la victima. Esta situacién genera un problema a

72 En contra del concurso ideal en estos supuestos, ver CREUS, op.
cit. p. 213.
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efectos de aplicar la agravante, pues no se establece cual
es el motivo o la causa de dicha incapacidad, en tanto en
la agravante del delito de violacién se menciona tanto la
incapacidad fisica como la psiquica de la victima para
resistir. Ahora bien, como no hace distincién alguna a la
causa de la incapacidad del articulo 172, mal se haria en
hacer distinciones cuando el legislador no las hizo, de ahi
que, conforme a los principios que rigen la interpretacion
y aplicacién de la norma penal sustantiva, tendria que
concluirse, segtn lo que se explicé, que la referida agra-
vante del inciso c) del articulo 169 no podria aplicarse al
abuso sexual, toda vez que es una de las circunstancias
por las que se puede configurar el abuso sexual en su for-
ma simple. En otras palabras, se debe sefnalar que cuando
el abuso sexual se realice mediante un aprovechamiento
de la incapacidad fisica o psiquica de la victima para
resistir, se estaria ante la figura simple, con una pena de
uno a tres anos de prisioén, y no a su forma agravada con
una pena de dos a cuatro anos.

Cuando concurren dos o mas circunstancias agravan-
tes, excluida como tal el aprovechamiento de la incapa-
cidad fisica o psiquica de la victima para resistir, la pena
sera la pena maxima, es decir, doce anos de prisién.

Se introduce también como agravante la edad de la
victima, en la medida que se dice que se impondra la pena
méxima cuando la persona afectada de esta ilicitud es un
nifio, nifa o adolescente.
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CAPITULO VIII

Incesto

Articulo 173:
“Se impondra prisién de uno a tres anos a quien, cono-
ciendo las relaciones consanguineas que lo vinculan y
mediante consentimiento, tenga acceso carnal con un
ascendiente, descendiente o colateral dentro del segun-
do grado de consanguinidad mayor de dieciocho afios de
edad. Lo anterior, sin perjuicio de la pena que se pueda
imponer por la comisién de otros delitos.

Se esta relacion es con personas menores de catorce
anos, la pena serd de catorce a veinte anos de prision,
considerdandose una violacion agravada.”

1. El bien juridico tutelado

No obstante que en la actualidad existe una tendencia a
su eliminacién como delito independiente, el legislador
nicaragiiense decidi6 mantener el incesto.

La doctrina sefniala que en estos casos el bien juridico
a tutelar no es la libertad o autodeterminacién sexual.
Algunos afirman que la idea de penalizar esta clase de
relaciones sexuales es evitar el peligro que surge de la
concepcion entre parientes cercanos consanguineos,
aun cuando no exista posibilidad de que alguno de ellos
pueda concebir. Para otros, aun cuando el origen histérico
de esta figura puede encontrarse en el peligro que genera
esta clase de relaciones sexuales entre parientes (consan-
guineos), dada la forma en la que se encuentra regulado
en la actualidad, en la cual incluso se habla del colateral
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dentro del segundo grado de consanguinidad o bien se
habla en forma genérica de un ascendiente o descen-
diente, larazén de la ilicitud se orienta a salvaguardar la
normalidad de las relaciones familiares.”

En nuestro criterio, esta tltima observacién resulta
esencial en la legislaciéon penal nicaragiiense, toda vez
que se incluye, como posible “afectado” de un acceso
carnal incestuoso al hermano o tio consanguineo, con lo
cual el peligro de una concepcién entre parientes cerca-
nos consanguineos desaparece y se fortalece la idea de
mantener protegida la normalidad de las relaciones fa-
miliares, que es, segin parece derivarse del tipo, el bien
juridico a proteger.

2. Tipo penal objetivo

2.1 La accion

La accién concreta en este ilicito consiste en mantener
un acceso carnal con alguno de los parientes que en el
tipo penal se mencionan.

73 LLOBET y RIVERO, op. cit. p. 288. Se debe recordar que, confor-
me se indicé en la violacion agravada, el parentesco lo (...)forma
el vinculo consanguineo que une a varias personas que descien-
den unas de otras, o de un tronco comun. Conforme a esto, se dis-
tinguen dos clases de parientes que, para una mayor claridad, se
acostumbra distribuir en dos series de grados que componen dos
lineas. Linea es por lo mismo, la serie de parientes. Se distinguen
dos clases de ellas: “directa” y “colateral”. En la directa estan los
progenitores y sus descendientes; asi tenemos: abuelos, padres, hi-
jos, nietos, bisnietos. Y en la colateral, llamada también “transver-
sal”, se cuentan los que vienen de un mismo tronco, pero que no
descienden unos de otros, como ocurre con los hermanos entre si;
v los tios con los sobrinos, asi: Brenes Cérdoba Alberto. Tratado de
las Personas. San José, Editorial Juricentro, 1984, pagina 23.
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El acceso carnal, conforme a la explicacion tradicional
que del mismo se hace, consiste en la penetracién que el
sujeto activo realiza a otra persona a través de su pene via
vaginal o anal. A efectos de establecer el acceso carnal,
no interesa que el agente logre una penetracion total, en
la medida que ya la penetracién parcial constituye la
introduccién del mismo en el cuerpo de otro. Tampoco
interesa aqui si el sujeto activo logr6é una eyaculacion,
pues, en primer término lo que se protege es la normalidad
de las relaciones sexuales entre parientes consanguineos,
y no el peligro de la concepcién entre éstos, y al hablarse
de acceso carnal, es decir, de penetracién, no se exige
ninguna otra condicién, como lo seria la eyaculacién al
interior del cuerpo de la otra persona.

Se estima que al no establecerse ninguna cavidad a
través de la cual se realiza el acceso, a diferencia de lo
que sucede con la violacién, en donde si se indican las
cavidades u orificios por los cuales se puede realizar el
acceso carnal, se debe seguir el concepto tradicional de
acceso carnal como coito, es decir, s6lo por las vias anal
y vaginal, quedando excluidas los demas orificios o ca-
vidades que tienen las personas.

De igual forma, se excluyen de este delito las acciones
que no constituyan acceso carnal en sentido tradicional,
como lo serian la introduccién de dedos o la lengua en
las cavidades referidas, lo mismo que la introduccion de
instrumentos u objetos, o bien, del denominado coito
inter femora.

2.2 El sujeto activo

En razon de la forma en que se encuentra regulada esta
ilicitud y al concepto que tradicionalmente se establece
en la doctrina con respecto al acceso carnal, esta accién
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s6lo la puede realizar el hombre, quien es el tnico que
puede acceder a otra persona, lo que sucede via anal o
vaginal.

Esta situacién nos lleva a senalar que el delito de
incesto es un delito de mano propia en el cual, como
se dijo, s6lo el hombre lo puede cometer, dado que es
el inico que tiene la capacidad para acceder o penetrar
carnalmente a otro.”

2.3 El sujeto pasivo

El legislador senala que la victima en estos casos no es
cualquiera, sino que ademas de resultar un pariente cerca-
no consanguineo del sujeto activo, debe encontrarse den-
tro de los parametros que en el tipo penal se disponen.

Al hablarse ademés de un ascendiente o descen-
diente, 1o mismo que de colateral dentro del segundo
grado de consanguinidad, queda claro que el sujeto pa-
sivo también puede ser un hombre o una mujer, siempre
que se encuentren dentro de los pardmetros parentales
establecidos en la norma.”

Ahora bien, los parientes que se citan deben ser
necesariamente consanguineos, lo que significa que los
parientes por afinidad o por adopcién quedan excluidos
como sujetos pasivos de esta delincuencia. Los ascen-
dientes son todos aquellos antepasados en linea directa,
como lo son los padres, abuelos, bisabuelos o tatarabuelos
(queden fuera, por ejemplo, el suegro o la suegra). Los
descendientes son los parientes de las generaciones suce-
sivas por linea directa, a saber, los hijos, nietos, bisnietos o

74 LLOBET y RIVERO, op. cit. p. 288.
75 LLOBET y RIVERO, op. cit. p. 288.
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tataranietos (no se incluye al hijastro, al yerno, la nuera, el
sobrino(a), el adoptado(a), etc.). Los parientes colaterales
dentro del segundo grado de consanguinidad, partiendo
de que el vinculo en este caso se establece a partir de un
tronco familiar, pero sin que se desciendan entre si unos
con otros, serian los hermanos consanguineos entre si y
los tios respecto a los sobrinos.

Resulta necesaria indicar que el legislador establecio
expresamente que, en el caso de los descendientes, lo
mismo que entre los parientes colaterales hasta el segundo
grado de consanguinidad, todo acceso carnal consentido
con una persona menor de catorce afos constituye un
delito de violacién agravada. La pena en este caso sin
embargo no es la prevista en los numerales 168 o 169,
sino la que se dispone en el segundo parrafo del articulo
173, que se analiza, esto es, de catorce a veinte afios de
prisién. Por otra parte, no puede olvidarse que el acceso
carnal consentido con una persona menor de edad entre
los catorce y dieciséis anos configuraria el ilicito de estu-
pro agravado (al menos hasta el cuarto grado).

2.4 Elementos accesorios o circunstanciales

Como tnico elemento accesorio contemplado en el tipo
penal se establece el consentimiento con el que debe pro-
ducirse el acceso carnal entre los parientes referidos.

El consentimiento en estos casos puede ser expreso o
al menos tacito por parte del sujeto pasivo. Si no media
consentimiento, la figura del incesto queda desplazada
por el delito de violacién, ya que se estaria afectando la
libertad o autodeterminacién sexual de la persona acce-
dida carnalmente.
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3. Tipo penal subjetivo

Este ilicito, como todos los delitos contra la libertad
sexual, es doloso. El sujeto activo debe tener no sélo la
voluntad de querer mantener una relaciéon sexual con
uno de los parientes citados, sino que ademas debe sa-
ber, como lo exige el propio tipo penal, que se encuen-
tra vinculado en forma consanguinea con la persona que
accede carnalmente.

Entran aqui los errores en los que puede incurrir el
sujeto. El error de tipo se produciria si el sujeto descono-
ce que la persona que accede carnalmente es uno de los
parientes consanguineos que se mencionan en la norma
(p.ej. lo sucedido con la tragedia de Edipo Rey, quien
mantuvo relaciones sexuales con su madre, sin conocer
de esta situacién). En este caso existe tipicidad objetiva,
pero falta la tipicidad subjetiva. Lo mismo sucede con el
error de tipo al revés, en donde el agente desea mantener
relaciones con la persona que se supone es su hermana
y lo hace, pero luego se descubre que no lo era debido a
que fue adoptada, o bien, porque no era hija de ninguno
de sus progenitores.

4. El iter criminis

El incesto es un delito que se configura, al igual que la
violacion o el estupro, con el acceso carnal. En el momen-
to en que el sujeto logra penetrar carnalmente al pariente
cercano dentro de los pardmetros previstos en el tipo pe-
nal, con independencia de si se trata de una penetracién
total o parcial, el delito queda consumado.

Se admite la tentativa, en la medida que pueden darse
una serie de actos que implican el inicio de la ejecucion
dirigida a la consumacion, pero por un factor externo,
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antes de que el acceso carnal se realice, la accién es im-
pedida o evitada (p.ej. la intervencién de un tercero).

De igual forma, asi como se admite la tentativa, tam-
bién es posible que en el caso medie el desistimiento
voluntario del sujeto pasivo, lo cual ocurre precisamente
cuando éste decide no continuar con los actos de ejecu-
cién antes de que se hubiese producido el acceso carnal.
En este supuesto, como la penetracion se produce bajo el
consentimiento de la persona afectada, los actos previos
al acceso resultarian impunes, pues los actos lascivos
o los lubricos tocamientos, que son los que se podrian
haber producido, s6lo resultan sancionados cuando no
ha existido consentimiento de la persona que los recibe,
lo cual no ocurre en esta delincuencia.
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CAPITULO IX

Acoso sexual

Articulo 174:
Quien de forma reiterada o valiéndose de su posicion
de poder, autoridad o superioridad demande, solicite
para si o para un tercero cualquier acto sexual a cam-
bio de promesas, explicitas o implicitas, de un trato pre-
ferencial, o de amenazas relativas a la actual o futu-
ra situacion de la victima, cometerd el delito de acoso
sexual y serd penado, con prision de uno a tres anos.
Cuando la victima sea una persona menor de die-
ciocho anos de edad, la pena sera de tres a cinco anos
de prision.

1. El bien juridico tutelado

La libertad o autodeterminacién sexual, o bien, la indem-
nidad sexual para las personas menores de edad, es el
bien juridico que se tutela en esta disposicion.

Es una figura novedosa, que surge como consecuencia
de las luchas que se han ido presentando en las tltimas
décadas y frente a una realidad que viven principalmen-
te las mujeres frente a ciertas personas con ventajas de
poder sobre ellas.

Durante mucho tiempo, no obstante la afectacion a
la libertad o autodeterminacién sexual que se producia,
en la medida que las victimas perdian toda seguridad al
ser objeto constante de estos ataques, nunca se sancion6
penalmente esta practica. A lo sumo, en ciertas legislacio-
nes fue receptada por la legislacion laboral, y luego por el
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derecho administrativo, en donde se concibié como una
simple falta laboral o disciplinaria.

Es luego de una importante lucha por el reconoci-
miento a la libertad o la autodeterminacion sexual de
toda persona como derecho, y al rechazo de concepcio-
nes patriarcales, o bien, incluso moralistas o religiosas,
que se introduce el acoso sexual, entendido éste como el
perseguir, sin dar tregua alguna ni reposo, a una persona,
es decir, el perseguir, apremiar, importunar a alguien con
molestias o requerimientos’® de naturaleza sexual.

Como lo explica BORJA JIMENEZ: Se crearon nuevas
formas delictivas para tajar viejas formas de agresion que
comenzaban ahora a denunciarse. Tal era el caso de los
acosos sexuales que sufrian muchas mujeres en el ambito
laboral, de la administracién publica u otros como el do-
cente. Este tipo de comportamientos sélo habia sido posible
castigarlos, en el mejor de los casos, a través del delito
de amenazas condicionales. Pero se queria perseguir este
ilicito entre aquellos que atentaban a la libertad sexual,
sobre todo en los supuestos mas graves, en los que la pe-
ticién de favores de naturaleza sexual se realizaba de tal
forma que colocaban a la victima en una grave situacion
de hostilidad, de humillacion o incluso de intimidacién.
Se queria, de igual forma, simbolizar la lucha del Derecho
Penal a favor de la igualdad y de la dignidad de la mujer,
rechazdandose asi su consideracion como mero objeto
sexual y afirmdndose la necesidad del reconocimiento de
su capacidad y competencia laboral o profesional.””

76 DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA, Tomo I, p. 35.
77 BORJA JIMENEZ, op. cit. p. 94.
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La idea ademas es sancionar esta clase de delincuen-
cia toda vez que es una invasién a la esencia tltima del
ser humano, por cuanto no llega a capas periféricas de
la psique, sino que destruye el sentimiento de seguridad,
como lo ensena la experiencia clinica acumulada en es-
tas materias, violando derechos humanos, como el de la
dignidad de la persona.”

2. Tipo penal objetivo

2.1 La accion

La accion concreta en esta delincuencia es la de solici-
tar o bien demandar algiin acto sexual. Es la peticion, re-
querimiento o exigencia que el agente activo la sefiala a
la victima respecto a la realizaciéon de determinados ac-
tos sexuales para si o para un tercero.

