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INTRODUCCION.

La presente investigacion tiene por objeto desarrollar un analisis critico del tipo
penal de favorecimiento de la prostitucion, modificado por la Ley N° 19.617 de 1999,
como por la Ley N° 19.927 del afio 2004.

La primera de las reformas suprimié la referencia a la corrupcién de menores y, la
segunda, incorpordé -como agravantes- las circunstancias de habitualidad, abuso de
autoridad o confianza y el engafio. En consecuencia, para estar frente a este delito,
basta que se promueva o facilite la prostitucion para satisfacer los deseos de otro. En
definitiva, con esta modificacion al Codigo Penal, se busca sancionar el ciclo completo

de la conducta tipica.

La Ley N° 19.927, ademas, aumenté las penas, mediante la supresion del limite
inferior. Por otro lado, a través de esta modificacion se incorpor6 la pena accesoria de
inhabilitacion absoluta temporal para cargos, oficios, empleos o profesiones en el
ambito de la educacion que involucren una relacion directa y habitual con personas
menores de edad y se dispuso el cierre del establecimiento o local comercial -pudiendo

aplicarse también como medida cautelar- cuando corresponda.

En el &mbito procesal, estas modificaciones legislativas han tenido por finalidad
superar ciertas dificultades probatorias que presentaba el elemento objetivo de la
habitualidad o abuso,® como consta en la discusién parlamentaria sobre el tema, ya

gue con esta ley se pretendié entregarle al juez herramientas para acreditar tanto el

1 Vid. Carnevali Rodriguez, Raul “Algunas precisiones respecto de los delitos de produccion de material
pornografico infantil, de favorecimiento a la prostitucion de menores y de obtencion de servicios sexuales”.
Defensoria Penal Publica Informe en Derecho N° 2, Agosto 2012, p.13.

-3-



delito como la participacion, v.gr. agente encubierto, interceptacion de comunicaciones,

etc.?

A modo ilustrativo, conviene revisar los cambios en base al siguiente cuadro:

Articulo 367. “El | Sufrirhd la pena de | Si concurriere | Se impondran las

que promoviere o | presidio menor en | habitualidad abuso | penas de presidio

facilitare la | su grado maximo. de autoridad o de | mayor en
prostitucion de confianza 0 | cualquiera de sus
menores de edad engafio. grados y multa de
para satisfacer los treinta y una a
deseos de otro. treinta  y cinco

unidades tributarias

mensuales”.

En el delito de favorecimiento de la prostitucién infantil, se castiga al que a
cambio de dinero u otras prestaciones de cualquier naturaleza, obtuviere servicios
sexuales por parte de menores de edad. El bien juridico protegido es la indemnidad
sexual, apuntando al mantenimiento de un adecuado desarrollo sexual del menor, el
derecho a no padecer de algun dafio o perturbacién y, en definitiva, a mantener una

normal evolucion de su sexualidad.

Este tipo de delitos tiene especial importancia en lo que se conoce como
turismo sexual, en que los padres o adultos responsables ofrecen a menores de edad
para satisfacer los deseos sexuales de otros; asi como también en casos en que

menores en condiciones de vulnerabilidad abandonan sus hogares y comienzan a

2 Biblioteca del Congreso Nacional de Chile. Historia de la Ley 19.927. Modifica el Cédigo Penal, el
Cadigo de Procedimiento Penal y el Codigo Procesal Penal en materia de delitos de pornografia infantil.
p.p. 166.




realizar estas préacticas, como una forma de procurarse ingresos para cubrir sus

necesidades basicas.

La prostitucion infantil es un fendmeno social que afecta, principalmente, a nifios
con carencias afectivas, sociales y econdmicas. Debido a esto, se busca generar
entornos de proteccion contra este tipo de atentados que afectan la autodeterminacién
sexual de los menores, entendiendo por autodeterminacion sexual, como el proceso
evolutivo y progresivo tendiente a generar la construcciéon de su identidad sexual.®
Dicha proteccion debe ser entendida como preventiva frente al fendbmeno de la

prostitucion.

Cuando hablamos de prostitucion infantil, debemos tener en consideracion tres
aspectos fundamentales, a saber:

v" Implicitamente se esta entregando la responsabilidad de la accion tipica al nifio,
nifia o adolescente;

v' Hay paises en que la prostitucion es un delito. Con ello eventualmente, se
podria criminalizar por dicha accién al nifio, nifia o adolescente, que a su vez es
victima de la misma.

v' Se considera una de las formas mas atroces de abuso de poder de un adulto

sobre un nifio y una forma moderna de esclavitud.

La literatura ha identificado como factores para la produccion de estos
fendmenos abusivos, las importantes desigualdades en la distribucion del ingreso e
incluso en el propio gasto publico, respecto de los montos destinados a salud, vivienda,
educacion, entre otros aspectos. Las victimas de este tipo de abusos son -en su
mayoria- nifias, no obstante afectar a un nimero cada vez mayor de nifios tanto de las
zonas urbanas como rurales, en su mayoria entre 14 y 18 afios. La forma de ingreso
de estos menores al mundo del comercio sexual, se realiza mediante el engafio y
secuestro. Hay situaciones, incluso, donde los propios padres venden a sus hijos o se

trata de menores profugos de sus hogares o de nifios que se prostituyen por su propia

3 Cfr. Blanco G., Luis. “Prostitucion Infantil, Trafico de menores y Turismo Sexual” Ensayo socio juridico de
la explotacion sexual, comercio infantil. Editorial Ad Hoc, Buenos Aires Argentina, 2008, p.68
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iniciativa para poder mejorar su nivel de vida, o para adquirir bienes de consumo®. Esta
referencia se enfoca principalmente desde el &ambito socioecondmico, siendo
indispensable la consideracion de aspectos culturales fuertemente arraigados, como la
naturalizacion social del fendmeno, con la consecuente invisibilizacion del mismo o un
entorno de violencia fuertemente legitimado. En este sentido, los nifios, nifias y
adolescentes que son prostituidos, suelen presentar mdiltiples situaciones de

vulneraciones previas.

El nifio en situacion de calle y en el entorno de la prostitucién, va generando
mecanismos de adaptacion a este ambiente, que afectan la posterior insercién en otros
ambitos, lo que provoca efectos negativos, profundos y permanentes. Las victimas,
quienes frecuentemente, no reciben la proteccién juridica adecuada, son tratados como
criminales, y no les queda mas remedio que volver a ingresar al circulo vicioso de

abuso y explotacién, en niveles cada vez mas elevados de riesgo personal.®

Como sefialamos, diversas son las causas de la explotacion y dificil su resolucion.
La inequidad, la migracién, la urbanizacion y la desintegracion familiar, son algunas de
estas causas. Del mismo modo, influyen concepciones -culturales, histéricas y
permanentes de discriminacion contra nifias y mujeres, el materialismo y consumismo ©
y el consiguiente deterioro de los sistemas de apoyo culturales y comunitarios

tradicionales.