No en vano a esta modalidad abusiva se le ha defini-
do como la accion de perseguir con insistencia y fatiga,
abusando de su investidura y con fines sexuales, a otra

78 RIVERA LLANO, Abelardo, La victimologia {Un problema crimino-
Iégico?, Ediciones Juridica Radar, Colombia, 1997, p. 266. Inclu-
so este autor, retomando un estudio de la investigadora Colom-
biana Melba Arias Londono (“Cinco formas de violencia contra la
mujer”), senala que esta clase de abuso, en una sociedad capita-
lista, no es mas que una continuacién del “derecho de pernada”
mediaval, en donde el senor feudal tenia derecho a la virginidad
de las mujeres vasallas antes de que éstas llegaran al matrimonio.
Afirma que hoy ese derecho se traduce en una relacién de poder
que no estd escrita en parte alguna, pero que se alberga con faci-
lidad en el subconsciente masculino: el poder “patronal” de este
modo, proyecta al jefe sobre la imagen del sefior feudal, que tiene
derechos sexuales sobre un stubdito, en este caso la mujer que Ile-
ga a su empresa con una posicion jerarquica inferior(...), pp. 266-
267.

117



DELITOS CONTRA LA LIBERTAD E INTEGRIDAD SEXUAL...

persona que se encuentra en estado de inferioridad dada
su posicion laboral y social.”®

Un aspecto esencial en esta solicitud o demanda es
que la misma podria producirse a través de dos modali-
dades: una de ellas es la forma reiterada de la peticién o
demanda, y la otra, valiéndose el agente de su posicién
de poder.

En el primer caso, cuando no media posicién de poder,
la demanda consecuentemente no puede ser aislada o bien
de naturaleza ocasional, sino que debe ser reiterada, es
decir, debe presentarse con insistencia o constancia en el
tiempo, lo cual va socavando la libertad o autodetermi-
nacion sexual de la victima, y con ello la seguridad que
deberia gozar en cuanto a la forma de llevar su vida, sus
estudios, el trabajo, etc..

En el segundo supuesto, y tal como lo dispuso el le-
gislador, seria suficiente para la configuracién del delito
que la demanda o peticién se realice en una sola ocasioén,
pues la libertad o autodeterminacién sexual de la victima
se afecta directamente al estar en una posicion de infe-
rioridad respecto a su agresor, en el tanto la posicién de
poder que éste ostenta le da ventaja, al punto que ello
eventualmente le podria permitir alcanzar con mayor
facilidad su objetivo.

La solicitud o demanda puede hacerse a través de
cualquier medio idéneo para dar a conocer cual es el de-
seo o la pretension del sujeto activo. Puede ser de manera
verbal, escrita, utilizando medios electronicos o incluso
el lenguaje corporal (gestos de contenido bien definido).
Podria también utilizarse la existencia de intermediarios,

79 RIVERA LLANO, op. cit. p. 266.
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en la medida que el mensaje (solicitud o demanda) quede
claro para la persona afectada.

2.2 El sujeto activo

En principio, conforme lo dispone el tipo penal, cualquier
persona podria ser el sujeto activo de esta figura, incluso
no se requiere necesariamente que el sujeto se encuen-
tre en una situaciéon de autoridad, superioridad o poder
respecto a la victima.

Ahora bien, cualquier persona que en forma reiterada
demanda a otra un acto sexual, independientemente de
que exista o un vinculo entre ambos, seria responsable
de esta ilicitud.

El acoso sexual, consecuentemente, por ejemplo, se
podria presentar entre compareros de trabajo o estudio,
o0 entre personas que se encuentren en una posicion se-
mejante con la victima (sus vecinos).

El poder o facultad es la posibilidad o capacidad para
hacer que los demds hagan lo que uno desea que hagan,
independientemente de sus deseos. Como contrapartida,
los que estan indefensos y desprotegidos de ese poder ter-
minan siendo sus victimas.®°

Por otra parte, existe posicion de superioridad cuando
una persona tiene a cargo otras, quienes estdn subordina-
das a las 6rdenes o guia de aquella, como ocurre en los
supuestos de superioridad laboral o de educacion.

Por autoridad se entiende la facultad que alguien
tiene sobre otros y se prevalece precisamente de esta si-
tuacién para actuar en contra de ellos. Se admiten como
supuestos de autoridad todas aquellas hipétesis en las

80 RIVERA LLANO, op. cit., pp. 279-280.
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que se ejerce un poder de gobierno o de mando, sea de
hecho o de derecho, segin ocurre con las autoridades
educativas, deportivas, policiales, judiciales, penitencia-
rias, religiosas, etc..

Las personas que ostentan esta facultad, poder, su-
perioridad, autoridad, estado o posicién, hacen sufrir a
los que estdn sometidos de manera natural, institucional,
emocional, accidental o compulsivamente a ellos, por
razones familiares, laborales, deportivas, educativas,
recreativas, espirituales, castrenses, policiales, asisten-
ciales, y de otras clases.

2.3 El sujeto pasivo

La victima podria seria cualquier persona, independien-
temente del sexo, edad o posicién que ostente en la socie-
dad. No requiere estar sometida en una relacion de infe-
rioridad o subordinacién del sujeto activo, que haga sus-
ceptible o vulnerable a recibir ataques contra su libertad
sexual y dignidad.

2.4 Elementos accesorios o circunstanciales

En primer término, la accién en la primera modalidad se-
nalada requiere que sea reiterada, lo que significa que
la demanda de actos sexuales se debe realizar en varias
oportunidades. Se dice asi que se persigue, sin dar tre-
gua alguna ni reposo, a una persona. Es el perseguir, apre-
miar, importunar a alguien con molestias o requerimien-
tos constantes dirigidos a socavar su voluntad (humillar-
la, intimidarla, hostigarla).

Respecto a la segundo posibilidad de ejecucion, se
tiene que el sujeto activo lo que hace es aprovecharse
de la condicién o estado de subordinacion en la que se
encuentra la persona afectada, con el propésito de que
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el fin buscado (acto sexual) se materialice. Incluso, sabe
que su posiciéon facilita sin duda esta accién y de ahi
que proceda a realizarla. La exigencia del acto en este
supuesto no requiere de una acciéon reiterada o constante,
bastaria con una sola oportunidad para que el hecho se
configure.

Se debe demostrar que el sujeto activo se aprovecha
de esta situacion. Es necesario establecer también que
como consecuencia de ese vinculo o relacion, el sujeto se
encuentra en una situaciéon favorable, la cual es utilizada
para sus propositos. Estos propositos pueden ser la ob-
tencion de una satisfaccion sexual inmediata y personal
para él, o bien, estar dirigida a satisfacer o complacer los
deseos sexuales de otro.

Conforme a lo anterior, la configuracién del delito no
se presenta tan solo a partir de la relacién de subordina-
cion, obediencia o de inferioridad en la que se encuentra
la victima, o en virtud de que el sujeto activo ostenta un
poder sobre ella o en una situacién de superioridad o de
autoridad, ya que podria devenir de un acto constante de
cualquier persona.

En otras palabras, ademas de los supuestos en los que
media una relacién o vinculo entre las partes, el sujeto
activo podria no estar esta posicién de ventaja.

Lo importante, en cualquier caso, es la posibilidad
de acercarse a la victima e indicarle a ésta cudl es la so-
licitud o demanda que pretende de ella. El acosador (o
acosadora) conoce que el acto que busca no le representa
eventualmente mayor dificultad debido al menoscabo
de la autodeterminacion de la victima logrado mediante
actos reiterados, o por el temor que ésta tiene respecto a
la ventaja o posicién de poder, autoridad o superioridad
que él detenta.
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En estos casos, resulta evidente la vulnerabilidad
en la que se encuentra la victima frente al sujeto activo,
conocida a la vez por este tltimo, quien sabe que a ésta
probablemente no le quedard méas que someterse a su
voluntad, sacando en consecuencia provecho de esta
situacion.

Otro elemento esencial es el fin o el objetivo que se
busca: los actos sexuales. Estos se entienden como cual-
quier clase de actos de naturaleza sexual, que pueden ir de
las simples caricias, actos de contemplacién o posiciones
sexuales, a las formas mas groseras de afectar la libertad
o autodeterminacion sexual de la persona, como lo seria
el acceso carnal o la introducciéon de dedos, instrumen-
tos u objetos en los orificios donde resulta posible su
ingreso. No se requiere una efectiva concrecion de tales
actos , pues lo esencial es que el sujeto activo realice su
accion con motivo de este propésito, o sea, a estos actos
de naturaleza sexual. En el caso de que ademas logre tal
finalidad, la figura del acoso se desplazaria, y se configu-
raria el ilicito que conlleve el acto sexual cometido, como
lo seria una violacién, un estupro o un abuso sexual,
algunos incluso agravados cuando son cometidos me-
diante el aprovechamiento de la autoridad, superioridad
o poder que ostenta el sujeto activo, incluso a través de
la intimidacion que éste ejerce.

Como lo senala el tipo penal, no se requiere que el
beneficio o acto sexual que se busca sea para si, también
es posible que lo sea para un tercero, el cual podria saber
o no del acoso sexual que sufre o ha sufrido la victima. De
saber el tercero que el acto sexual que realiza la victima,
es consecuencia de la accién del sujeto activo del acoso,
dado que él no participé en la accion de éste, su respon-
sabilidad se limitaria por el acto que en concreto realiza,
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el cual sabe -en algunos casos ante la subordinacién o
intimidacién en la que se encuentra la victima- se realiza
sin su consentimiento, es decir, podria ser responsable
como participe de una violacién, estupro o abuso sexual
cometido en razén de la ausencia de una voluntad libre
de parte de la persona afectada. De acreditarse que des-
conocia el acoso sexual que sufrié la victima, asi como
que desconocia que ésta actuaba con una voluntad vicia-
da o disminuida o limitada, no tendria responsabilidad
alguna, pues si bien el hecho podria adecuarse al tipo
penal objetivo, no lograria una adecuacién subjetiva al
faltar el conocimiento y la voluntad requeridos para la
configuraciéon de dichos ilicitos.

La basqueda de los actos sexuales puede ser a cam-
bio de promesas de un trato preferencial, explicitas o
implicitas, dice el tipo penal, o bien, a través de formas
intimidatorios, ya que se habla también de amenazas.
En cuanto a las promesas de un trato preferencial, resul-
ta evidente que el legislador no las limité a las ventajas
econdmicas, sino que las pensé a cualquier situacién
favorable en las condiciones que se encuentra la victima,
desde una modificacion al horario de trabajo o estudio,
o la obtencién de ciertas licencias o permisos de los que
no gozan los demas, hasta reconocimientos o ascensos
inesperados, o pagos o beneficios de cualquier tipo (p.ej.
recibir una mejor nota en el examen, asegurarle el gane
del curso, no cumplir con la realizacién de ciertos tra-
bajos o informes, vacaciones pagadas en determinados
centros turisticos, oficina o sitio con mejores condiciones
laborales, etc.).

Respecto a las amenazas, éstas consisten en la intimi-
dacion que el sujeto activo realiza mediante el anuncio
de un mal futuro a la victima, sabiendo que ésta conoce
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que el aviso de esta situacion resulta posible, sobre todo
cuando se estd en una posicién de poder, autoridad o
superioridad. Entran en estas amenazas la posibilidad
de perder el examen o curso, modificar el horario o el
tipo del trabajo, perder las ventajas recibidas, perder el
trabajo o las condiciones en las que suele desenvolverse
en su vida, etc.

En todas estas situaciones, el acoso sexual es el medio
a través del cual el sujeto pretende obtener un acto sexual,
es decir, a través de la solicitud o demanda reiterada,
utilizando para ello amenazas u ofreciendo promesas, el
sujeto activo pretende obtener la realizacién de un acto
sexual para si o para un tercero. Hay una relacion de
medio a fin, aun cuando no es requisito del tipo penal la
materializacién de dicho fin.

3. Tipo penal subjetivo

Al igual que las otras figuras delictivas de naturaleza
sexual, el acoso sexual es un delito doloso, en donde se
requiere necesariamente que el sujeto activo acttie con co-
nocimiento y voluntad respecto a la accién y demaés ele-
mentos que se encuentran descritos en el tipo penal. Por
la forma en la que se encuentra descrita la accién, no pa-
rece posible la existencia de un dolo eventual, toda vez
que la conducta desplegada por el sujeto activo, utilizan-
do incluso para ello mecanismos especificos a través de
los cuales pretende afectar la libertad o autodetermina-
cién sexual de la victima, s6lo admitiria la concurrencia
de un dolo especial o directo en tal proceder.
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4. El iter criminis

Al ser un delito de mera actividad, unida a la forma en
la que lo dispuso el legislador, resulta dificil pensar en la
existencia de una tentativa en este caso, pues dado que
en la primera modalidad el hecho requiere de una reite-
racion de la solicitud o de la demanda en el tiempo, es
hasta que se haya producido esta reiteracion de lo reque-
rido que podria hablarse de acoso sexual. La primera o
primeras peticiones, constituirian actos preparatorios de
esta delincuencia, y como tales, impunes, en la medida
que no se puede establecer con certeza si la accién que se
ejecuta es la que se encuentra prevista en el tipo penal, o
bien, esta dirigida a la comision de otros hechos. Incluso,
se desconoce si serd parte de una accién delictiva del su-
jeto activo, quien al verse atraido por la victima, pero, sin
pretender aprovecharse de su posicién, intenta convencer
a ésta de mantener algtn tipo de relacion con él.

En tanto que respecto a la segunda posibilidad, es
decir cuando el sujeto se encuentra en una posicion de
poder, autoridad o superioridad, bastara que el hecho se
produzca en una sola vez, una sola demanda o peticién,
para que el delito se consuma.

5. Autoria y participacion

Si el autor es el que tiene el dominio del hecho, el que
tiene el si y el cémo de la accién, el que puede disponer
del curso causal del ilicito, al punto que si no quiere con-
tinuar, la accion delictiva cesa, el autor del delito de aco-
so sexual es el que realiza la accién descrita en el tipo
penal, sin que sea necesario que se encuentre en alguna
de las circunstancias favorables que le permiten condu-
cirse en la forma que se sefiala con respecto a lo hemos
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llamado como segunda modalidad de esta ilicitud. Es de-
cir, siempre que ostente un poder, autoridad o superiori-
dad sobre la victima.

Es posible la coautoria cuando en efecto los que ejer-
cen el acto asi lo hayan dispuesto realizar.

6. Concurso de normas

Como se indicé, el acoso sexual no requiere que el su-
jeto activo logre que los actos sexuales se materialicen,
basta con que ejecute de manera persistente su requeri-
miento a la victima para que se consuma. Si dichos ac-
tos se concretan para si, se estima que el acoso sexual se
podria eventualmente ver desplazado por el acto sexual
que se alcanza, siempre que éste sea el resultado de una
anulacién o limitacién de la voluntad, es decir, siempre
que sea un acto que se realiza en contra de la voluntad de
la victima al quebrantar su libertad o autodeterminacién
sexual. Recuérdese que la violacion, el estupro o el abu-
so sexual, en su forma agravada, pueden ser cometidos
mediante el aprovechamiento del poder, la autoridad o la
superioridad que el sujeto activo tiene frente a la victima.
Si el acto sexual se realiza a través de este medio, se con-
figuran dichas ilicitudes. Asi las cosas, podria estimarse
que la peticién o requerimiento insistente que el sujeto
activo realiza aprovechédndose de su posicion, si el acto
sexual se materializa, seria parte de los actos preparato-
rios para la comisién de la delincuencia respectiva.
Distinto sucede si el acto sexual obtenido lo fue a favor
de un tercero en contra de la voluntad de la victima, pues
en este caso el sujeto activo del acoso sexual respondera
Unicamente por esta delincuencia. No siendo posible que
se le estime participe del acto que la victima realiza con
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un tercero, en el tanto, la accién del acoso consistente
precisamente en favorecer a un tercero para que la victima
realice al acto sexual. El tercero como se indicé atras, si
conoce de la contribucién de autor del delito de acoso
sexual en el acto que la victima realiza con él, en contra
de la voluntad, respondera por dicho aprovechamiento
conforme a lo que obtenga de aquella, como lo seria, por
ejemplo, una violacién, un estupro o un abuso sexual.

No ocurre lo mismo cuando la victima, ante las pro-
mesas o ventajas que se le ofrecen, decide realizar el acto
motivandose en ellas, pues aun cuando el acto surge de
un ofrecimiento indebido, su voluntad libre de realizarlo
se mantiene, salvo en el estupro. Bajo esta tesitura, el
sujeto activo del acoso sexual s6lo comete esta tltima
ilicitud. En caso de que la victima sea menor de edad,
entre los catorce y dieciséis afos, si la misma consiente
como consecuencia de un engafno del sujeto activo, el
cual también se aprovecha de su situacion o posiciéon de
poder, autoridad o superioridad respecto a aquella, para
accederla carnalmente, el delito de estupro se configura
en su forma agravada, y queda desplazada la figura del
acoso sexual. Si la accion de este sujeto estaba dirigida a
que la victima consintiera ser accedida por otro, lo cual
se genera a través del engano realizado por él, el sélo
responde del acoso, no asi del estupro.
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CAPITULO X

Explotacion sexual, pornografia
y actos sexual con adolescentes
mediante pago

Articulo 175:
Quien induzca, facilite, promueva o utilice con fines sexua-
les o erdticos a persona menor de dieciséis anos o disca-
pacitado haciéndola presenciar o participar en un com-
portamiento o espectaculo publico o privado, aunque la
victima consienta en presenciar ese comportamiento o
participar en él, sera penado con prision de cinco a sie-
te afios y se impondra de cuatro a seis anos de prision,
cuando la victima sea mayor de dieciséis y menor de die-
ciocho anos de edad

Quien promueva, financie, fabrique, reproduzca,
publique, comercialice, importe, exporte, difunda,
distribuya material para fines de explotacion sexual,
por cualquier medio sea directo, mecdnico, digital,
audio visual o con soporte informatico, electréonico o
de otro tipo, la imagen o la voz de persona menor de
dieciocho anos en actividad sexual o eroticas, reales o
simuladas, explicitas o implicitas o la representacion
de sus genitales con fines sexuales. La pena para este
delito sera de cinco a siete anos de prisién y de ciento
cincuenta a quinientos dias de multas.

Quien, con fines de explotacion sexual, posea mate-
rial pornogrdfico o erético en los términos expresados
en el parrafo anterior, serd castigado con la pena de
uno a dos anios de prision.
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Quien ejecute acto sexual o erético, con persona
mayor de catorce anos y menor de dieciocho arios de
edad de cualquier sexo, pagando o prometiéndole
pagar o darle a cambio una ventaja econémica o de
cualquier naturaleza, sera sancionado con pena de
prision de cinco a siete afios.

1. El bien juridico tutelado

Se considera vital para el desarrollo de la convivencia
humana, que las personas menores de edad, o bien, las
que tienen problemas en cuanto a su capacidad para co-
nocer, comprender y decidir sin dificultad sobre sus ac-
tos, es decir, los incapaces, mantengan un desarrollo na-
tural o normal de su sexualidad de acuerdo con la edad
o la condicién que ostentan. Lo esencial en estos casos
es que se les respete como seres humanos, con los mis-
mos derechos que todos los demas miembros de la socie-
dad tienen. No debe afectarse su indemnidad o su liber-
tad sexual bajo ninguna circunstancia; no puede conver-
tirse a estas personas en un objeto de placer de otros, es
decir, no pueden sencillamente cosificarse.®!

Como lo explica BORJA JIMENEZ, debe protegerse el
derecho que todo ser humano tiene a mantener incélume
su dignidad humana frente a la consideracion de su cuer-
po como mero objeto de deseo sexual. De esta forma, la
indemnidad sexual esta intimamente relacionada con la
dignidad humana y con el libre desarrollo de personalidad.
La dignidad humana se refleja en la aureola de respeto
que todo ser humano merece por el mero hecho de haber
nacido, y que impide que sea considerado como un objeto,

81 CRUZ y MONGE, op. c.t. p. 10.
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como una cosa, en este caso, como un mero instrumento
de los instintos sexuales de otro. EI libre desarrollo de la
personalidad supone que le sujeto vaya desenvolviendo su
vida social y espiritual en condiciones de normalidad, para
ir conformando su propio Yo en la creacién progresiva y
permanente de su propia identidad. Una actividad sexual
consentida, pero a una corta edad o bajo determinados
presupuestos de anormalidad psiquica, puede influir ne-
gativamente en la educacion y formacion espiritual de la
persona afectada, lo cual dificultad y obstaculiza el libre
desarrollo de su personalidad. Por ello, indemnidad sexual
se identifica con dignidad humana y con libre desarrollo
de la personalidad en ese ambito del ser humano.®

El bien juridico a tutelar en este ilicito, conforme a
lo dicho, es el libre desarrollo o desenvolvimiento de la
personalidad en el ambito sexual de los sujetos a quienes
se pretende proteger, es decir a los menores de edad o a
los incapaces. Se busca que este desarrollo o estado de la
personalidad de las personas menores de edad o discapa-
citados no se vean afectados en razén de la vulnerabilidad
en la que se encuentran, a fin de que no se conviertan en
un objeto por parte de otros.

En otras palabras, con la proteccién que se introduce
con esta disposicién se trata de salvaguardar a las perso-
nas menores de edad, lo mismo que a los incapaces, de
ser explotados sexualmente, entendido aqui explotacién
sexual como la utilizacién de estas personas en activida-
des de naturaleza sexual, cualquiera que éstas sean, sin
que se requiera necesariamente la existencia de un pago
o promesa de pago o de otra indole para ello.

82 BORJA JIMENEZ, op.cit. p. 93.
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2. Tipo penal objetivo

2.1 La accion

El legislador ha propuesto, en atencién a los lineamientos
que la normativa internacional establece, tres supuestos
basicos a través de los cuales se intenta proteger el bien
juridico que se tutela en este delito, que son los que de
inmediato se analizan.

2.1.1 Explotacion sexual en general

La accion de esta ilicitud se orienta a inducir, facilitar,
promover o utilizar a personas menores de edad o disca-
pacitados para que presencien o participen en compor-
tamientos o espectaculos -publicos o privados- de natu-
raleza sexual, toda vez que se habla de actos con fines
sexuales o eroticos. Si bien el legislador no lo menciona
expresamente en el parrafo primero, se parte de que, en
razon del titulo otorgado a este numeral, que las acciones
que en él se contemplan, estan dirigidas a la explotaciéon
sexual de las personas afectadas, es decir, con el fin de
utilizarlas en actos de naturaleza sexual.

En nuestro criterio esta explotacién sexual conlle-
varia, sin duda alguna y aun cuando no lo senala asi el
legislador, una alteracién o transformacion de la forma en
cémo aquéllas conciben o deberian concebir su sexualidad
o la sexualidad en general. Las dos modalidades incluso
que se mencionan, esto es la presencia o participacién
en actos sexuales, se acercan a forma en la que se comete
la corrupcién®®. En este sentido, nos recuerda la doctrina

83 DICCIONARIO DE LA LENGUA EsPANOLA, Tomo I, op. cit, pp. 667-
668.
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que la corrupcion es un estado de las personas en el que
los modos de la conducta sexual se han “depravado”®,
o bien, es el estado en el que se ha deformado el sentido
naturalmente sano de la sexualidad (con respecto a la edad
de la victima), sea porque el sujeto pasivo llega a aceptar
como normal -para su propia conducta- la depravacion
de la actividad sexual.®

En cuanto a la acciéon de inducir, ésta se entiende
como la conducta a través de la cual se instiga, persuade
o mueve a alguien, en este caso a la persona menor de
edad o incapaz, hacia su explotacién sexual. Se intenta
o busca que presencie o participe en actos de contenido
sexual (p.ej. se determina a la victima de cinco afos para
que observe cuando dos personas mantienen una relaciéon
sexual via anal y bucal).

Se facilita cuando se hace facil o se posibilita la ejecu-
cién o consecucion de algo,® en este caso la presencia o
participacién de la victima en los actos ya mencionados.
Se facilita, por ejemplo, cuando se suministran los medios
para lograr que se materialice la explotacion sexual del
sujeto pasivo, o bien, no impidiendo que esta actividad se
desarrolle, a pesar que debia evitarlo y pudiéndolo hacer.®”
Segan esta idea, el que facilita puede contribuir tanto
mediante acciones (p.ej. hacer que la victima lo observe
cuando se masturba), o bien, a través de omisiones (p.ej.
no evita que la hija de seis afios lo sorprenda o descubra
manteniendo una relacion sexual).

84 LLOBET y RIVERO, op. cit. p. 266.

85 CREUS, op. cit. p. 195.

86 DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA, Tomo I, op. cit. p. 1031.
87 CREUS, op. cit. p. 196.
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Se promueve cuando se inicia o impulsa una cosa o
un proceso, procurando su logro,® o bien, manteniendo
este tltimo. En el caso, se promueve la posibilidad de que
personas menores de edad o discapacitados presencien o
participen en comportamientos o espectaculos (privados
o publicos) de naturaleza sexual.

Finalmente, se utiliza cuando se aprovecha una cosa
o persona, es decir, cuando se le instrumentaliza para un
fin u objetivo especifico. Consecuentemente, se utiliza,
segln lo previsto en el tipo penal, cuando se aprovecha o
instrumentaliza a una persona menor de edad o discapa-
citado para que presencie o participe en los actos sexuales
que se pretenden evitar.

En estos supuestos, no se requiere la reiteracion de la
conducta tendiente a inducir, facilitar, promover o utilizar
a la persona afectada, basta con que el hecho se produzca
en una sola ocasion para que se configure.

De igual forma, no es indispensable que el acto sexual
sea presenciado por la persona menor de edad o incapaz,
o bien, que que participe en él. Lo que se requiere es que
la accion esté dirigida a alcanzarlo.®

Por otra parte, cuando se habla de hacerla presenciar,
significa que la victima se encuentra presente o asiste a

88 DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA, Tomo II, op.cit. p. 1844.

89 En doctrina se cuestiona sobre la naturaleza de la accién que pre-
sencia, si la misma debe ser material o si también podria serlo in-
telectual (p.ej. explicar las “supuestas bondades” de una actividad
sexual actividad a muy corta edad, ocho o nueve anos de edad o el
ensenarle pornografia). Algunos rechazan esta posicién que asu-
me que s6lo resulta posible cuando es de orden material, otros ad-
miten las dos, CREUS, op. cit. p. 195, o LLOBET-RIVERO, op. cit. pp.
267-268.
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un hecho o acontecimiento.” Esto implica que la victima
debe estar en el lugar y en el momento en que el compor-
tamiento o acto sexual ocurre. En estos supuestos, como
se trata de asistir y observar solamente, la victima asume
un papel pasivo, limitdndose a contemplar u observar un
comportamiento o acto sexual que puede ser realizado por
el sujeto activo (p.ej. verlo masturbarse, o bien, mostrarle
material pornografico), o bien, por otras personas (v.gr.
se lleva a la victima menor de edad para que presencie
un espectaculo erético o con escenas con un contenido
sexual explicito).

El participar en un comportamiento de naturaleza
sexual es tomar parte en el acto sexual que se realiza,
es decir, participar directamente en la ejecucién o pro-
duccién del acto sexual, sea en forma individual, sea de
manera conjunto con otras. En cuanto al acontecimiento
individual, la accién del sujeto activo implicaria colocar
a la victima ante una circunstancia en la que ella misma
realiza el acto con contenido sexual, como lo seria, por
ejemplo, el bailar eréticamente o desnudarse mientras
baila, o el poner a la victima a acariciarse ella misma de
manera sensual. Puede suceder también que la ejecucion
de comportamiento o acto sexual se lleve a cabo en con-
junto con otras personas. Por ejemplo, el sujeto activo hace
que la victima lo acaricie, a la vez que él la acaricia a ella,
o a que mantenga libricos tocamientos con otras personas,
o bien, una relacién sexual con acceso carnal con él o con
otra persona, incluso también menores de edad.

90 Segin el DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA, la presencia es la
asistencia personal o el estado de la persona que se halle delante
de otra u otras, o en el mismo sitio que ellas, op. cit. tomo II, p.
1826.
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2.1.2 Pornografia infantil

Uno de los graves problemas a los que se enfrenta la so-
ciedad actual lo constituye la cosificacién del ser huma-
no, es decir, aquella manifestacién en la que se la perso-
na se convierte en un mero objeto o instrumento para sa-
tisfacer los deseos de otro.

En este punto la pornografia se manifiesta como el
medio a través del cual la cosificacion humana alcanza
limites inimaginables, generando incluso una industria
sin precedentes.

Dicho lo anterior, no cabe duda alguna que el parrafo
segundo de esta norma al sancionar la explotacién sexual
relacionada con el material que se obtiene de la imagen o
voz de una persona menor de edad en actividades sexuales
o eréticas, lo mismo que el material en el que consta la
representacion de sus genitales, hace referencia directa
a la pornografia infantil.

Lo que se viene a proteger consecuentemente es la
indemnidad de las personas menores de edad. En este
caso no se incluye a los discapacitados. Se busca evitar
que aquellos sean objeto de explotacion sexual, sean
usados —o lo sea su imagen o su voz—en la produccion de
pornografia. Se tutela la dignidad de la victima menor de
edad, lo mismo que el derecho que tienen a un desarrollo
o desenvolvimiento sano de su personalidad.

De igual forma, se protege un bien juridico individual
que corresponde a la victima del acto. El bien juridico se
lesiona desde el momento mismo en que se involucra a las
personas menores de edad en la produccion del material
(verbigracia, posando en fotografias), o bien, en el empleo
de su imagen o voz, conllevando un grave menosprecio
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a su dignidad y autoestima, y con ello, al derecho de que
gozan sobre su personalidad.

Este quebranto en la actualidad cobra grandes y gra-
ves dimensiones debido al avance de la tecnologia y de
los medios de comunicacién, en especial, a la existencia
de la red mundial, de la INTERNET, pues al poder estar
en contacto simultdneamente con otras personas en otro
sitio del planeta, hace posible que las imagenes o repre-
sentaciones de naturaleza pornografica sean conocidas
o distribuidas de inmediato, unido esto a la existencia
de otras lesiones que hacen irreparable la violacién a los
derechos de aquellas. Situacién que ademés se agudiza
desde el punto de vista procesal, dado el problema in-
vestigativo que de esto deriva y de la impunidad que se
genera respecto de aquellos que se encuentran fuera del
territorio nacional.