Esta situacién deja marcas que pueden tardar afios en desaparecer. Los nifios
pierden su confianza en los demas, particularmente en los adultos, al igual que su

autoestima y dignidad. También pueden desarrollar sintomas de tensién post

4 Ibidem.

5 Blanco G., Luis. Op. Cit, p. 85.

6 Blanco G., Luis. Op. Cit., p. 86, quien al respecto sefiala que la compulsion a poseer, comprar, alquilar,
alimentada por la publicidad, revistas y los medios de ocio, estimula a aquellos que no aprecian a sus hijos
y no respetan sus derechos y estan dispuestos a comerciar con ellos a cambio de otros bienes mas
valorados. En algunas partes del mundo los propios nifios, enfrentados a la competencia de sus
companieros de grupo y al deseo de “estar a su altura”, venden sus cuerpos a cambio de dinero para
comprar bienes de consumo que, de otro modo, serian inaccesibles para ellos. Estos nifios y nifias estan
explotados por las circunstancias, por una sociedad que les dice constantemente que la posesién es mas
importante que la dignidad.
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traumética, tales como la depresion, violencia, pérdida de autocontrol, inclinacion hacia

la auto mutilacion, llegando incluso al suicidio.

Las consecuencias fisicas son de larga data, no s6lo como consecuencia del
maltrato, los golpes, las torturas, quemaduras y privaciones sufridas, sino también por
la falta de alimentos, luz, libertad ambulatoria embarazos precoces y por el sin nimero
de enfermedades a las que son expuestos como cancer cervical y enfermedades de
transmision sexual. Asimismo, los estudios demuestran altos niveles de consumo de
estupefacientes, los que son utilizados para mantener a los nifios en el estatus quo y

también para paliar el hambre y la desesperanza.

Las tendencias actuales de los organismos internacionales y nacionales que se
preocupan de este tema y de otros relacionados con la proteccién de nifios, niflas y
adolescentes, mas que hablar de favorecimiento de la prostitucién infantil, prefieren
hablar de explotacion sexual comercial de nifios, nifias y adolescentes, la que definen
de la siguiente manera:

“Aquella actividad en que un adulto utiliza a una persona menor de 18 afios con
propésitos sexuales a cambio de dinero o de algunos ‘favores” como amparo o
proteccion”.” Su abreviacion es la sigla ESCNNA (Explotacion Sexual Comercial de
Nifios, Niflas y Adolescentes) o ESCIA (Explotacion Sexual Comercial Infantil

Adolescente).

Asimismo, es definido como “Todo tipo de actividad en que una persona usa el
cuerpo de un nifio, nifla o adolescente para sacar ventaja o provecho de caracter
sexual y/o econdmico basandose en una relacién de poder; considerandose explotador
tanto aquel que intermedia u ofrece la posibilidad de la relacién a un tercero, como el
gue mantiene la misma con el nifio, nifia o adolescente, no importando si la relacion es

frecuente, ocasional o permanente” 8,

7 Explotacion Sexual Comercial Nifios, Nifias y Adolescentes ESCNNA Material didactico para la
prevencioén, deteccion temprana y proteccion de nifios, nifias y adolescentes victimas de explotacion
sexual comercial. ONG RAICES. p. 2.

8 Asociacion Chilena pro Naciones Unidas, Fondo de Naciones Unidas para la Infancia, Fundacion

Margen, Instituto Interamericano del Nifio, Ministerio de Justicia. Santiago, Chile, junio 2000.



En Chile, si bien no existen datos actualizados, existen estudios que nos

entregan algunas orientaciones al respecto.

En efecto, se estima que al menos 3.719 nifios/as y adolescentes son victimas
de explotacién sexual comercial en Chile (SENAME, OIT, Universidad ARCIS, 2004,
Estudio de la explotacién sexual comercial infantil y adolescente en Chile). No
obstante, la experiencia de trabajo con las victimas lleva a plantearse la necesidad de
considerar que muchas de las formas de ESCNNA son poco visibles y ameritan una

profundizacion a través de otros estudios.

Las edades de las victimas oscilan entre los 10 y 18 afos. El 80% son mujeres,

y el 20%, hombres.

Estudios recientes (OIM) demuestran que Chile es pais de origen, destino y
transito de trata de personas. Un estudio de ONG Raices demuestra la existencia de
casos de trata de Nifios, Niflas y Adolescentes con fines de explotacién sexual
comercial. En un alto porcentaje son casos de trata interna (74%) (ONG Raices, OIM,
2007, Estudio exploratorio de trata con fines de explotaciéon sexual en nifios, nifias y

adolescentes)®.

Durante el afio 2013 se inici6 un nuevo estudio de prevalencia del fenbmeno a
cargo también de ambas instituciones, como parte de los compromisos adquiridos por
éstas en el Segundo Marco para la Acciébn que ha orientado la politica contra la
ESCNNA entre el 2012 y el 2014. Los resultados de este ultimo estudio, sin embargo,

no estan aun disponibles?.

9 Explotacion Sexual Comercial Nifios, Nifias y Adolescentes ESCNNA Material didactico para la
prevencion, deteccién temprana y proteccion de nifios, nifias y adolescentes victimas de explotacion
sexual comercial. ONG RAICES. p. 4.

10 Informe de monitoreo de pais sobre la explotacién sexual comercial de nifios, nifias y adolescentes.
Chile. p. 27.
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La presente investigacion serd de naturaleza teérica. Se utilizard el método
dogmético y dentro de la dogmatica, la sistematizacion. EI método de investigacion
sera de caracter bibliografico, exploratorio y descriptivo, pues esté orientada a generar

argumentos que puedan ser asumidos por las comunidades especializadas.

En el capitulo 1, analizaremos criticamente el tipo penal en nuestro
ordenamiento juridico, con especial énfasis en las hipétesis de habitualidad vy
reiteracion, sus problemas concursales y la afectacién al principio non bis in idem. Para
ello recurriremos a la doctrina nacional y al andlisis de fallos recientes dictados por

nuestros Tribunales de Justicia.

En el capitulo Il, realizaremos un andlisis comparado, considerando los casos
especificos de Argentina y Espafia, por su mayor proximidad juridica y cultural. En este
caso, analizaremos la doctrina y fallos dictados por el Tribunal Supremo Espaifiol,

referidos a la materia.