Como lo advierte BORJA JIMENEZ: Quizds el problema
politico-criminal mds grave reside en el marco de la di-
fusién de material pornogrdfico por via de Internet en el
que aparecen menores de edad. Ahi se encuentra la fuente
de los crimenes mads graves que atentan a los mds necesi-
tados de proteccion en la sociedad, los nifos. Secuestro,
trafico de ninos, coacciones, depravacion sexual, torturas
e incluso muertes son algunas de las consecuencias que
determinan la fuerte demanda de este tipo de material por-
nogrdfico a través de las redes informdticas. Esta demanda
es causante de una de las formas de criminalidad mads
graves y perniciosas que afectan ahora a la humanidad.
Y aunque la respuesta legal en los textos punitivos es la
adecuada, el obstaculo se encuentra en las dificultades
que ofrece el mismo anonimato que proporciona Internet,
que impide que sean conocidos, investigados, procesados o
condenados a los autores responsables de esa cadena, es-
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labonad por la depravacion sexual, de horribles atentados
a la dignidad, a la libertad y a Ia vida de los menores.®!

2.1.2.1. Acciones tipicas

En primer término, desde el punto de vista objetivo, se
estima necesario clarificar qué debe entenderse por por-
nografia. De acuerdo con el Diccionario de la Lengua Es-
panola, el concepto de pornografia hace referencia al Ca-
racter obsceno de obras literarias o artisticas.®? Por su par-
te el articulo 2° del “Protocolo facultativo de la Conven-
cién sobre los Derechos del Nifo relativo a la venta de
ninos, la prostitucién infantil y la utilizacién de nifnos en
la pornografia”, define como pornografia infantil toda re-
presentacion, por cualquier medio, de un nifio dedicdndo-
se a actividades sexuales explicitas, reales o simuladas, o
toda representacion de los 6rganos sexuales de un nino,
con fines principalmente sexuales. Bajo esta tesitura, se
podria decir que lo pornografico hace referencia a la na-
turaleza obscena de una obra, entendida asi como la re-
presentacién de las personas en actividades sexuales o de
sus érganos sexuales con fines sexuales, cualquiera que
sea el medio o el soporte en que sé de esa representacion,
en tanto exista alguno.”

Se castiga asi al que promueva, es decir, al que inicia,
trata de conseguir o impulsa una cosa, un hecho o un
proceso, procurando su logro,** es decir, a quien impulsa
o procura la producciéon —o el producto mismo—de porno-
grafia infantil para fines de explotacion sexual. Asimismo,

91 BORJA JIMENEZ, op. cit. p. 95.

92 DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA, op. cit. p. 1804.

93 CRUZ y MONGE, op. cit. pp. 24-25.

94 DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA, Tomo II, op.cit. p. 1844.
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se sanciona también al que financia, que es el que aporta
el dinero o los recursos econémicos necesarios para esta
actividad. Al que fabrica, o sea, al que elabora, hace o
produce el material pornografico infantil con fines de
explotacion sexual. Al que reproduzca, cuando vuelve
a presentar lo que ya se hizo o dijo, o bien, el que saca
una copia de lo ya existente (por ejemplo, proyectar ante
varias personas una pelicula de pornogréfica infantil).
También al que publica, lo cual sucede cuando alguien
divulga, hace patente, manifiesta ptiblicamente, revela o
difunde pornografia infantil. Al que comercia, es decir,
al que negocia, vende o permuta material pornografico.
Al que importa, esto es, de manera concreta, al que intro-
duzca al pais el material pornogréfico citado. Lo mismo
que al que exporta, manda o remite al exterior este tipo de
material. Al que difunda, lo que significa que se castiga al
que divulgue, propague o extienda pornografia infantil. Y
finalmente, también se sanciona al que distribuya, lo que
ocurre cuando se entrega a otras personas (vendedores,
por ejemplo) el referido material.

La misma norma establece que no interesa la forma
en la que se encuentra o el medio en el que esta conte-
nido el material que se obtiene de la imagen o la voz de
una persona menor de edad en actividades sexuales (sin
importar cuéales sean estas), o la reproduccion de sus ge-
nitales con fines sexuales (no asi con fines educativos o
de salud), pues lo importante es evitar por medio de este
ilicitud que estas personas sean explotadas sexualmente
por medio de la pornografia infantil. Véase que se habla
de cualquier medio sea directo, mecanico, digital, audio
visual o con soporte informatico, electrénico o de otro
tipo. Asi las cosas, no hay duda que se esta haciendo
referencia a fotografias, negativos fotograficos, rollos de
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pelicula fotografica conteniendo las imégenes, diapositi-
vas, revistas, libros, dibujos, cintas de video, discos DVD,
discos de computadora, correos electrénicos u otros ar-
chivos semejantes. Lo esencial es que las imagenes o voz,
al igual que la representacién de sus genitales, puedan
insertarse en alguno de los soportes en los que se pueda
almacenar, guardar, enviar o transmitir, pues el tipo penal
no exige una forma en particular para la elaboracion de
material pornogréfico, lo que significa que puede darse de
innumerables maneras. Como lo explica BORJA JIMENEZ, el
avance de las tecnologias ha superado sobradamente la era
de la escritura y la imprenta y en ese tanto, la produccién
de pornografia infantil ha adquirido matices insospecha-
dos, motivo por el que resulta obligatorio intentar evitar
por todos los medios esta situacion.

2.1.3 Posesion de pornografia infantil

En el parrafo tercero del articulo 175, se viene a sancio-
nar, dentro del marco de las exigencias que impone la
normativa internacional, la mera posesién o tenencia de
material pornografico o erético con fines de explotacion
sexual que se menciona en esta disposicion.

Se dice que cada vez que se vea o se reproduzca la
pornografia infantil, por parte de quien la adquiera y po-
sea conscientemente (con conocimiento y voluntad), se
lesiona la imagen, la dignidad, la libertad y la indemnidad
de las personas menores de edad. De ahi que se preten-
da sancionar, pues este hecho contribuye al desarrollo
y prosperidad de una actividad econémica degradante,
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que supone la realizacién de graves delitos sexuales en
perjuicio de ninas, nifios y adolescentes.®

2.1.4 Acto sexual con adolescente mediante pago

En primer término, por acto sexual o erético se va a en-
tender como toda actividad de naturaleza sexual o con
un contenido sexual, cualquiera que sea el acto que se
pretenda. Para los efectos de lo que establece el parrafo
cuarto de esta disposicion, la actividad sexual remunera-
da o con adolescente mediante pago podria ser cualquiera
y no sélo la que implica un coito,* por ejemplo, el sexo
oral o los tocamientos sexuales.

Se estima que la tutela de la integridad fisica y emo-
cional de las personas menores de edad, asi como la pro-
teccion de su dignidad y formacién obligan a sancionar
cualquier acto sexual que estas realicen a cambio de un
pago o de la promesa de éste o de alguna otra ventaja
econ6mica o de otra naturaleza.

En cuanto al pago, se estima que comprenderia desde
dinero u otros valores considerados econémicamente,
hasta cualquier tipo de ventaja de otra naturaleza. La
ventaja de otra naturaleza es un concepto amplio que
comprende cualquier beneficio para la persona menor
de edad, aun cuando no se traduzca directamente en una
valoracién econémica, como lo seria alimento, vestido,
drogas, gane del curso, etc..

La accién de ejecutar se refiere a la realizacién —llevar
a cabo— un acto sexual o erético con una persona menor
de edad, mayor de catorce y menor de dieciséis anos, a

95 CRUZ y MONGE, op. cit. p. 26.
96 CRUZ y MONGE, op. cit. p. 19.
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cambio de pago (antes o simultaneo al acto) o de prome-
sa de pago (posterior al acto) de orden econémico o de
cualquier otra naturaleza.

Se supone que el acto sexual realizado por la victi-
ma menor de edad es un acto voluntario, en el tanto no
media coaccién, amenaza o violencia alguna sobre ella.
No obstante lo anterior, se estima que dicha accién no
es absolutamente libre y voluntaria, pues el sujeto acti-
vo, aun cuando la norma no lo diga, se aprovecha de la
vulnerabilidad en la que se encuentra la persona por su
edad o por la situacién o necesidad en la que se halla,
aspectos que distorsionan la posibilidad de decidir con
claridad y responsabilidad.

2.2 El sujeto activo y pasivo del hecho

El sujeto activo de estas ilicitudes puede ser cualquier
persona. No se establece ninguna condicién especial para
ejecutarlo, puede ser un hombre o una mujer.

En cuanto al sujeto pasivo, la normativa si establece
algunas diferencias.

Con respecto al parrafo primero, si bien la victima
puede ser un hombre o una mujer, se requiere que no haya
alcanzado la mayoria de edad, o bien, de haberse alcan-
zado la mayoria de edad, se debe tratar de una persona
incapaz, es decir, de alguien que no tiene la capacidad
para conocer o comprender el acto que realiza o bien
realizan sobre ella.

Se debe tomar en cuenta también que el legislador
previo una sancion diferente cuando la persona afectada
se encuentra entre los dieciséis y dieciocho afos, pues
en este caso la pena va de cuatro a seis afios de prisién,
y no, como sucede con las personas menores de dieciséis
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anos o incapaces en donde la pena prevista es de cinco a
siete anos de prision.

Con respecto a los parrafos segundo, tercero y cuarto
la norma senala que la persona afectada o sujeto pasivo
podria ser inicamente las personas menores de edad, no
asi la persona menor edad, en la medida que no la con-
templa en dichos supuestos.

3. Tipo penal subjetivo

Para la configuracion de las ilicitudes comprendidas en
los parrafos primero, segundo y tercero, se requiere ade-
més del dolo comtin, de una finalidad o &nimo especial
al momento de llevar a cabo el acto. Se habla asi de fines
sexuales o erdticos en el parrafo primero; con fines de ex-
plotacién sexual o con fines sexuales en el parrafo segun-
do; y con fines de explotacién sexual nuevamente en el
péarrafo tercero.

En el parrafo cuarto no se dispone de ninguna fina-
lidad o elemento subjetivo especial, lo que significa que
se comete a través de un dolo comtn, es decir, el sujeto
tinicamente tiene que conocer (elemento cognoscitivo) y
querer (elemento volitivo) la realizacién de las acciones
que se contemplan en esta norma.

Ahora bien, al igual que sucede con los delitos dolo-
sos, los errores que pueden sobrevenir sobre alguno de los
elementos objetivos del tipo, como lo seria la edad de la
victima o su capacidad, excluirian la tipicidad de la con-
ducta.”” En este sentido, si el sujeto desconoce cuél es la
edad de la persona, asumiendo que tiene més de dieciocho

97 CREUS, op. cit. p. 203.
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anos y no les tiene, lo mismo que cuando cree que tiene
la capacidad suficiente para conocer y comprender sin
dificultad los actos que se realizan, cuando en realidad
no la tiene, haria que su proceder resulte tipico desde el
punto de visto objetivo, pero no desde ambito subjetivo,
al no mediar el conocimiento de todos los elementos que
el legislador dispuso para ello.

Lo mismo sucede cuando el sujeto pretende realizar
esta ilicita actividad con una persona menor de edad o
bien incapaz, y se determina luego que era mayor o capaz.
En tal supuesto existe una adecuacion subjetiva al tipo
penal, pero falta la adecuacién objetiva de la conducta
al tipo penal en la medida que la victima no es la que se
pretende proteger en esta ilicitud.

4. El iter criminis

El delito se consuma, en el primer parrafo, en el momen-
to que la persona afectada presencie o participe en los ac-
tos sexuales.

En el parrafo segundo, el ilicito alcanza su consuma-
cién en el momento que se capta la imagen o la voz de
la persona menor de edad en actos sexuales o eréticos, o
bien, logra obtener una representacion de sus genitales
con fines sexuales.

En el tercer parrafo la ilicitud se consuma en el instan-
te en que se entra en posesion del material pornografico
de personas menores de edad.

Por dltimo, la accién descrita en el parrafo cuarto se
presenta en el momento que se paga (antes o simultanea-
mente al acto), o bien, se promete pagar o dar una ventaja
economica o de otra naturaleza (después del hecho) a la
persona menor de edad.
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Es posible aceptar la tentativa en estos casos, lo cual
ocurriria, en el primer caso, cuando el sujeto despliega los
actos necesarios con la finalidad de explotacién sexual,
pero antes de que la persona menor de edad o incapaz los
logre presenciar o antes de que participe en ellos, intervie-
nen terceros e impiden que esto ocurra (p.ej. inicia de la
proyeccién de un pelicula pornografica, pero antes de que
aparezcan las escenas de naturaleza sexual, aparecen los
padres de la victima e impiden que ésta las observe).%

Lo mismo sucederia con el parrafo segundo, tercero y
cuarto, en los que, antes de que el sujeto logre su cometi-
do, obtener el material pornografico, entrar en posesiéon
de él, o bien, realizar un acto sexual remunerado con
persona menor de edad, sobreviene un facto o causa ajena
a la voluntad del agente que impide que el hecho prosiga
y, con ello, la consumacion.

En razén de lo anterior, también se podria pensar en
el desistimiento, cuando habiendo realizado los actos
objetivamente idéneos para lograr la corrupcion de la
victima, no contintia con los mismos, siempre que, por
ejemplo, la victima no haya presenciado o participado
en determinados actos sexuales, no haya sido captada su
imagen, voz o genitales con fines sexuales, se entre en
posesion de pornografia, o bien, antes de que se realice el
acto sexual remunerado que se le propuso a la victima.

5. Autoria y participacién

El delito puede ser realizado por cualquier persona en for-
ma directa (autor inmediato), a través de varios sujetos,

98 CREUS, op. cit. p. 203.
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cuando todos estos tienen el dominio funcional del he-
cho (coautoria, por ejemplo, varios sujetos mantienen re-
laciones sexuales frente a la victima para que ésta los ob-
serve), o bien, incluso por medio de otro (autoria media-
ta). Esto altimo ocurre cuando se obliga a alguien (quien
acttia bajo un estado de necesidad, por ejemplo) a que le
muestre a la victima material pornografico, o bien, le obli-
ga que haga a la victima presenciar o participar en actos
sexuales concretos. El sujeto obligado actuaria bajo una
causa de justificacion en torno a este delito, en el tanto
el sujeto que obliga a éste, es decir, que tiene un domi-
nio de la voluntad de este Gltimo, seria autor mediato de
esta ilicitud.

Los que han determinado la voluntad del sujeto activo
a cometer este acto, o bien, han colaborado con su reali-
zacion, en la medida que no ejecuten o tomen parte de la
actividad delictiva, responderan por su participacion en el
hecho como inductores, cooperadores necesarios o cém-
plices dependiendo de cuél haya sido su contribucién,
recibiendo en tal caracter la pena que les corresponde, es
decir, a los inductores y cooperadores se les aplicara la
pena del autor, en tanto al cémplice una pena disminuida
o atenuada a criterio del juzgador (ver articulos 43, 44,
72y 74 del Coédigo Penal).

6. Concurso de normas

Como las acciones a través de los cuales se puede come-
ter este delito implican a la vez, en muchas ocasiones, la
realizacion de determinados actos sexuales, podrian per-
fectamente concurrir con otros ilicitos.

Especificamente en los supuestos en los que la victima
participa en los actos sexuales, se piensa que concurren
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tanto la explotacién sexual como las ilicitudes que pue-
dan estar comprendidas en esos actos, a saber, los abusos
sexuales, el estupro (en la victima incapaz mayor de ca-
torce y menor de dieciséis afios), la violacién o el incesto,
en la medida que tales actos conllevan una adecuacion a
dicha ilicitudes que no se excluyen. En estos supuestos
cuando el acto sexual es el medio por el que se pretende
explotar sexualmente a otro y se realiza simultdaneamente
con dicho fin, se estaria ante un concurso medial o ideal
de delitos entre explotacién sexual y cualquier de los
delitos que el acto conlleve con su realizacién, conforme
lo dispone el numeral 84 del Cédigo Penal.

En forma semejante, cuando los actos en los que la
captacion de la imagen o la voz, lo mismo que la repre-
sentacion de los genitales de una persona menor de edad,
impliquen a la vez una de las acciones contempladas en
alguno de los delitos sexuales (por ejemplo, violacién,
estupro, abuso sexual, etc.), se estaria en un concurso
ideal entre dichas figuras.

No sucede lo mismo con la posesion de pornografia
o la realizaciéon de un acto sexual remunerado, pues por
la misma forma en la que se encuentran contemplados,
resulta dificil un concurso ideal con otras ilicitudes de
orden sexual. No obstante, si seria posible la existencia
de un concurso material, cuando resulte claro distinguir
la posesion de pornografia o la realizacion de un acto
sexual remunerado con cualquier otro sucedido en otro
momento y espacio y estas no se excluyan entre si.
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CAPITULO XI

Agravantes especificas
en caso de explotacion sexual
pornografica y acto sexual con
adolescentes mediante pago

Articulo 176:
“La pena sera de seis a ocho anos de prisiéon cuando:

a) El hecho sea ejecutado con propoésitos de lucro;

b) El autor o autores sean parte de un grupo organizado
para cometer delitos de naturaleza sexual;

¢) Medie engano, violencia, abuso de autoridad o cual-
quier medio de intimidacién o coercién, o,

El autor cometa el delito prevaliéndose de una relacion
de superioridad, autoridad, parentesco, dependencia o
confianza con la victima o de compartir permanente-
mente el hogar familiar con ella.

Si concurren dos o mas de las circunstancias previs-

tas, la pena que se impondra seré de siete a nueve anos. Se
impondra la pena maxima cuando la victima sea persona
con discapacidad o menor de catorce anos de edad.”

1. Analisis del inciso primero (a)

1.1 Razones de la agravante en virtud
del fin de lucro

El legislador reconoce que las acciones contempladas en
esta ilicitud constituyen hechos inadmisibles y por tan-
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to merecedores de pena, pero al mediar ademés una fi-
nalidad lucrativa también estima que el reproche dis-
puesto para la figura basica no resulta ser suficiente y lo
aumenta. Quien actiia movido por este interés de que la
victima presencie o participe en un acto sexual, sino que
también busca convertirla en una cosa, en el tanto se le
tiene como un mero objeto mediante el cual se pretende
la obtencién indebida de beneficios econémicos. Esta si-
tuacién ademés contraviene las consideraciones que en
el ambito internacional se han referido sobre la necesi-
dad de proteger a las personas menores de edad, o bien,
en general, a las personas vulnerables, de la explotacién
sexual que ha ido introduciéndose en todo el orbe.

1.2 Aspectos objetivos y subjetivos

Ademas de requerirse que el acto se realice conforme la
figura basica prevista en el articulo 175 antes analizado,
el legislador establece un elemento subjetivo distinto del
dolo, cual es propésito o fin lucrativo. Por éste se entien-
de cualquier ventaja de naturaleza econémica o que sea
valorada de manera econémica para el sujeto activo.? No
es necesario que el sujeto logre obtener la misma, basta
que su accion al realizarse sea motivada con esta expec-
tativa, pues como lo dice la doctrina, al referirse sobre
la ilicitud que en el fondo se encuentra contemplada en
esta ilicitud, se sanciona el propdsito, la expectativa de
obtener el lucro, pero es irrelevante, para efectos de que
se agrave la corrupcion, la efectiva obtencién de la ven-
taja econémica.'®

99 CREUS, op. cit. p. 199.
100 LLOBET y RIVERO, op. cit. p. 274.
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La finalidad de lucro que pretende alcanzarse es lo
que motiva directamente al sujeto activo, toda vez que
asi lo dispuso el legislador al establecer que el acto del
agente debe ser motivado con este propoésito. Si el lucro
se piensa para otra persona, no es posible aceptar la apli-
cacion de la agravante.'!

El sujeto activo debe dirigir su actuar a través de los
comportamientos previstos por el tipo basico buscando
alcanzar un beneficio o fin lucrativo. La accién debe
abarcar tanto los aspectos objetivos, como todos los as-
pectos sujetivos de esta figura, para poder establecer su
adecuacion a la agravante.

2. Analisis del inciso segundo (b)

2.1. Razones de la agravante:
delincuencia organizada

En los tltimos tiempos, una de las formas mas comunes
a través de las que se suscita esta delincuencia lo es a tra-
vés de grupos organizados, que es lo que se conoce como
delincuencia organizada. Son bandas o grupos, como lo
dice sunombre, organizados de manera permanente, con
una estructura interna bésica en cuanto a los niveles de
responsabilidad y que pueden actuar en el &mbito nacio-
nal o internacional, todo lo cual facilita la comisién de
los delitos que se persiguen.

Los que participan como parte de estos grupos, en
donde lo que se produce internamente es una distribucién

101 LLOBET y RIVERO, op. cit. p. 274; cf. también CREUS, op. cit. p.
199.

149



DELITOS CONTRA LA LIBERTAD E INTEGRIDAD SEXUAL...

funcional de tareas, actian normalmente en calidad de
co-autores.

La capacidad organizativa y los medios con los que
cuentan para actuar hacen que su influencia penetre
muchas veces —sin mayor dificultad— el &mbito adminis-
trativo o estatal, logrando la colaboracién o participacién
de funcionarios publicos, generando a la vez con ello un
crecimiento de la corrupcién en el &mbito precisamente
de la funcién publica.

Consecuentemente, la agravante que se prevé en este
inciso b) del numeral 176, se suscita cuando se acredita
que en efecto las personas que han intervenido como
autoras o co-autoras de un delito de explotacion sexual,
pornografia o acto sexual con adolescentes mediante pago
(v no de otra clase en razon del principio de tipicidad),
son parte también de un grupo organizado que se ha
constituido para perpetrar estos ilicitos.

3. Analisis de los incisos tercero y cuarto (c y d)

3.1 Agravantes en razon de la forma en la que se
realiza la accién o del vinculo que une al autor con
la victima

El tipo penal establece también como agravante una se-
rie de situaciones en las que se prevé un reproche ma-
yor en razon, en primer término, de la forma o el medio
que se emplea para realizar la accién, a saber, el enga-
o, la violencia, el abuso de autoridad, o bien, cualquier
medio de intimidacién o coercién; y en segundo lugar,
del vinculo o la relacién que el sujeto activo mantiene
con la victima, como lo son la superioridad, autoridad,
parentesco, dependencia, o confianza con ésta, lo mis-
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mo que por el hecho de compartir permanentemente el
hogar con ella.

Dado que tales términos ya han sido analizados al
abordarse los delitos de violacion, estupro, abusos sexua-
les 0 acoso sexual, se remite a lo expuesto al respecto en
tales ilicitos, con las diferencias o adaptaciones que deben
hacerse en razén de que tales circunstancias estdn en este
caso dirigidas a cometer los supuestos que se contemplan
como explotacién sexual, pornografia y acto sexual con
adolescente mediante pago.
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CAPITULO XII

Promocion del turismo
con fines de explotacién sexual

Articulo 177:

“Los que dentro o fuera del territorio nacional, en forma
individual o a través de operadores turisticos, campanas
publicitarias, reproduccién de textos e imagenes, promue-
van al pais como un atractivo o destino turistico sexual,
utilizando personas menores de dieciocho afos, serdn
castigados con la pena de cinco a siete anos de prision y
de ciento cincuenta a quinientos dias multa.

1. El bien juridico tutelado

Sibien el turismo para nuestros paises ha resultado ser una
fuerte importante de ingresos, no se puede olvidar que no
todo ingreso que se genere por la actividad turistica debe
tolerarse. El respeto a la institucionalidad del pais, a sus
leyes y a la Constitucion Politica; asi como el respeto a la
libertad en general y sexual en especial, a la integridad y
dignidad de las personas, cualquiera que estas sean, parti-
cularmente, para los efectos de este articulos, de las perso-
nas menores de edad (indemnidad sexual). Su sola condi-
cién obliga a que el Estado debe les brinde protecciéon en
todos los casos, pues como persona que son, gozan de los
mismos derechos y garantias que los adultos.
Precisamente en razén de su consideracion de per-
sona, incluso en desarrollo, no es dable permitir que
su cuerpo o su existencia se conviertan en una simple
mercancia para otro. No es posible aceptar, bajo ninguna
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circunstancia, que se cosifique por otros, y en especial,
por intereses econémicos.

2. El tipo penal objetivo

2.1 La accion

Se busca que las personas menores de edad no sean ex-
plotadas sexualmente bajo ninguna forma y bajo ninguna
justificacién, de ahi que se castigue a quien lo promueva.
Se sanciona a quien promueva al pais como un atractivo
o destino turistico sexual, utilizando precisamente para
ello a personas menores de edad.

La accién consiste asi en promover, concepto que,
segln se ha explicado en otras oportunidades, se refiere
al acto por medio del cual se inicia, impulsa o se trata de
conseguir una cosa, un hecho o un proceso, procurando
su logro,'*? en este caso el ingreso a territorio nicaragiiense
utilizando para ello como atractivo o destino turistico la
explotacion sexual infantil. Por ejemplo, promueven la
explotacion sexual de las personas menores de edad en
paginas en INTERNET en donde se advierte de la posibili-
dad de encontrar placer sexual con jévenes nicaragiienses,
incluso bajo una supuesta impunidad.

No es necesario que el acto de explotacién sexual que
se ofrece en efecto se llegue a materializar, en la medida
que la accién es tan solo la de promover, entendida como
iniciar, impulsar o tratar de conseguir.

Por dltimo, resulta interesante indicar que el legis-
lador establece una regla de extraterritorialidad en la

102 DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA, Tomo II, op.cit. p. 1844.
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aplicacion de esta norma al indicar que el acto mediante
el cual se promueve se puede realizar dentro o fuera del
territorio nacional. Lo que significa que no se requiere
que la persona se encuentre en el pais.

2.2 El sujeto activo y pasivo

En este ilicito el sujeto activo puede ser cualquier perso-
na, hombre o mujer, en el tanto no se requiere para eje-
cutar la accion de ninguna condicién especial.

El sujeto pasivo o victima que se ve afectada con esta
ilicitud puede ser también cualquier hombre o mujer,
con la salvedad que dicha persona sea menor de die-
ciocho anos de edad. Esto significa que si la promocién
que lleva a cabo el sujeto de Nicaragua como destino
turistico sexual, utilizando para ello personas mayores
de dieciocho anos, el delito no se configuraria, indepen-
dientemente si el hecho para la mayoria resulte molesto,
inmoral o indebido.

2.3 Elementos accesorios o circunstanciales

El tipo penal prevé varios elementos accesorios o cir-
cunstanciales. En primer término establece que la accién
podria cometerse dentro o fuera del territorio nacional.
Asimismo, refiere que la acciéon puede ser ejecutada me-
diante una modalidad individual, lo que no excluye sin
embargo la forma grupal. También hace mencién a la po-
sibilidad que se utiliza diferentes medios, entre los que
destaca operadores turisticos, campanas publicitarias o
la reproduccién de textos e imagenes, lo cual podria ha-
cerse a través de las vias o canales que existan al respec-
to, como lo serian la radio, la television, los periédicos,
las revistas o el INTERNET.
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3. El tipo penal subjetivo

Resulta claro que se trata de un hecho doloso, pues asi
se desprende claramente de la descripcion de la conduc-
ta dispuesta en la norma. No se requiere, en el tanto no
se prevé, de ninguna finalidad o elemento especial para
su configuracién.

Basta con el conocimiento y la voluntad de realizar la
conducta en la forma en que esta prevista en la ley para
indicar que el sujeto acttia con dolo.

4. El iter criminis

En esto supuesto, la accion delictiva se logra consumar
con la realizacion del acto promocional. Con solo un acto
se afecta o pone en peligro la libertad, integridad, dig-
nidad e indemnidad sexual de las personas menores de
edad. No se requiere que los turistas ingresen o lleguen
al pais, o bien, que una vez en el pais procedan a con-
cretar una persona menor de edad para su explotacién
sexual. En otras palabras, no es indispensable un resul-
tado material.

Como delito de mera actividad y de peligro que es,
basta con que se realice la acciéon de promover para que
se configure el delito, sin que sea posible la existencia
de una tentativa.

5. Autoria y participacion

Como el delito puede ser llevado a cabo por cualquier per-
sona, el mismo se puede realizar en forma directa (autor
inmediato), conjuntamente con otros (coautoria), o bien,
a través o por medio de otro (autoria mediata).
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De acuerdo a lo que ya se ha dicho, los casos de autoria
mediata se pueden suscitar cuando el agente instrumen-
taliza a otro, por ejemplo, actuando bajo una causal de
justificacion o de exculpacion.

Por otra parte, quienes Gnicamente determinan la
voluntad del sujeto activo para cometer este delito, o
bien, se limitan a colaborar para que el mismo se realice,
debido a que no ejecutan o toman parte de la actividad
principal, s6lo responden por su participaciéon en el
hecho como inductores, cooperadores necesarios o cém-
plices, dependiendo de cual haya sido su contribucion,
recibiendo en tal cardcter la pena que les corresponde,
es decir, a los inductores y cooperadores se les aplicara
la pena del autor, en tanto al cémplice una pena dismi-
nuida o atenuada a criterio del juzgador (ver articulos 43,
44, 72 y 74 del Codigo Penal), salvo lo que se dispone en
el numeral 183 del Cédigo Penal, en donde se disponen
algunas reglas al respecto.
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CAPITULO XIllI

Proxenetismo

Articulo 178:

Quien induzca, promueva, facilite o favorezca la explo-
tacion sexual, pornografia y acto sexual remunerado de
persona de cualquier sexo, las mantenga en ella o las
reclute con ese proposito, serd penado con prision de
cuatro a seis anos y multa de cien a trescientos dias.

1. El bien juridico tutelado

Histéricamente, el proxenetismo ha sido una figura de-
lictiva ligada directamente a la prostituciéon, entendida
ésta, segtin lo senala el Diccionario de la Lengua Espa-
nola, como la actividad a la que se dedica una persona
que mantiene relaciones sexuales con otras personas, a
cambio de dinero.!®® En otras palabras, comprende toda
actividad sexual en la que se exige un contacto fisico en-
tre el agente y su cliente a cambio de dinero, o bien de
cualquier otra ventaja o ventajas. Quedan excluidas las
prestaciones de contenido sexual a cambio de dinero en
las que no existe contacto fisico entre trabajador y cliente,
como los supuestos de strip tease, supuestos de baile ero-
tico con prohibicién de tocamientos por parte del cliente,
espectaculos en cabinas erdticas, teléfono erdtico y ofer-
tas similares.'**

103 DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA, Tomo II, op. cit. p.
1848.

104 BORJA JIMENEZ, op. cit. p. 95.
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No obstante lo anterior, y como ya se adelantd, el
legislador nicaragiiense propone en el articulo 178 del
Codigo Penal un concepto diverso del proxenetismo en el
que no sélo se admitiria la forma tradicional de los actos
relacionados con el intercambio de actos sexuales por
dinero, sino que se incluyen otros supuestos diversos a
éste, como son todos los supuestos de explotacién sexual,
la pornografria o los actos sexuales con adolescentes a
cambio de pago, sin necesidad de que se produzca con-
tacto fisico.