Finalmente, en el capitulo Ill, presentaremos nuestras conclusiones vy
propuestas, a la luz del principio indubio pro reo, entregando criterios de interpretacion

que puedan contribuir a superar los problemas creados por la ambigiedad normativa.



CAPITULO I. EL DELITO DE FAVORECIMIENTO DE LA PROSTITUCION INFANTIL
EN CHILE

1. Andlisis del tipo penal.

El articulo 367 del Codigo Penal, tradicionalmente dio cabida a un tipo que
sancionaba a quien, "habitualmente o con abuso de autoridad o confianza, promoviere
o facilitare la prostitucion o corrupcion de menores de edad, para satisfacer los deseos

deotro (...)". 1!

Este tipo penal se encontraba dentro del titulo VII bajo el epigrafe de “Crimenes
y simples delitos contra el orden de las familias y contra la moralidad publicas”, junto
con el estupro, incesto y otros de connotacion sexual. De lo anterior ya se puede

observar la confusién entre moral y derecho??.

Este tipo fue reformado con la Ley N° 19.617, de 12 de julio de 1999 y
posteriormente por la Ley 19.927 de 14 de enero de 2004, sancionando la promocién y
facilitacion de los actos de prostitucion de menores, pero con un plus, esto es, que los
actos de prostituciéon de menores se hagan con la finalidad de satisfacer los deseos de
un tercero. No se trata, pues, de castigar a quien ejerce la prostituciéon ni a quien se

relaciona carnalmente con la persona prostituida, ni a quien obtiene algun grado de

11 El articulo 367 fue tratado y aprobado por la Comisién Redactora del Codigo Penal Chileno en la sesién N° 71 de 10
de abril de 1872. No se promovié debate alguno en torno al articulo, y la Comision se limité a reproducir el precepto del
Cddigo espafiol de 1848.

12 Una critica a la proteccion de bienes juridicos como el orden de las familias y la moralidad publica, puede verse en
Mera Figueroa, Jorge, Derechos Humanos en el Derecho Penal Chileno, Editorial Juridica ConoSur Limitada, Santiago,
1998, p. 125 a 130.
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satisfaccion sexual o econémica con el desarrollo de esta actividad, sino simplemente,

a quien actia como “promotor y/o facilitador de la misma”.

El @mbito de aplicacion del delito es reducido, por una parte, esta estructurado
sobre la base de dos conductas muy marginales, respecto de lo que es la esencia del
comercio sexual, a saber, promover y facilitar; y, por otra parte, se agrava el castigo
cuando el sujeto activo abusa de una relacion de superioridad o confianza, o cuando
incurre habitualmente en aquellas conductas”.'® Estos Ultimos elementos son decisivos
en el ilicito, toda vez que, si el sujeto activo o victimario utiliza la fuerza, la intimidacion,
la amenaza, o bien el engafio para cometer el delito, se podria producir un

desplazamiento a tipo penal distinto del favorecimiento a la prostitucion.

1.1. Bien Juridico protegido

En el delito de favorecimiento a la prostitucion infantil, es la voluntad del adulto
la que se impone a la del nifio, nifia o adolescente, para la realizacion del acto sexual.
Es por ello que la doctrina esta conteste en que el bien juridico protegido en este tipo
es mas de uno, pues que se trataria de un delito pluriofensivo, en el que se vulneraria

la libertad sexual de la victima y la moral sexual social, a saber:

“Mucho se ha discutido acerca de cudl es el bien juridico protegido
respecto de los delitos que apuntan a la prostitucion de menores, e
incluso, acerca de la necesidad de su tipificaciébn, pues no pocos
entienden que en estos casos se alude mas bien a la moral sexual
colectiva. (...)Atendido lo expuesto y a fin de dar un sentido a los delitos
examinados, podria entenderse que tienen un caracter pluriofensivo.

Por una parte pretende salvaguardar la moralidad sexual colectiva y, por

13 Rodriguez Collao, Luis. “Delitos Sexuales” Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile (2000), p.225.
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otro, la libertad del menor en cuanto a su desarrollo natural de la

sexualidad”4

En este sentido, es fundamental tener claridad respecto de qué se debe
entender por libertad sexual. Al respecto, esta debe entenderse como el derecho de
toda persona a su autorrealizacibn o autodeterminacion en el ambito de la
sexualidad®®, y por moralidad sexual, aquella parte del orden moral que limita, por
razones éticas, las manifestaciones del instinto sexual contrarias a una pacifica

convivencia dentro de una colectividad.®

1.2. Conductas tipicas.

Segun la doctrina mayoritaria, el término “promover” significa; “‘inducir o inclinar
a un individuo a una actividad determinada, en este caso la prostitucion”. Respecto del
término “facilitar”, hay acuerdo también, desde el punto de vista doctrinario, que éste
alude a cualquier acto de cooperacion que haga posible 0 mas expedito el desarrollo

del comercio sexual.

La Real Academia de la Lengua Espafiola define “promover”, como “niciar o
impulsar una cosa 0 un proceso, procurando su logro; tomar la iniciativa para la
realizaciéon o el logro de algo”. Definiendo la palabra “facilitar” como “hacer facil o
posible la ejecucién de algo o la consecucién de un fin; proporcionar o entregar”.l’
Como se aprecia, existe una coincidencia entre los significados doctrinarios relativos a

“promover y facilitar”, y las definiciones entregadas por el uso prescriptivo del lenguaje.

Las conductas de promocién o facilitacion de la prostitucion de un menor,

aparecen planteadas como comportamientos de caracteristicas alternativas, en este

14 Carnevali Rodriguez, Rall. Departamento de Estudios. Informe en Derecho, “Algunas Precisiones Respecto de los
Delitos de Produccion de Material Pornografico Infantil, de Favorecimiento a la Prostitucion de Menores y de Obtencién
de Servicios Sexuales”. N° 2/ 2012/ agosto.p.14-15.

15 Cfr. Dona E., Edgardo. “Derecho Penal Parte Especial”, Tomo |, Editorial Rubinzal Culzoni Editores, Buenos Aires,
Argentina, (1999), p. 14.

16 Rodriguez Devesa, José Maria, Serrano Gomez, Alfonso. “Derecho Penal Espafiol’. Parte Especial. Editorial
DYKINSON. Madrid-Espafia. (1994) p.170.

17 http:/lwww.rae.es/obras-academicas/diccionarios/diccionario-de-la-lengua-espanola.
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sentido, basta la concurrencia de uno de ellos para que se configure el ilicito, y si en un
caso en concreto concurren ambas acciones, promover y facilitar, no se provocaria una
agravacion de responsabilidad. Ademas, como se trata de un delito que requiere por
parte del autor una actitud de promocién o facilitacién del comportamiento del menor,
esta especial forma de realizacion excluiria el castigo a titulo de omision. El tipo no
distingue si el menor comenzé esta actividad con el proxeneta o continué a su amparo
una prostitucion ya iniciada con antelacién a dicha intermediacion.

A diferencia de lo que ocurre con los verbos rectores que sirven de base a las
conductas tipicas de este delito, la doctrina y la jurisprudencia no han logrado un
acuerdo en el significado del término “prostitucion”. Para algunos quienes colocan el
acento en el caracter mercantil de la actividad de prostituirse- supondria el ejercicio de
actos sexuales a cambio de un precio. Para otros autores, en cambio, se debe poner
énfasis en la cantidad de contactos interpersonales a los que la persona que se
prostituye se ve enfrentada. Una tercera postura, sostiene que el factor determinante
para definir prostitucion, es la entrega de favores sexuales de manera indiscriminada,

esto es sin consideracion a las personas que los solicitan.!®

Asi, Etcheberry sefala, que el concepto central en este delito es la prostitucion,
la que ha sido definida por Soler como “la actividad consistente en entregarse
habitualmente a tratos sexuales con personas mas 0 menos determinadas, que
eventualmente lo requieran”. El fin de lucro concurre habitualmente, aunque no es
indispensable®. Si bien para este autor, el lucro no es esencial para configurar el tipo
penal, para otros autores lo es, entre ellos Politoff, Matus y Ramirez?°. Sin embargo,
ninguno de los factores anteriormente expuestos permiten determinar por si mismos si
los actos ejercidos por una persona son constitutivos de prostitucién; de este modo, a
juicio de Rodriguez Collao, lo que se necesita es una configuracién conjunta de los

elementos antes expuestos.

18 Cfr. Rodriguez Collao, Luis. Op. Cit., pp.228-229.

19 Etcheberry Alfredo, “Derecho Penal”, Tomo 1V, tercera edicion. Editorial Juridica de Chile. Santiago, Chile. (1997)
p.77. En el mismo sentido resolvié el Tribunal Oral en lo Penal de Puente Alto, en sentencia de fecha 7 de agosto de
2012, causa RUC 0901073660-6.

20 La Prostitucion, es el comercio sexual ejercido publicamente, con el propdsito de lucrar. Politoff Sergio, Matus Jean
Pierre y Ramirez Maria Cecilia. Lecciones de Derecho Penal Chileno, Parte Especial, Segunda Parte. Editorial Juridica
de Chile. Santiago, Chile, (2004), p.284.
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Ahora bien, para que el tipo penal se configure, es necesario que el sujeto
activo promueva o facilite los actos de prostitucion, pero la figura no se satisface so6lo
con la promocion o facilitaciéon de los actos, sino que el tipo realiza una exigencia
adicional, esto es, que se materialice efectivamente el acto de comercio sexual con los
menores. Por lo anterior, esta figura delictiva es un auténtico delito de resultado, que
exige la efectiva materializacion del comercio sexual. En otras palabras, es necesario
que la victima efectivamente se prostituya a consecuencia de los actos de promocién o
favorecimiento que hubiere realizado el hechor. Esta exigencia, no sélo deriva del
empleo del vocablo prostitucion, sino también, de la necesidad de evitar que la persona
que solo pone en peligro la indemnidad sexual de un menor, sea castigada con una
pena mas alta que la que corresponde aplicar a quien efectivamente lesiona dicho

interés.?

Luego y para una posicién de la doctrina, en virtud del sentido natural y obvio
del vocablo prostitucion (que supone el ejercicio mas o menos permanente del
comercio sexual), ser4 necesario que el menor haya sido victimizado en mas de una
oportunidad; obviamente, en contextos situacionales diversos, porque si alguien
promueve o favorece en una sola oportunidad el acceso carnal (u otro acto de la
misma indole), aunque haya mediado una oferta de los favores sexuales del menor y
el pago de un precio, en estricto rigor, no cabe hablar de prostitucién, sino de
instigacion o de complicidad respecto de los delitos de violacion, estupro o abuso

sexual, segun corresponda.

1.3 Los sujetos del delito.

En este tipo penal, el sujeto activo puede ser cualquier persona, hombre o
mujer, toda vez que, el legislador no hace ninguna distincion al respecto. Pero cuando
hablamos de actos de favorecimiento de la prostitucién realizados con abuso de

autoridad o confianza, el sujeto activo tendra que ser una persona que esta investida

2L Cfr. Rodriguez Collao, Luis. Op. Cit., p.229.
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de una cierta autoridad o depositaria de confianza y debe prevalerse de esta autoridad

o confianza para generar los actos de prostituciéon del menor.??

En cuanto al sujeto pasivo, es necesario que sea un “menor de edad”, sin
embargo el legislador no entrega un rango etario como referencia, de manera que se
entenderd al efecto que se refiere a un nifio, nifia o adolescente, menor de 18 afios, sin
diferenciacion en cuanto al sexo, requiriendo el consentimiento de la victima para la
verificacién del delito, pues, como se menciond, si mediara alguna forma de coaccién

se produciria un desplazamiento del tipo penal.

“La doctrina ha discutido ampliamente acerca de si el individuo que ya ha
ejercido la prostitucion puede o no ser considerado como sujeto pasivo de
este delito. Algunos opinan que la persona prostituida sélo podria ser sujeto
pasivo del delito, en el caso de la conducta de facilitar la prostitucion ajena,
porque, esta hipotesis, se concreta en un acto de cooperacion a una
actividad, que es el fruto de una decision ya tomada por parte de quien la
ejerce. Pero agregan, que la persona prostituida no podria ser sujeto pasivo
de este delito, en el caso de la promocion del comercio sexual ajeno,
porque esta conducta implica el inclinar o instigar a otra persona hacia el
ejercicio de aquella actividad, cosa que solo podria darse respecto de

quien adn no hubiera ejercido actos de prostitucion.” >3

1.4 Faz subjetiva del tipo.

Cuando se habla de la faz subjetiva del delito de favorecimiento a la prostitucion
infantil, lo que exige el legislador es que en la motivacion de la conducta del sujeto
activo, esto es, en la promocion o facilitacion de la prostitucion, esté presente el dolo,
pero no cualquier dolo, sino que el dolo directo, que debe ser entendido como ‘el

conocimiento del hecho que integra el tipo penal, acompafiado por la voluntad de

22 Cfr. Rodriguez Collao, Luis. Op. cit, p.232.
% |bidem.
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realizarlo o, al menos, por la aceptacion de que sobrevenga el resultado como

consecuencia de la actuacion voluntaria” ?*

Para la doctrina, la faz subjetiva del tipo en los delitos dolosos se caracteriza
por una rigurosa coincidencia entre la finalidad y el hecho tipico objetivo, es decir, entre
la faz subjetiva y la faz objetiva de la accion. Sin embargo, es posible que otros

elementos subjetivos, trascendentes al dolo, integren también ese contenido.?