Ademas de pretender castigar la explotacion sexual, la
pornografia o los actos sexuales con adolescentes a cambio
de pago, se ha pretendido también sancionar a aquellas
otras personas que, sin tomar parte en tales actividades,
hacen posible que la misma se lleve a cabo de una forma
mas efectiva y sencilla. Se busca castigar a todo aquel que
induce, promueve, favorece o facilita estas actividades,
pues si bien, y con base en la libertad o autodeterminacién
sexual, las personas podrian disponer de su sexualidad,
sobre todo si se trata de personas mayores de edad, no se
admite que otros se aprovechen de la situacién personal
en la que se encuentren (por ejemplo, minoridad o pro-
blemas econémicos) para explotarlas sexualmente.

El derecho que tiene toda persona a no ser explotada
sexualmente, el derecho a que se le respete como persona,
su dignidad, lo mismo que la libertad o autodeterminacién
sexual, son los bienes juridicos que se pretender proteger
con este delito.'%

La forma en la que se aborda este problema por parte
del ordenamiento juridico nicaragiiense resulta acertada,

105 LLOBET y RIVERO, op. cit. p. 279.
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pues no sé6lo se sanciona a la persona que, por ejemplo,
paga por el servicio o actividad sexual que recibe de una
persona menor de edad, al contemplar tal hecho en el
articulo 175 como delito independiente, sino también al
que induce, promueve, favorece o facilita la materializa-
cion de estos hechos. Como ya se explico, esta situacion
se ha convertido en uno de los mayores problemas que
enfrentan nuestras sociedades, en donde incluso, a través
del INTERNET, se presentan a nuestros paises como parai-
sos del turismo sexual, en donde el mantener relaciones
sexuales con personas menores de edad resulta impune,
incluso sin importar cuales son las verdaderas motiva-
ciones de la persona ofendida al realizar tales actos que,
lejos de dar un consentimiento totalmente voluntario y
libre, muchas veces el mismo deriva de la situacién de
vulnerabilidad en la que se encuentra (v.gr. desintegracion
familiar, abandono, adiccién a las drogas, necesidades de
abrigo y alimento, etc.), que la hace presa facil no s6lo de
los proxenetas, sino también de aquellos otros que pagan
para por su cuerpo y que son los que permiten que la
explotaciéon sexual de ellas continte.

2. Tipo penal objetivo

2.1 La accion

La accién de inducir consiste en instigar, persuadir, deter-
minar o mover a alguien para que sea explotada sexual,
se le utilice a nivel pornografico o realice actos sexuales
remunerados. Conforme lo dispone el legislador, lo que
se busca es lograr determinar la voluntad de la persona a
que se dedique a estas actividades, modificando el esta-
do en el que se encuentra (p.ej. se busca a personas con
necesidades importantes y se les informa y sefiala que el
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pago remunerado por actos sexuales es la forma de salir
de estos problemas, se contacta a jévenes estudiantes a
quienes se les senala que si se dedican a estas activida-
des probablemente lograran conocer a algtin extranjero y
casarse con él). No es necesario en este caso que la per-
sona sobre la que se actia en efecto realice alguna de es-
tas acciones o modifique su estado para que las ejecute,
basta con que se intente determinarla para que lo haga.
En este caso la instigacion requiere de la realizacion de
comportamientos positivos, es decir, acciones. No se es-
tima posible que a través de una omisién se pueda deter-
minar la voluntad de otro para que se dedique o bien se
mantenga realizando estas acciones.

Por otra parte, promover significa iniciar o impulsar
una cosa, un hecho o un proceso, procurando su logro,%
es decir, cualquier de los comportamientos que se sefialan
en la norma, o bien, de estarse en dicho estado, man-
teniéndole en él. Se dice que promueve el que, con su
iniciativa, trata de conseguir que la victima realice alguna
de las acciones senialadas o asuma un estado en el que
resulte normal hacerlas, o bien, estando en dicho estado,
lo mantenga o intensifique.®” Por ejemplo, promueven
la explotacién sexual de las personas por INTERNET
sefialandoles la posibilidad de ingresar y disfrutar de
determinados centros turisticos, a cambio de que vendan
su cuerpo o imagen o mantengan relaciones sexuales con
los huéspedes o visitantes del lugar, en especial con los
extranjeros; lo mismo que el taxista, quien en el aero-

106 DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA, Tomo II, op.cit. p. 1844.

107 CREUS, op. cit. p. 198. En sentido semejante, LLOBET y RIVERO,
op, cit. p. 279.
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puerto promociona este hecho a un grupo de personas
que él conoce.

Las acciones de facilitar y favorecer son muy seme-
jantes. Se dice que se facilita cuando se hace facil o se
posibilita la ejecucién o consecucién de algo,'® y este
algo seria cualquiera de las acciones que la norma cita. Se
sefiala que se facilita cuando se suministran los medios
o las oportunidades (locales, clientes, etc.) para que el
sujeto pasivo al que quiere explotarse o utilizarse lo haga,
o quien ya se encuentra en dicho estado de explotacién
o utilizacién desarrolle las actividades propias de esa
condicion. En tanto que se favorece cuando se ayuda o
ampara esta practica, es decir, cuando se apoya el intento
de realizarla, o bien, se fortalece la misma.

Mantiene el que conserva el estado en el que se en-
cuentra una persona para su explotacion o utilizacién
sexual, es decir, para que prosiga en dicha actividad,
estado o condicién, o incrementandolos, o bien, el que
no se lo impida debiendo y pudiendo hacerlo'® (p.ej. los
padres que pueden evitar que sus hijos lo hagan, debiendo
y pudiendo hacerlo, no lo hacen).

Recluta el que convoca, enlista o retine personas para
un proposito especifico,!? es decir, para que sean explota-
das o utilizadas sexualmente por otros, sea directamente
su cuerpo, o su imagen y voz. No interesa si la persona ya
se encuentre en dicho estado o condicién de explotacién

108 DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA, Tomo I, op. cit. p. 1031.

109 CREUS, op. cit. pp. 198-199. Ver LLOBET y RIVERO, op, cit. p.
279

110 DICCIONARIO DE LA LENGUA EspaNOLA, Tomo II, op. cit, p.
1914.
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o utilizacién, lo importante es que por su medio tales
estados o condiciones permanecen.

En ninguna de estas acciones es indispensable que
la accion se repita o sea reiterativa tendiente a inducir,
promover, facilitar, favorecer, mantener o reclutar la ex-
plotacion sexual, la utilizacion de la persona para efectos
pornograficos o bien para que se le remunere por los
actos sexuales que realiza con otro. Es suficiente que la
conducta se produzca una sola oportunidad, siempre que
se establezca que el sujeto activo pretendia a través de su
accion algunos de los actos que la norma prohibe.

En este mismo orden de ideas, no resulta necesario
que el objetivo del sujeto activo se materialice, basta con
que la accién se dirija hacia ello. No es esencial que la
victima sea explotada o utilizada o asuma esa condicion,
ni que dicho estado, de existir, se mantenga, contintie o
se intensifique. Lo que se requiere es que la accion esté
dirigida a alcanzarlo o a que la persona realice alguno de
los comportamientos prohibidos y respecto a los cuales
se le quiere proteger de otros.'!!

La induccién, promocion, facilitacion, favorecimien-
to, mantenimiento o reclutamiento no requiere que para
la configuracién béasica o simple del delito, que se utilicen
medios o formas especificas. Cualquier accién que resulte
ser idonea para alcanzar el resultado, podria ser suficiente
para que se configure la existencia de este delito.

2.2 El sujeto activo y pasivo

El tipo penal en su forma basica no requiere que el su-
jeto activo o agente posea de alguna condicién o carac-

111 CREUS, op. cit. p. 203.
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teristica especial. Cualquier persona puede llevar a cabo
las acciones a través de las cuales se puede inducir, pro-
mover, favorecer, facilitar, mantener o reclutar. El sujeto
consecuentemente puede ser cualquier persona, sin dis-
tincién del sexo.

Lo mismo sucede en cuanto al sujeto pasivo o victima.
De acuerdo con lo dispuesto en la norma, puede ser tanto
una persona menor de edad, como una persona adulta,
lo mismo que una mujer que un hombre.

Respecto al sujeto pasivo, se sigue la posicion doctri-
nal que sefnala que no interesa cudl es la capacidad que
ostenta, pues lo esencial, segiin el bien juridico tutelado,
es proteger a la victima de no ser utilizada o explotada
sexualmente.!?

3. Tipo penal subjetivo

Dada la forma en la que esta redactado el tipo penal, la
accion realizada por el sujeto activo debe ser dolosa. Debe
conocer y querer en efecto, a través de su conducta, la ac-
cién que se encuentra prevista en la norma. No se requie-
re ademés de ningtin elemento subjetivo distinto o mo-
tivacion especial que lo complemente, basta —en tesis de
principio— con que conozca y quiera la accién para que
se configure el delito.

4. El iter criminis
En estos casos, la accion delictiva se logra consumar con

larealizacién de los comportamientos o actos que puedan
lograr que una persona en efecto pueda verse influencia-

112 CREUS, op. cit, p. 202.
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da para que realice alguna de las conductas que se preten-
den evitar, o bien, en el caso de que ya ésta se encuentre
en un estado en las que las ejecute, que tengan la capaci-
dad para mantenerse en él y agravarlo, claro esta, siem-
pre que el sujeto tenga el propésito de hacerlo asi, segin
los elementos que el tipo penal exige.!?

Algunos admiten la existencia de una tentativa en
estos delitos,''* sin embargo, dada la forma en la que esta
descrito el tipo penal, resulta claro que se trata de un de-
lito de mera actividad, en el que su realizacién coincide
con el acto mismo, sin que sea necesario la produccién
de un resultado. La accién conlleva en si un disvalor y
no se requiere de ningtn resultado posterior.

5. Autoria y participacion

Como el delito puede ser llevado a cabo por cualquier per-
sona, el mismo se puede realizar en forma directa (autor
inmediato), conjuntamente con otros (coautoria), o bien,
a través o por medio de otro (autoria mediata).

Los casos de autoria mediata se pueden suscitar cuan-
do el agente instrumentaliza a otro, quien, por ejemplo,
actuando bajo una causal de justificaciéon o de exculpa-
cién, procede a inducir, promover, facilitar, mantener
o reclutar (p.ej. el profesor de un colegio a quien se le
amenaza con la muerte de su familia, en el caso de que
no persuada a sus estudiantes a ofrecer favores sexuales
a cambio de dinero).

113 CREUS, op. cit. p. 203.

114 DONNA, OP.CIT. 468. Ver también, CREUS, op. cit, p. 203 y LLO-
BET y RIVERO, op. cit. P.
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Por otra parte, quienes tinicamente determinan la vo-
luntad del sujeto activo para cometer este delito, o bien,
se limitan a colaborar para que el mismo se realice (p.ej.
le prestan un vehiculo), debido a que no ejecutan o toman
parte de la actividad principal, s6lo responden por su
participacion en el hecho como inductores, cooperadores
necesarios o complices, dependiendo de cual haya sido
su contribucién, recibiendo en tal cardcter la pena que
les corresponde, es decir, a los inductores y cooperadores
se les aplicara la pena del autor, en tanto al cémplice una
pena disminuida o atenuada a criterio del juzgador (ver
articulos 43, 44, 72 y 74 del Cédigo Penal), salvo lo que
se dispone en el numeral 183 del C6digo Penal, en donde
se disponen algunas reglas al respecto.
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CAPITULO X1V

Proxenetismo agravado

Articulo 179:

La pena serda de seis a ocho anos de prision y multa de

trescientos a seiscientos dias cuando:

e a) Lavictimasea menor de dieciocho anos o con disca-
pacidad;

e b) Exista animo de lucro;

e ¢) Medie engariio, violencia, abuso de autoridad o cual-
quier medio de intimidacion o coercion;

d) El autor cometa el delito prevaliéndose de una relacién
de superioridad, autoridad, parentesco, dependencia o
confianza con la victima, o de compartir permanente-
mente el hogar familiar con ella.

1. Agravante en virtud de la edad de la victima
o de su condicién

Las reformas que en el &mbito internacional han motiva-
do las reformas o modificaciones de las legislaciones ju-
ridico-penales en el ambito sexual, se orientan, confor-
me lo hemos dicho, a proteger a las personas més vulne-
rables de la sociedad, como lo son las personas menores
de edad o los incapaces.

En lo esencial, se estima que la indemnidad sexual
de estas personas, y no tanto su libertad o autodetermi-
nacién sexual, debe protegerse con mayor rigurosidad en
el supuesto de que las personas sean menores de edad
o incapaces. Son personas menores de edad, segin lo
establece la normativa nicaragiiense, aquella que no ha
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alcanzado atn los dieciocho afos; en tanto el incapaz
es la persona que no tiene la capacidad suficiente para
actuar y decidir libremente sobre su vida, en especial
sobre su sexualidad.

De acuerdo con lo anterior, la agravante sobreviene en
razon de que la persona atin no ha adquirido la madurez
o el desarrollo necesarios para actuar libremente, o bien,
independientemente de cudl sea el origen, no puede de-
cidir con libertad y claridad en razén de que no tiene la
capacidad para hacerlo.

Para efectos de que la agravante se aplique, es indis-
pensable que el sujeto activo realice la accién delictiva
con conocimiento y voluntad, no s6lo de los aspectos
basicos de la figura, sino también de que esté realizando
la accion con respecto a una persona menor de edad o
un incapaz.

2. Agravante en razon de la finalidad de lucro
que se busca

Si bien no se requiere de ningiin elemento subjetivo dis-
tinto del dolo para que se configure el delito en su for-
ma simple, en este supuesto agravado la situacion varia,
pues el sujeto activo debe actuar motivado con el elemen-
to subjetivo o la finalidad especial, cual es la de obtener
un beneficio de naturaleza econémica. Como lo explica
la doctrina, el &nimo de lucro se refiere “a la ganancia o
provecho econémico que el agente espera obtener para si
(...) provenga el lucro directamente de la actual o poste-
rior actividad de la victima o trate de un provecho que se
espera en virtud del mismo estado en que aquélla se cons-
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tituye (p.ej. la exclusion del corrompido de una herencia
en beneficio del agente).”'®

No es indispensable que el sujeto activo en efecto
logre alcanzar este propésito, sino que el delito en su
forma agravada se configura en la medida que su actuar
se ve motivado por este objetivo, independientemente
de que obtenga o no el beneficio que se espera recibir.
Asimismo, el beneficio econémico lo debe ser para el
sujeto activo, no asi para otras personas, o bien, para la
propia victima.

Sino media el elemento intencional o subjetivo espe-
cial que lo determina el &nimo de lucro, ello no significa
que el delito no existe, pues como se dijo, este elemento
subjetivo especial lo es inicamente para la configuracion
de la agravante. En otras palabras, de no mediar una fina-
lidad de lucro por parte del agente al inducir, favorecer,
facilitar, mantener o reclutar algunas de las acciones o
situaciones senalas, dicho proceder siempre se castigara
mediante su forma simple.