Respecto de la faz subjetiva del delito, se exige un dolo directo, esto es, una
voluntad resuelta y dirigida hacia la realizacion de los actos de la prostitucién, voluntad
que exige un conocimiento previo de los diversos elementos que componen la

conducta ilicita prohibida, en especial, la minoria de edad del sujeto pasivo.?®

Ahora, de modo copulativo, el tipo penal formula un requerimiento adicional al
ejercicio de actos de prostitucion, pues se exige que sean realizados “para satisfacer
los deseos de otro”. Esta exigencia implica suponer, necesariamente, que debe actuar
con dolo directo, sin perjuicio de reconocer que este mismo constituye un elemento
subjetivo del injusto, al tratarse de un determinado movil o tendencia que requiere el
tipo para su castigo, que no resulta incompatible con el animo de lucro, sino mas bien
inherente al mismo. Si el agresor tiene un movil diverso o realiza la conducta para
satisfacer sélo sus propios deseos sexuales, deberd responder como inductor de
violacion impropia (art. 361, 363, 366) o bien como autor de favorecimiento a la
prostitucién de menores impropia (art. 367 ter).?’

En el mismo sentido que el explicitado por Aguilera Aranela, se manifiesta el
profesor Mario Garrido Montt, quien, al referirse al tipo subjetivo, sefiala que supone un
dolo directo y que no admitiria figuras culposas. Aun mas, este autor descarta la

posibilidad de comisién de este delito con dolo eventual, ya que la exigencia de dolo

24 Urztia Cury, Enrique, “Derecho Penal’. Parte General, Tomo |. Editorial Juridica de Chile. Santiago de Chile.
(1998).p.249.

25 |bidem.

26 Fallo del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santa Cruz, dofia Maria Angélica Mulatti Oyarzo, don Rodrigo
Goémez. RUC: 0600733970 2. RIT: 16 2007.

27 Cfr. Aguilar, Aranela, Cristian. “Delitos Sexuales”, cit. nota n° 79, p.150-151.

-16 -



directo emana de las mismas modalidades que caracterizan a las conductas
incriminadas, relativas a la habitualidad y el hacer prevalente. A su juicio, ambas
modalidades requieren de una voluntad resuelta, dirigida a la realizacién de actos de
prostitucion. Asi, el sujeto activo del delito debe actuar con un mévil de satisfaccioén de
deseos ajenos, elemento de intencidn trascendente, y por ende, no es necesario que
se cumpla el acto de prostitucién, sino que se haga con la intencionalidad de
satisfaccion de los deseos del otro, del tercero, y por consiguiente, si los méviles del
agente eran satisfacer deseos propios no nos encontramos frente a esta figura penal
por faltar el elemento subjetivo; un comportamiento de este tipo puede configurar un

delito diverso como el estupro o la violaciéon.?

A su vez, el profesor Etcheberry al referirse a la faz subjetiva del tipo penal

sefala:

“La accibn que se sanciona es una conducta accesoria a la prostitucion
misma, consistente en promoverla o facilitarla. Esta ocupacion, llamada
clasicamente lenocinio, ha sido objeto de variada reglamentacion y
tratamiento punitivo. La actividad consistente en promover la prostitucion
significa tomar la iniciativa en determinar a otro a dedicarse a la
prostitucion. Queda aqui comprendida la instigacién a prostituirse, pero
cuando se ha llegado al uso de fuerza, intimidacion o engafio para que otro
se dedique a la prostitucion, frecuentemente el delito se desplazara hacia

otras figuras”.*®

Politoff, Matus y Ramirez, en su libro de Derecho Penal, Parte Especial,
comparten la idea que la conducta referida debe ser realizada para satisfacer

deseos de otro y asi expresan que:

2 Cfr. Garrido Montt, Mario “Derecho Penal Parte Especial Tomo III” Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile afio
2002. p. 423.

2 Etcheberry, Alfredo “Derecho Penal Parte Especial Tomo IV Tercera Edicion, Revisada y actualizada (1998),
Editorial Juridica de Chile, p. 78.

-17 -



“(...) lo que este delito castiga es la actividad de promover o facilitar la
prostitucion de menores, para satisfacer los deseos ajenos, aun en el

supuesto de que no se proceda con animo de lucro”.*°

Y agregan que:

“...) si la actividad tiene la finalidad de satisfacer los apetitos propios del
mismo sujeto que la realiza (como quien "contrata" habitualmente los
servicios sexuales de un grupo de menores), no se comete este delito, sino

el del nuevo art. 367 ter”**

Como se puede apreciar, existe consenso en doctrina nacional en cuanto a la
exigencia de la satisfaccion de los deseos de otro, y que cualquier cambio en este
elemento de intencion trascendente, establecido a través de la frase “satisfaccion de
los deseos de otro”, como por ejemplo la intencion de satisfaccion de deseos propios,

configurara la comision de otras figuras delictivas.

1.5 Iter Criminis.

En el tipo penal en comento, la mayor parte de la doctrina lo considera como un
delito de resultado®?, por lo que puede ser sancionado en grado de consumado, esto
es, una vez que el nifio, nifla o adolescente ha sido prostituido, permitiendo a su vez la
tentativa y el delito frustrado. Asimismo, otra parte importante de la doctrina lo
considera como un delito de mera actividad®, de manera que no cabe el delito en
grado de frustrado. Para Garrido Montt, al tratarse de un delito de mera actividad solo

puede configurarse en la fase de consumado, descartando el delito frustrado y tentado.

%0 Politoff, Matus, Ramirez, “Lecciones de derecho penal Chileno Parte Especial” Segunda Edicion Actualizada,
Editorial Juridica de Chile Santiago de Chile Junio de 2005, p. 283.

31 politoff, Matus, Ramirez, op cit, p. 284

32 Son delitos de resultado aquellos tipos cuyo contenido consiste en la produccion de un efecto separado espacio-
temporalmente de la conducta. La produccién de ese resultado constituye la consumacion formal del tipo. Debido a la
existencia de este lapso de tiempo desde la realizaciéon de la accion hasta la produccion del resultado, caben otros
riesgos, intervenciones posteriores de terceros, del autor o de la propia victima, que pueden ser dolosas, imprudentes o
fortuitas, comisivas u omisivas y que pueden tener importantes consecuencias en la imputacién del resultado pudiendo
llegar incluso a condicionar la necesidad del castigo. Ademas, el resultado debe ser la proyeccién del riesgo que la
accion creaba. http://www.unav.es/penal/crimina/topicos/delitosderesultadoydemeraactividad.html.

33 Los delitos de mera actividad son aquellos cuya descripciéon y contenido material se agota en la realizacion de una
conducta, sin que se exija la produccibn de un resultado distinto del comportamiento mismo.
http://www.unav.es/penal/crimina/topicos/delitosderesultadoydemeraactividad.html.

-18 -



No obstante lo anterior, Rodriguez Collao entiende que el delito de
favorecimiento de la prostitucion corresponde a una hipotesis de resultado, de manera
gue no existe inconveniente alguno para que se configuren respecto de él tanto la
tentativa como el delito frustrado. Esto Ultimo ocurrird cada vez que la victima, en el
caso del favorecimiento con abuso de autoridad o confianza, o las victimas en el caso
del favorecimiento habitual, no logren prostituirse, por una causa ajena a la voluntad
del hechor y pese a haber efectuado este ultimo, todo lo necesario para que aquello se
concretara. Habra, por su parte, tentativa respecto del favorecimiento abusivo -sefiala-
cuando el sujeto realice actos que impliquen facilitar o promover la prostitucién, pero
insuficientes para obtener la produccién del resultado y respecto del favorecimiento
habitual, también cuando aquél los ejecute de un modo cuantitativamente insuficiente

para lograr que se configure la habitualidad.3*

Por su parte, para Aguilar Aranela, s6lo es posible la tentativa como grado de
desarrollo imperfecto, en el caso de que la conducta tipica se realice de forma
fraccionada, faltando uno o mas actos para su complemento, excluyéndose la

frustracion.®®

1.6 Autoria y participacion.

El autor material correspondera al que ejecute directamente la conducta tipica,
esto es, al facilitador o promotor de los actos de prostitucién infantil, en la medida que
los realice sirviéndose de alguna de las modalidades que prevé la ley, siendo, a su vez,
autores cooperadores o participes, en su caso, los que actden habitualmente en todos
los actos con el autor ejecutor, ya que si la asistencia es parcial, es decir, en sélo
alguno de ellos, debera castigarsele por la figura simple prevista en el inciso 1° del
articulo 367 del Codigo Penal. Interpretar lo contrario, implicaria sancionarlos con un
disvalor mayor al de la conducta desplegada por ellos mismos y similar a la del

proxeneta habitual, lo que repugna al principio de culpabilidad. De otra parte, quienes

% Cfr. Rodriguez Collao, Luis. “op. cit, pp. 235-236.
35 Cfr. Aguilar, Aranela, Cristian. Op. cit, p.151.
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actien con el autor inmediato, sin abuso de autoridad o de confianza o engafio, sélo
seran castigados por el tipo simple de prostitucién de menores, por cuanto la relacién
particular del primero con el ofendido, solamente se les podria comunicar cuando en

ellos también concurriere (articulo 64 inciso 1°).3¢

Asi, en su modalidad de favorecimiento habitual, el delito es de sujeto
indiferente, de manera que no es exigible ningln requisito de orden personal en
relaciébn con el autor, ni hay restricciones en cuanto a la posibilidad de castigar a
quienes actuen en calidad de participes. Esta ultima afirmacién, sin embargo, merece
algunas precisiones. En primer término, puesto que el tipo exige habitualidad para el
castigo del autor directo o material, por lo que el mismo requisito habra de exigirse en
relacién con quienes actlen como coautores o participes, porque no es juridicamente
admisible que formas de intervencion menos disvaliosas quedaran entregadas a la
exigencia de menores requisitos que los que rigen para el autor. En su modalidad de
abuso de autoridad o confianza, el delito sélo puede ser ejecutado por la persona en
quien concurra alguna de esas relaciones, lo que constituye el fundamento de la
incriminacién. De otro modo, la ejecucion de un solo acto de favorecimiento de la
prostitucion es penalmente irrelevante. En esta hipétesis, la infraccion asume la calidad
de delito especial propio y el castigo de los participes quedara supeditado a la posicién
gue se adopte en materia de comunicabilidad en relacién con esa clase de figuras

delictiva.®”

2. Concepto y analisis de la hipo6tesis de habitualidad y reiteracion.
Problemas concursales y normativos.

La hipétesis de la habitualidad, en este tipo penal, se relaciona
fundamentalmente a la costumbre alcanzada por el sujeto activo del delito, a través de
la repeticion de hechos o conductas anélogas, consistentes en promover o facilitar la

prostitucion de nifios, nifias o adolescentes, de manera que la habitualidad se

3% Cfr. Aguilar, Aranela, Cristian. Op.cit, p.157.
7 Cfr. Rodriguez Collao, Luis. “Delitos Sexuales” Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile (2000), p.235.
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configuraria por la ocurrencia de dos o mas actos de comercio sexual, afectando a

varios sujetos pasivos, o bien al mismo (puede existir pluralidad o unidad de victimas).

Para la mayoria de la doctrina nacional, existe habitualidad en la reiteracién de
actos que tiene un caracter de permanencia en el tiempo (dos 0 mas actos) y a juicio
de Etcheverry, esto haria presumir una costumbre. En este sentido, la habitualidad se
produce cuando el sujeto activo, en su calidad de administrador de un prostibulo
acepta a un nifio, nifia 0 adolescente que se prostituya, o bien cuando hay un

proxeneta que fomenta la actividad sexual.

No debemos olvidar que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 367 del
Cdédigo Penal, que tipifica el delito de favorecimiento a la prostitucion infantil, la
habitualidad en la conducta constituye una figura agravada, y, por ende, tiene una pena

mayor.

El delito de favorecimiento de la prostitucién infantil, es un delito de caracter
formal, por lo que, al concurrir una hipétesis de habitualidad, el hechor lo realiza
reiteradamente en el tiempo por lo que no cabe su punicion de una forma diferenciada,
sino por el conjunto de los actos desplegados por aquél, sin importar, en consecuencia,

el niUmero de veces que una o mas victimas se hubiera prostituido.3®

Se entendera por delito reiterado; “aquel en que se han cometido varias
infracciones iguales o similares, que ain no han sido objeto de una pena”. Para

algunos autores constituye mas bien una especie de reincidencia.