3. Agravante en razén de la modalidad de la
accion o del vinculo de la victima e imputado

Finalmente, en los incisos b y ¢ de este numeral, el legis-
lador establece como agravantes una serie de situaciones
en las que se prevé un reproche mayor en razén, en pri-
mer término, de la forma o del medio empleado para rea-
lizar la accién, a saber, el engano, la violencia, el abuso
de autoridad, o bien, de cualquier medio de intimidacién
o coercién; y en segundo lugar, dado el vinculo o la rela-

115 CREUS, op. cit. p. 199.
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cion que el sujeto activo mantiene con la victima, como lo
son la superioridad, autoridad, parentesco, dependencia,
o confianza con ésta, lo mismo que por el hecho de com-
partir permanentemente el hogar con ella, circunstancias
estas tltimas que las utiliza el sujeto activo, prevalecién-
dose sobre las mismas, para cometer el delito.

Dado que tales términos ya han sido analizados al
abordarse el delito de violacion, estupro, abusos sexua-
les o0 acoso sexual, se remite a lo expuesto sobre dichos
temas en tales ilicitos, con las diferencias o adaptaciones
que deben hacerse en razén de que tales circunstancias
agravantes estan en este caso dirigidas a cometer el delito
de proxenetismo.

169



CAPITULO XV

Rufianeria

Articulo 180:
Quien por medio de amenazas o coacciones, se haga
mantener econémicamente, atin de manera parcial, por
una persona que realice acto sexual mediante pago,
serd penado con prisién de tres a cinco anos y multa
de sesenta a doscientos dias.

Si la victima fuere menor de dieciocho aiios o con
discapacidad, la sancion sera de cinco a siete afios de
prision y de doscientos a cuatrocientos dias de multa.

1. El bien juridico tutelado

Como se ha dicho, la forma en la que aborda el legisla-
dor algunos de los delitos cambia respecto a la forma tra-
dicional de su tratamiento en la doctrina y en la legisla-
cion. La rufianeria cambia al dejar de utilizar el concep-
to de prostituciéon como uno de los elementos integrantes
del tipo, e incluye una frase menos estigmatizante como
lo es realizar actos sexuales mediante pago. Con esto se
pretende superar la idea que la prostitucién era un acto
absolutamente libre y voluntario de las personas, inde-
pendientemente de su edad, todo con el propésito de ex-
cluir del derecho penal los actos sexuales remunerados
que se realizaban con personas menores de edad.

La realizacion de actos sexuales remunerados como
tal no se prohibe cuando las personas involucradas son
mayores de edad y en pleno ejercicio de su capacidad
para actuar. Incluso, la persona mayor de edad que de
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manera libre y voluntaria se dedica a este tipo de acti-
vidades no recibe sancién alguna por parte del sistema
penal nicaragiiense.

No obstante lo anterior, el legislador si estimé ne-
cesario, siguiendo la doctrina y las tendencias actuales,
castigar a la persona que de manera abusiva o ilegal se
hace mantener por aquella que se dedica a realizar actos
sexuales mediante pago, es decir, se hace mantener de lo
que esta actividad genera para la persona que la realiza.

Se pretende proteger de esta forma la dignidad de la
persona, su autoestima y el derecho que tiene de decidir a
la vez sobre su libertad o autodeterminacion sexual. Si la
persona los realiza, ella sabra cudndo, cémo y con quién
estd dispuesta a mantener una relaciéon sexual a cambio
de dinero o de otras ventajas econémicas, y no porque
otra persona le impone hacerlo para que la mantenga.

No es el patrimonio como lo estim¢é alguna doctrina
lo que se protege en estos casos,'® el comportamiento
repudiable de quien se hace mantener o bien la honesti-
dad pura y simple. Lo que se pretende tutelar a través de
esta ilicitud es la libertad o la autodeterminacién sexual
de las personas, lo mismo que su integridad sexual, su
dignidad y el derecho que todos tienen a no ser explotados
sexualmente por otros.

116 SOLER, op. cit. p. 321.
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2. Tipo penal objetivo

2.1 La accion

El niicleo fundamental de este delito consiste en hacerse
mantener por otro que se dedica a realizar actos sexua-
les mediante pago. En lo esencial, la accién consiste en
explotar sexualmente a otra persona que realiza este tipo
de actos. Cuando se dice hacerse mantener el comporta-
miento ilicito implica alguna continuidad o permanen-
cia de esta exigencia de una persona hacia otra. El ha-
cerse mantener es, en consecuencia, vivir de la actividad
que ejerce la victima del delito, en todo en parte, implica
pues, la creacion de un estado de dependencia econémi-
ca total o parcial de cardcter permanente.*"’

No es necesario que el sujeto activo se haga mante-
ner totalmente de la victima, pues el propio tipo penal
establece la posibilidad que ello sea en forma parcial. Por
ejemplo, el sujeto obliga a la victima a que le de parte de
las ganancias para realizar ciertas compras que requiere
constantemente, dado que tiene otros ingresos que le
permiten completar el dinero que requiere para suplir las
demaés necesidades.

En razoém de ello, no constituye la accién prevista en
la norma consistente en hacerse mantener, cuando lo que
se recibe de la persona que ejecute dichos actos son obse-
quios ocasionales o contribuciones esporadicas, pues no
s6lo no implican permanencia, sino tampoco constituyen
una forma de obtener una subsistencia indebida.

Quedan excluidas de este ilicito, por ejemplo, los
casos en los que la persona es mantenida a través de lo

117 LLOBET y RIVERO, op. cit. op. 284.
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que genera esta actividad, cuando son los padres los que
reciben la Ginica ayuda del hijo o la hija que a ello se
dedica, cuando ademéas no media ninguna coaccién para
que asi ocurra, y esta ayuda o subsistencia es la tinica
que el hijo o la hija les puede ofrecer. Se dice al respecto,
que no existe rufianeria cuando existe el deber legal de
subsistencia de una persona a otra.'*®

El rufidn por otra parte no induce, promueve, favo-
rece, facilita, mantiene o recluta a una persona para que
se dedique a esta actividad, sino que tan sélo explota las
ganancias que de ella derivan. Incluso se ha dicho que
no es rufian, la persona que se hace mantener de otra que
es proxeneta, dado que ésta no se dedica a realizar actos
sexuales a cambio de dinero.'*®

2.2 El sujeto activo y pasivo

El sujeto activo puede ser cualquier persona en la medi-
da que el tipo penal no requiere de ninguna condicién o
caracteristica especial para ello.

En cuanto al sujeto pasivo sucede lo mismo, éste
puede ser cualquier persona. No interesa el sexo de la
victima. Lo tnico que se requiere es que la misma se
dedique o realice actos sexuales a cambio de dinero y
de que ello deriva ganancias que hacen posible que otra
persona la explote.

2.3 Agravantes

Resulta importante un tratamiento diferenciado en cuanto
a la pena a imponer si la persona es menor de edad o con

118 SOLER, op. cit. p. 321.
119 LLOBET y RIVERO, op. cit. pp. 284-285.
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discapacidad, o bien, si el autor del ilicito es la persona
con la que esta ligado en matrimonio o unién de hecho,
pues precisamente por esa condicion las mismas resultan
ser mas vulnerables que las demés personas.

Respecto al vinculo matrimonial o de unién de hecho
debe tenerse en cuenta que la persona no sélo seria mas
vulnerable respecto a su comparnero o comparfera, sino
también que por este medio se estarian quebrantando
los derechos y las obligaciones que las personas tienen
con las que se relacionan, es decir que se genern con este
vinculo, y de ahi que el reproche deba ser mayor que en
aquellos casos en los que existen tales vinculos.

2.4 Elementos accesorios o circunstancias

No basta que la persona se haga mantener de otra, sino
que se requiere ademaés que el sujeto activo lo realice por
medio de amenazas o bien coaccién. En otras palabras, se
requiere de la existencia de una vis compulsiva de parte
del sujeto activo sobre la victima, en la que se anule, li-
mite o restringa la voluntad, y en consecuencia, la liber-
tad o autodeterminacion de esta tltima.

Si de forma libre y voluntaria la persona que se dedica
a esta actividad decide mantener a su esposo o concubino,
y éste sencillamente se aprovecha de esta situacién, no
existiria la rufianeria. Lo mismo sucede cuando el sujeto
lo que hace es dejarse mantener a través de un engano,
lo que sucederia, por ejemplo, cuando el sujeto se dice
enfermo y sin posibilidad de trabajar, para que la persona
le de la subsistencia necesaria.
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3. Tipo penal subjetivo

Esta claro que la acciéon prevista en este ilicito debe ser
dolosa, toda vez que al utilizarse amenazas o coaccién
para lograr que la persona se haga mantener por otra, no
existe duda que en dicho proceder debe mediar necesa-
riamente conocimiento y voluntad de realizar dicha ili-
citud bajo esta forma.

No es indispensable que el sujeto activo en efecto
logre alcanzar este propésito, ya que es admisible la ten-
tativa, en el tanto el sujeto intente mediante la coaccién
o la amenaza hacerse mantener y ello es evitado por la
propia victima o por la accién de un tercero.
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CAPITULO XVI

Limitaciones procesales

Articulo 181:

Cuando el delito sexual sea cometido contra nifios,
nifias y adolescentes, no habra lugar al tramite de la
mediacién, ni cualquier beneficio de suspension de
pena.

La inclusién de esta norma en el C6digo Penal no
resulta se adecuada, pues si bien el lugar en donde se
encuentra prevista una disposicién no determina la na-
turaleza juridica de la misma, es decir, si es procesal o
sustantiva, si se estima conveniente que, segin sea su
naturaleza, las normas se ubiquen en el cuerpo legal que
ellas corresponda.

Queda claro que con esta norma se establece una
prohibicion expresa para que no se aplique la mediacién,
que es una salida al proceso, o cualquier beneficio de
suspension de la pena (una vez dictado el fallo y adqui-
rido firmeza).

Se intenta proteger en todo momento a la persona
menor de edad en razén del interés superior que exige
salvaguardar los derechos y las garantias de las que gozan
como infantes o personas en desarrollo.

Respecto a la mediacién se estima que dicha salida
procesal no constituye una efectiva solucién al conflicto
surgido, pues al mediar se supone que las personas tra-
tan de transar o llegar a un acuerdo, acercamiento que
se produce en paridad de condiciones. Esta paridad sin
embargo no es posible cuando el delito es cometido en
perjuicio de personas menores de edad, toda vez que se
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estd ante un adulto imputado y un nifio, nifia o adoles-
cente ofendido.

Por ejemplo, en torno a la aplicacion de la conciliacion
en delitos sexuales con personas menores de edad, cuyo
efecto, el igual que la mediacion, es la finalizacion del
proceso y el conflicto, se ha dicho lo siguiente: Los graves
problemas de asimetria entre victima y victimario pueden
ser muy serios en cualquier conciliacion, pero se agravan
atin mas cundo la victima es una persona menor de edad
que ha sufrido un grave vejamen; la agresion que sufren
las personas menores de edad en los hechos vinculados a
la Explotacion Sexual Comercial, no se manifiesta sélo en
el hecho criminal, sino que es un proceso acumulativo de
origen estructural. No podemos asumir una vision ingenua
sobre las relaciones de dominacién que se producen entre
las personas, sin necesidad de que intervenga un poder
estatal formal. éTendra libertad la persona menor de edad
de escoger la solucion mds conveniente? La asimetria entre
la victima y el victimario se puede agravar en un escenario
procesal, cuyas formalidades no captan las relaciones de
poder que generaron los graves abusos contra la dignidad
v libertad de las victimas.°

Se agrega ademas que en estos casos las salidas como
la conciliacién, que es semejante a la mediacién en cuan-
to al fin que se busca, no resultan aplicables a esta clase
de ilicitos. En infracciones tan graves, no se justifica una
privatizacion del conflicto, que es lo que al fin y al cabo
representa la conciliacién. La especial proteccion que
merecen las personas menores de edad frente a infraccién
que lesionan su integridad y su dignidad, no justificaria

120 CRUZ y MONGE, op. cit. p. 57.
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propiciar soluciones alternativas del proceso que pongan
a la victima y al victimario en la bisqueda de un pacto
que nunca solventara los efectos, individuales y sociales,
que tales ilicitos han ocasionado."®!

Tampoco se admite la posibilidad de que la persona
reciba cualquier beneficio de la suspensién de la pena,
en la medida que se considera que los delitos vinculados
con la explotacion sexual de las personas menores de
edad constituyen un atentado muy grave a la dignidad e
indemnidad sexual de personas que requieren una tutela
judicial efectiva. No obstante lo anterior, también se po-
dria pensar que dicha limitacién en este caso constituye
un quebranto indebido al principio de igualdad de las
personas, en el tanto las razones que se dan en torno a
la gravedad del hecho podrian no justificar un trato dife-
renciado para otros en materia de delitos sexuales. Este
aspecto tendré que resolverlo el 6rgano o tribunal cons-
titucional de Nicaragua que se le presente la respectiva
accion o recurso.

121 CRUZ y MONGE, op. cit. p.. 57.
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CAPITULO XVII

Trata de personas con fines de
esclavitud o explotacién sexual

Articulo 182:

Quien en ejercicio de poder o valiéndose de amena-
zas, ofrecimientos, engarios, promueva, facilite, induz-
ca o ejecute la captacion, reclutamiento, contratacion,
transporte, traslado, retencion, acogida o recepcion de
personas con fines de esclavitud o explotacion sexual,
para que la misma sea ejercida dentro o fuera del te-
rritorio nacional, aun con el consentimiento de la vic-
tima, sera sancionado con pena de prision de siete a
diez anios.

Si la victima es una persona menor de dieciocho
anos, o persona con discapacidad, o el hecho fuere co-
metido por los familiares, tutor o encargado de la edu-
cacion, guarda, o custodia, guia espiritual o comparta
permanentemente el hogar familiar de la victima, o
medie una relacion de confianza, la pena sera de diez
a doce anos de prision._

Quien venda, ofrezca, entregue, transfiera o acepte
a una nifia, nino o adolescente en la que medie o no
pago o recompensa con fines de explotacion sexual, sera
sancionado con pena de ocho a doce afios de prision.
Igual pena se aplicara a quien oferte, posea, adquiera
o acepte la venta de una nina, nino o adolescente con
fines de adopcion ilegitima.
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1. El bien juridico tutelado

La explotacién sexual de las personas en los tltimos tiem-
pos, segun lo hemos indicado, ha alcanzado limites insos-
pechados. El avance de la tecnologia y las nuevas formas
de lograr la comunicacién, han permitido que las relacio-
nes entre las personas no s6lo sean mas rapidas y efecti-
vas, sino que también que en algunos casos se cometan
los atropellos mas atroces que se puedan pensar, desde
de contratar a personas para que acaben con la vida de
otro, ofrecer y comprar 6rganos, tejidos o fluidos huma-
nos, hasta realizar una serie de transacciones o de actos
que conllevan una explotacion sexual.

Dentro de los diferentes quebrantos a los derechos
de las personas, la trata o comercializaciéon de personas
ha sido una de las formas graves a través de las cuales
dichos ataques o violaciones se agudizan.

Lo que se busca con el delito de trata o trafico de
personas con fines de esclavitud o explotacion sexual es
precisamente evitar que estos ataques o violaciones se sigan
perpetrando. Lo que se pretender proteger, en consecuen-
cia, es la dignidad, la libertad en general, la indemnidad
sexual, la integridad sexual, la libertad o autodetermina-
cion sexual y el derecho de que tiene toda persona a no ser
explotada fisica, emocional o sexualmente.

2. Tipo penal objetivo

2.1 La accion

Atendiendo a lo dispuesto en la normativa internacional
y en la doctrina mas autorizada se castigan todos los ac-
tos que hagan posible que una persona se convierta en
esclava o sea explotada sexualmente dentro o fuera del
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territorio nacional. Para estos efectos el legislador nicara-
giiense castiga a quienes promuevan, faciliten, induzcan
o ejecuten a personas con este fin, utilizando para ello su
reclutamiento, contratacién, retencién, acogida, recep-
cion o traslado, independientemente de que la accion se
ejecute dentro o fuera del territorio nacional.

Con respecto a esta tltima situacion, la forma en
como el legislador nicaragiiense prevé esta ilicitud, po-
dria pensarse que resulta ser diferente a la manera en
la que tradicionalmente se ha regulado, pues dice que
la esclavitud o explotacién sexual podria ser ejercida
dentro o fuera del territorio nacional. Sin embargo se
estima que, de acuerdo con la naturaleza misma de esta
ilicitud y de acuerdo con lo que la normativa internacional
busca, lo que se pretende sancionar es el trafico de perso-
nas mediante su ingreso o salida del pais para que sean
utilizadas o explotadas indebidamente. Lo que se busca,
consecuentemente es evitar la entrada o salida del pais de
personas para que se convirtieran en esclavas o sean ex-
plotadas sexualmente.'*? Se estima que el numeral 182 se
debe analizar en armonia con las demas disposiciones que
contiene el Cédigo Penal. En este sentido, se debe recordar
que el propio legislador estableci6 sancién expresa para la
explotacién sexual de las personas menores de edad (Art.
175). Por otra parte, si bien no se sanciona a las personas
mayores de edad que mantengan relaciones sexuales re-
muneradas, si constituyen delito aquellas acciones en las
que, de forma irregular, se pretenda inducir, promover,
facilitar o favorecer la explotaciéon sexual de cualquier

122 CREUS refiere que la que se promueve o facilita es la entrada o
salida del territorio nacional, op. cit. pp. 214-215. Asi también,
LLOBET y RIVERO, op, cit. p. 285.
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persona (proxenetismo), o bien, los supuestos en los que
el sujeto activo se hace mantener de las ganancias que se
derivan de un acto sexual remunerado realizado por otro
(rufianeria). En este mismo orden de ideas, el legislador
también previ6 una figura especial para sancionar la escla-
vitud, denominada discriminacién, servidumbre, explo-
tacion, prevista y sancionada en el inciso c¢) del numeral
315 del Codigo Penal. En esta disposicién se estable que
se impondra una pena de tres a seis afnos a quien someta,
reduzca o mantenga a otra en esclavitud, servidumbre o
cualquier otra situacién contraria a la dignidad humana
en la actividad laboral. Como se aprecia de lo anterior, las
acciones que se pretenden realizar con el delito de trata
de personas, ya estarian sancionados cuando se realicen
en el territorio interno de Nicaragua.

Ahora bien, en cuanto a las acciones propiamente que
se sancionan con el delito denominado trata de personas
con fines de esclavitud o explotacion sexual, se debe tener
presente que, en cuanto al verbo promover, conforme a
lo que ya hemos indicado en otros momentos, significa
iniciar o impulsar una cosa, un hecho o un proceso, procu-
rando su logro,'* en este caso, la esclavitud o explotacién
de las personas mediante su reclutamiento, contratacion,
retencién, acogida, recepcion o traslado dentro o fueron
del territorio nacional.'*

Por su parte, se comete la ilicitud mediante la accién
de facilitar cuando se hace facil o se posibilita la realiza-
cién o consecucién de algo,'® y este algo seria, segiin lo

123 DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA, Tomo II, op.cit. p. 1844.

124 CREUS, op. cit. p. 198. En sentido semejante, LLOBET y RIVERO,
op, cit. p. 279.

125 DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA, Tomo I, op. cit. p. 1031.
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estableci6 el legislador, la esclavitud o explotacion sexual
de personas. Especificamente, se dice que se facilita
cuando se suministran los medios o las oportunidades
(locales, horarios, clientes, transporte, medios, etc.) para
lograr que el sujeto pasivo se convierta en esclavo o sea
explotado sexualmente

Induce quien instiga, persuade, determina o mueve
a alguien para su reclutamiento, contratacion, retencion,
acogida, recepcion o traslado dentro o fuera del territorio
nacional, a fin de que sea esclava o explotada sexualmen-
te. Conforme lo dispone el legislador, lo que se busca
es lograr determinar la voluntad de la persona para ello
mediante amenazas, ofrecimientos o enganos, o bien
ejerciendo el poder que ostenta sobre la misma.

Finalmente, ejecuta el que lleva a cabo o realiza cual-
quier de las acciones de reclutamiento, contratacion, re-
tencioén, acogida, recepcion o traslado dentro o fueron del
territorio nacional, a fin de que una persona sea esclava
o explotada sexualmente. Asi, recluta quien retine gente
para un proposito determinado;'*® contrata quien pacta
o conviene con otro para alguna actividad, o bien, quien
obliga o ajusta a alguien mediante convenio para que
realice un servicio;'*” transporta o traslada quien lleva
a alguien de un lugar a otro;'* retiene el que impide, de-
tiene o conserva a otro en un lugar;'?° acoge quien admite

126 DICCIONARIO DE LA LENGUA EspaNOLA, Tomo II, op. cit, p.
1914.

127 DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA, Tomo I, op. cit. p. 644.

128 DICCIONARIO DE LA LENGUA ESpANOLA, Tomo II, op. cit, p.
2217.

129 DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA, Tomo II, op. cit. p.1963.
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o da refugio a otro en su casa u otro sitio;'*° y recepta la
persona que recibe o acoge a otro, lo mismo que quien lo
oculta o encubre.™® Todas estas acciones se ejecutan con
el propésito de que la persona que se recluta, contrata,
transporta, traslada, retiene, acoge, retiene o recepta sea
convierta en esclavo o se explote sexualmente.

No es necesario en ninguno de estos casos que el
sujeto activo logre que la persona sobre la que se actia
en efecto realice alguna de estas acciones que pretende
o modifique su estado, basta con que su proceder tenga
este proposito.

En el altimo péarrafo se prevén dos situaciones més
como delitos, la primera se refiere a la de vender, ofrecer,
entregar, transferir o aceptar a una nina, nifio o adolescen-
te en la que medie o no pago o recompensa con fines de
explotacién sexual. En segundo lugar se sanciona a quien
oferte, posea, adquiera o acepte la venta de una nina, nino
o adolescente con fines de adopcidn ilegitima. En estos
supuesto no interesa si el fin que se busca se alcanza o
no, lo que resulta importante es que por estos ilicitos se
hace al nina, nino o adolescente un objeto o mercancia
més que puede ser transada y ello no se puede admitir.

2.2 El sujeto activo y pasivo del delito

El legislador no sefial6 condicién alguna para el sujeto
que realiza la accidn, de tal suerte que cualquier perso-
na, hombre o mujer, pueden ser los autores de este he-
cho. Consecuentemente, si cualquier persona puede ser

130 DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA, Tomo I, op. cit. p. 31.

131 DICCIONARIO DE LA LENGUA EspaNOLA, Tomo II, op. cit. p.
1963.
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el autor de este hecho, la ilicitud puede ser cometida en
forma directa (autoria directa o inmediata), conjuntamen-
te con otros (co-autoria), o bien, a través de otros que ac-
tdan como instrumentos del verdadero responsable del
hecho (autoria mediata o indirecta).

El legislador tampoco establece condicién alguna para
el sujeto pasivo o victima de esta ilicitud. Puede ser un
hombre o una mujer la persona afectada por esta ilicitud.
Se deja de lado, de esta forma, las viejas concepciones
que imponian condiciones especificas en torno a la vic-
tima, como lo era el ser mujer o tener su piel blanca, de
ahi incluso que en algtin momento de la historia se le
denominara a esta delincuencia como “trata de blancas”,
para diferenciarlas de la esclavitud de las personas con
piel negra.

De igual forma, todo aquel que contribuya de alguna
manera a la realizacion de este delito, pero sin ejecutar
alguna de las acciones que se prevén como constitutivas
del mismo, es decir, aquellos que participan en el ilicito
sin tener dominio del hecho (el si y el cémo del delito),
responderan como participes del mismo.

Por tltimo, si bien el sujeto pasivo puede ser cualquier
persona, el legislador estableci6 en el parrafo segundo del
numeral 183 una agravante cuando la victima es menor
de dieciocho anos de edad o persona discapacitada, pues
se estima, conforme se ha indicado, que dado que aun
no ha alcanzado la mayoria de edad, o por el estado en el
que se encuentra, no sélo no tiene la capacidad suficiente
para decidir libremente sobre este tipo de actividad, sino
también porque, precisamente por esta razon, resulta ser
mas vulnerable.

También se agrava cuando fuere cometido por los
familiares, tutor o encargado de la educacion, guarda, o
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custodia, guia espiritual o comparta permanentemente
el hogar familiar de la victima, o medie una relacion de
confianza, conceptos a los que ya se ha hecho referencia
cuando se traté la violacién agravada, el estupro, los
abusos sexuales, por ejemplo, a los cuales se remite para
su interpretacion y aplicacion.

2.4 Elementos accesorios o circunstanciales

No interesa, a efectos de cometer el delito, si medid o
no voluntad o consentimiento de parte de las personas
afectadas, pues independientemente de ello se castiga a
quien realiza alguna de las acciones previstas en el tipo
penal, dado que puede ser con el consentimiento de és-
tas, o bien sin su consentimiento.

Hay consentimiento cuando de manera libre y volun-
taria, teniendo la capacidad para poder decidir, la persona
acepta el que se le reclute, contrate, traslade, retenga,
acoja o reciba, pues lo que se pretende es evitar que sea
convertida en esclava o sea explotada sexualmente.

En cuanto al ejercicio de poder o a las amenazas, es
decir, a través de cualquier forma compulsiva, se debe
estar a lo que ya se ha explicado con respecto a las ame-
nazas, intimidaciones o violencias psicoldgicas, con la
salvedad que dichos mecanismos estan dirigidos en estos
casos a permitir la conversién de una persona en esclava
o para que sea explotada sexualmente.

Cuando se habla de ofrecimiento se piensa en las
promesas, recompensas o ventajas que se recibiran por
algo o por alguna accién. Los enganos por su parte es-
tan referidos a los mecanismos de fraudulentos que se
utilizan para generar en otro una falsa representacion
de una situacién y asi convencerlo para que ejecute o
realiza algiin comportamiento. En cualquier de los dos
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supuestos, lo que busca es lograr que la persona afectada
de su consentimiento, incluso -respecto a los mecanismos
enganosos- aun en forma viciada. Se produce asi una
relacién de medio a fin, en donde si bien no hay una vis
compulsiva, si se utilizan diferentes formas a través de
las cuales se generan expectativas (ofrecimientos) o falsas
representaciones (engano) en las victimas, como lo seria la
obtencién de ventajas o beneficios, a fin de que la misma
acepte su reclutamiento, contratacion, transporte, trasla-
do, retencién, acogida o recepcioén para su esclavitud o
explotacion sexual, sin saber muchas veces -por ejemplo
en los supuestos de engano- cuél es la verdadera intencién
del sujeto activo.

3. Tipo penal subjetivo

La accion, al igual que en todos los delitos contra la liber-
tad en general o contra la libertad o autodeterminacion
sexual, es de naturaleza dolosa, por lo que el sujeto acti-
vo no sélo debe conocer, sino que también debe querer la
realizacion de la conducta descrita en el tipo penal.

Este dolo ademas resulta ser especial, pues el legis-
lador ademas requiere de un elemento subjetivo o in-
tencional, cual es el que la accién sea con un propésito
concreto, cual es el de convertir a la persona ofendida
en esclava o bien con el propdsito de que sea explotada
sexualmente.

4. El iter criminis

El delito se consuma en el preciso momento que el sujeto
activo realiza cualquier de las acciones establecidas. No
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interesa para estos efectos el que el sujeto activo logre el
fin o el propésito que busca.

5. Autoria y participacion

Segtn lo que se indico en cuanto al sujeto activo, al no
establecerse condicion especial alguna para realizar este
delito, es decir, al ser posible su realizacion por cualquier
persona, resulta posible que el mismo se pueda llevar a
cabo en forma directa (autor inmediato), conjuntamen-
te con otros (co-autoria), o bien, a través o por medio de
otro (autoria mediata).

Una de las formas més comunes a través de las que
se suscita esta delincuencia, lo es la co-autoria. Son ban-
das o grupos organizados a nivel internacional los que
precisamente se dedican a realizar este tipo de ilicitos,
incluso con la participacion de funcionarios publicos que,
quienes aprovechado las tareas que realizan o los puestos
que ocupan, hacen posible muchas veces que la ejecucién
de esta ilicitud se facilite. En estos casos, dependiendo
de cual sea la intervencién de estas personas, las mismas
pueden ser co-autoras del hecho (lo que ocurre cuando
existe un dominio funcional), o bien, participes de éste (no
tienen dominio del hecho, no realizan la accién descrita
en el tipo penal).
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CAPITULO XVIII

Disposiciones comunes

Articulo 183:

“Cuando el autor de violacién agravada, estupro agrava-
do, abuso sexual, explotacién sexual, actos sexuales con
adolescentes mediante el pago y pornografia, promocién
de turismo con fines de explotaciéon sexual, proxenetis-
mo agravado, rufianeria o trata de personas con fines de
esclavitud o explotacién sexual sea el padre, madre o res-
ponsable legal del cuidado de la victima, se impondra ade-
mas la pena de inhabilitacién especial por el plazo sefna-
lado para la pena de prisién de los derechos derivados de
la relacién madre, padre e hijos, tutela o guarda.

La provocacion, la conspiracion y la proposicion para
cometer los delitos de explotacién sexual, actos sexuales
con adolescentes mediante pago y pornografia, rufianeria
o trata de personas con fines de esclavitud o explota-
cion sexual, previstos en los capitulos anteriores, seran
castigados con una pena atenuada cuyo limite maximo
serd el limite inferior de la pena prevista en la ley para el
delito de que se trate y cuyo limite minimo seré la mitad
de aquél.”

1. Analisis del inciso primero

En este caso, el legislador lo que ha decidido imponer,
ademads de la pena principal que se encuentra prevista en
el tipo penal respectivo, una sancién accesoria para cier-
tos sujetos especiales cuando cometen los delitos de vio-
lacion agravada, estupro agravado, abuso sexual, explo-
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tacion sexual, actos sexuales con adolescentes mediante
el pago y pornografia, promocion del turismo con fines
de explotacién sexual, proxenetismo agravado, rufiane-
ria o trata de personas con fines de esclavitud o explota-
cion sexual. S6lo con respecto a estos ilicitos el legisla-
dor estimé importante imponer la pena accesoria, la cual
consiste en inhabilitar por un tiempo igual al de la pena
de prision a los padres, tutores o guardadores de las per-
sonas menores de edad o incapaces de los derechos o fa-
cultades que dicho posicién les otorga.

2. Analisis del inciso segundo

El legislador decidié imponer una pena menor para todos
aquellos que actiian provocando, conspirando o propo-
niendo la comisién de los delitos de explotacion sexual,
actos sexuales con adolescentes mediante el pago y por-
nografia, promocién del turismo con fines de explotacién
sexual, proxenetismo, rufianeria o trata de personas con
fines de esclavitud o explotacién sexual.

Llama la atencién la limitacién de esta medida san-
cionatoria, pues no existe ninguna razén para que no se
aplique también en los demas delitos que atentan contra la
libertad o la autodeterminacion sexual de las personas.
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