Por otra parte, el delito continuado es el resultado de una respuesta
jurisprudencial, doctrinaria y finalmente legal frente a casos en que una pluralidad de
acciones u omisiones resultan mejor aprehendidos penalmente desde una perspectiva
unitaria, que se debe distinguir de otras figuras similares, como los delitos complejos,
en que el tipo exige la ejecucion de dos o mas acciones diferentes y que incluso
pueden afectar bienes juridicos diversos; de los delitos permanentes, en los que su

naturaleza estd dada por una situacion factica en que cada instante de su ejecucion

38 Cfr. Aguilar, Aranela, Cristian. Op. cit, p.160.
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puede ser imputado a su consumacion; de los delitos con pluralidad de acciones, en
gue al propio tipo penal le resulta indiferente que la accién descrita se cometa una o
varias veces; y de los delitos habituales, cuyo fundamento esta dado, precisamente,
por la necesidad que la conducta se ejecute reiteradamente, atendido que esta figura
presupone la comisién de varios actos tipicos que podrian ser sancionados de manera
independiente, pero que por alguna razéon que es donde radica la parte medular de su

interés penal- resulta mas apropiado sancionarlas como un todo unitario.

Actualmente la jurisprudencia de los tribunales ha ido cambiando, y ha
comenzado a reconocer en el delito de favorecimiento a la prostitucion infantil (entre
otros), un delito de caracter continuado, al apuntar a la diversidad de acciones que
conlleva este tipo penal, las que son consideradas desde una perspectiva unitaria para

la sancién a imponer.

Es por lo anterior que recibe un tratamiento de delito continuado, el que si bien
legalmente no esta consagrado, ha sido recogido por la jurisprudencia y doctrina

mayoritaria.*

No obstante, esta hipétesis sb6lo serd posible cuando se realice bajo la
modalidad de habitualidad, no asi cuando se realice con abuso de autoridad, confianza
0 engafio, pues en ese caso existen ataques individuales al bien juridico protegido por
la norma. En este sentido, los autores cuando hacen referencia al tratamiento del delito
continuado explicitan que la hipétesis del delito continuado es, por lo menos en nuestro
ordenamiento juridico, una creacién del derecho consuetudinario que, para una parte
importante de la literatura, importa el reconocimiento de una unidad natural de accion.
Se habla de un delito continuado para referirse a varias acciones ejecutadas en
tiempos diversos, cada una de las cuales, considerada en forma independiente, realiza

completamente las exigencias de tipos delictivos de la misma especie, no obstante lo

% “E| delito continuado”. Instituto Andaluz Interuniversitario de Criminologia Universidad de Sevilla Profesor: Sr. José
Luis Serrano Gonzalez Alumno: Pablo Andrés Freire Gavilan Pasaporte: 12.421.861-6 Pais: Chile.p.4.

40 Cfr. por todos, GARRIDO MONTT II, 342. Oo., aislada, es la de CURY II, 271,quien propone castigar el delito
continuado como una especie de concurso medial, segun la regla del art. 75
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cual han de ser tratadas como un todo y castigadas como un so6lo hecho punible, en
virtud de la relacion especial que media entre ellas.

Entre los criterios que han sido desarrollados para entender que nos
encontramos ante una hipoétesis de delito continuado, se pueden mencionar: la unidad
del bien juridico afectado, la igual naturaleza del objeto material, la unidad temporal, la
unidad de propdésito, la consideracion social del conjunto de hechos, criterios de
economia procesal derivados de la imposibilidad material de pesquisar el detalle de
cada uno de los actos que componen el conjunto, e incluso la manifiesta inequidad

derivada de aplicar las reglas concursales comunes.

En el derecho aleman, se ha intentado encontrar su justificacion -como lo
expresa Claus Roxin- en la resolucion de casos extremos de unidad de accion; asi, la
jurisprudencia alemana usé el delito continuado para resolver las problematicas que
planteaban las reglas concursales, solucion que ha sido cuestionada debido a que
genera problemas de politica criminal como la benevolencia en la aplicacién de la

pena, donde la determinacién judicial de la pena pierde exactitud.*!

En atencion a estos efectos perniciosos, la Sala Penal del Tribunal Federal
Aleman, ha limitado la aplicacion del delito continuado al sefialar que las disposiciones
legales sobre pluralidad de hechos son suficientes para poder abarcar la determinacion
de la pena de acuerdo a un desvalor global. Esto provoca que la aplicacion del delito
continuado en derecho aleman es cada vez mas una excepcion. Aldn mas, se ha
limitado y excluido la aplicacion de estos a algunos delitos, como los abusos sexuales,

estafas y delitos tributarios.

Ahora bien, los siguientes son sus requisitos de procedencia:

1- Homogeneidad de la forma de comisién (unidad de injusto, objetivo de accion).

Ello supone que las disposiciones penales se infringen a través de actos

41 Cfr. Roxin Claus, “Derecho Penal Parte General”, Editorial Civitas, Tomo Il, 1997, p.769.
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individuales que deben bastarse en la misma norma y que también el curso del
hecho debe presentar los mismos requisitos externos e internos.

2- Ademaés los actos individuales deben menoscabar el mismo bien juridico.

3- Para la delimitacién del delito continuado es determinante el caracter unitario
del dolo.*?

Analizando estos requisitos, a la luz de la reiteracion de conductas de
favorecimiento de la prostitucién, creo que se dan cada uno ellos y es posible su

entendimiento como un delito continuado.

En cuanto bien juridico se refiere, y tal como se sefal6é previamente, se trata de
un delito pluriofensivo en que se afecta mas de un bien juridico. Por un lado, la libertad
sexual de la victima y, por otro, la moral sexual social de una 0 mas personas, con una
finalidad de produccion de la excitacion sexual para la satisfaccion de los deseos
sexuales de otro, que se debe realizar, como lo hemos sefialado, s6lo con dolo directo.
Desde este prisma se cumple con el primer requisito del delito continuado.

En este sentido, la jurisprudencia tanto extranjera como nacional ha realizado
reconocimientos a la aplicacion del delito continuado en casos de reiteracion de

conductas®.

42 Cfr. Roxin Claus, op.cit, p.771.

4 En este sentido el Tribunal Supremo Espafiol en 1995 en Recurso de Casacion 3085/1994 en su considerando
quinto, desarrollé los requisitos que debe tener el delito continuado, estableciendo que:

“Para la admision de un delito continuado se hace preciso: a) una pluralidad de hechos, ontolégicamente
diferenciables, que no hayan sido sometidos al enjuiciamiento y sancion por el érgano judicial, es decir, que,
aguardando su conocimiento por el Tribunal, se hallen alineados y pendientes para ello en el mismo proceso; b)
existencia de un dolo unitario, no renovado, de un plan alternativo en el que campea unidad de resolucién o de
propésito, que es, realmente, la razon mas acusada, como alma de la plural dindmica comisiva, para fundir las
varias acciones en un solo haz estimativo, hablandose también de una culpabilidad homogénea capaz de ligar las
diversas infracciones, y en la que cabe incardinar tanto el dolo planificado como el aprovechamiento de idéntica
ocasién; motivando ello que aparezcan como episodios diversos, como fragmentada ejecucién, de una real y Gnica
programacion, los distintos actos sélo interpretables correctamente en clave de unidad; c) unidad de precepto
penal violado, entendida en el sentido de que las multiples actuaciones queden subsumidas en idéntico tipo penal o
en semejantes y emparentadas figuras criminosas; d) homogeneidad en el modus operandi, resultando afines las
técnicas operativas desplegadas, las modalidades comisivas puestas a contribucién; e) identidad de sujeto activo, lo
que no es Obice para la posible implicacién de unos terceros en colaboracion con aquél, cuyas cooperaciones
limitadas y singulares quedarian, naturalmente, fuera del juego de la continuidad; f) en general, no se hace precisa
identidad de sujetos pasivos, si bien su concurrencia habria de valorarse adecuadamente como dato, altamente
indiciario, de la presencia de una continuidad delictiva; g) los bienes juridicos atacados no han de ser
acentuadamente personales, salvo el honor y la honestidad, dado que la incidencia en bienes tan enraizados o
inherentes al ser humano, tan trascendentales y primarios para su normal insercion en la vida, imposibilita todo
intento unificativo o aglutinador; h) las diversas acciones deben haberse desenvuelto en el mismo o aproximado
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La jurisprudencia nacional ha admitido el delito continuado en materia de delitos
sexuales. Asi, la llustrisima Corte de Apelaciones de Rancagua en Recurso de Nulidad
138/2007, en los considerandos cuarto y quinto de la sentencia, acoge la hipétesis de

delito continuado en un caso de abuso sexual.**

Por su parte, la llustrisima Corte de Apelaciones de Valdivia, en causa rol 32-
2009 rechaz6 esta hipotesis como aplicable a los delitos de abusos sexuales en el
considerando quinto, argumentando que la agresion sexual causada por el acusado a
la victima en el transcurso de un afio, constituye un delito reiterado y no un delito

continuado.*®

En este sentido, es posible la construccién de un delito continuado, pero bajo las
exigencias de la doctrina y con la prevencién establecida por la Corte de Apelaciones
de Valdivia, esto es con la exigencia de unidad de accién, aun cuando parte de la
doctrina sefiala que es imposible la apreciacion de un delito continuado, a la luz del
bien juridico tutelado, como es la libertad sexual, entendido este como un bien juridico
personalisimo que es vulnerado por cada ataque del agente, lo que exigiria un castigo
a titulo individual. No obstante lo anterior, pese a que la jurisprudencia ha sido

oscilante, reconoce timidamente esta figura.

entorno espacial, sin un distanciamiento temporal disgregador que las haga aparecer ajenas y desentendidas las unas
de las otras, lo que habra de apreciarse en cada supuesto con parametros de logica y racionalidad”

4 |CA de Rancagua Recurso de Nulidad Rol Corte 138-2007. Establece que el tratadista Alfredo Echeverry en su obra
Derecho Penal, parte general, Tomo Il, a propésito de la Unidad y Pluralidad de delitos sostiene que la unidad de delito
esta dada por la valoracién unica del hecho realizado, unidad que puede obedecer a una unidad natural de accion y una
unidad juridica de acciones naturalmente diversas. De esta forma estamos en presencia de una unidad natural de
accion, cuando el delito esta configurado por un comportamiento Unico, preciso y determinado. Precisando ademas que
tratdndose de la unidad juridica de accion se puede producir entre otros casos cuando hay conexion de continuidad, la
que da origen al delito continuado, indicando como requisitos para la existencia de este tipo de delito los siguientes; a)
pluralidad de actos; b) unidad de lesion juridica; y c) conexién entre las acciones. Por su parte Politoff, Matus y Ramirez,
en su obra Lecciones de Derecho Penal Chileno, Parte General, sefialan que el presupuesto del delito continuado
estriba en la reiteracién de varios hechos que, considerados separadamente, podrian estimarse constitutivos de varias
realizaciones tipicas del mismo delito, pero por algun criterio externo, se consideran como unidad. Los criterios a que se
hace referencia se deben agregar el cumplimiento con los requisitos que sefala el autor Echeverry, agregandose a
ellos, aunque parezca obvio, la unidad de autor.

Indicandose en el fallo impugnado, la existencia de los requisitos necesarios para estimar el comportamiento reiterado
del acusado como un solo delito de abuso sexual, manteniéndose de esta forma un propoésito de unidad de actos en las
dos oportunidades en que repitid su accionar de significacion sexual en la misma forma.En una materia totalmente
diversa a los delitos sexuales, la Excelentisima Corte Suprema en la causa rol nimero 1494-2007, acogi6 la tesis de
delito continuado en materia de fraude al fisco quien en el considerando vigésimo noveno de la sentencia, acoge la
hipétesis de delito continuado. Igualmente, los tribunales orales han ido acogiendo la doctrina del delito continuado,
pero esta situacion no es pacifica.

4 |CA de Valdivia Recurso de Nulidad Rol Corte 32-2009. Considerando Quinto.
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Ahora bien, en nuestra opinion, al ejecutarse estos delitos de habitualidad, de
una forma reiterada en el tiempo, no seria posible efectuar una punibilidad
diferenciada, sin importar en consecuencia, el nimero de veces que una 0 mas
victimas se han prostituido. En este mismo sentido opina Aguilar Arela, entre nosotros.
Asi, resulta mas propio hablar de delito continuado que de delito reiterado.

La costumbre adquirida por el sujeto activo mediante la repeticién de hechos
analogos de promover o facilitar la prostitucion de menores de edad, es lo que suele
denominarse como “habitualidad”, requisito que se da tanto en el caso de la unidad o
pluralidad de victimas, por cuanto no dice relacién con ello sino exclusivamente con el
hechor. Dicho de otra forma, la habitualidad concurre con la repeticién de la conducta
tipica, durante cierto espacio temporal, en relaciéon a una victima o a varias de ellas.*®
Asi, el favorecimiento agravado de la prostitucion de menores consiste en promover o
facilitar la prostitucion de menores de edad para satisfacer los deseos de otro, de forma

habitual, con abuso de autoridad, de confianza o engafio.*’

El profesor Alfredo Etcheberry, citando al maestro Carrara, ha sefialado que el
anico motivo para exigir la habitualidad en el sujeto que comete el delito, es la
proteccion de la moral publica y la protecciéon de las buenas costumbres, los que no se
lesionan con un acto singular y transitorio, sino que por el hecho de hacer oficio o
profesién el lenocinio, aunque no sea una ocupacion exclusiva. Para Carrara, no es
suficiente la multiplicidad de actos, ni le es exigible la multiplicidad de victimas, sino
gue mas bien, para estar en hipétesis de habitualidad, se requiere multiplicidad de
personas de las cuales una puede ser la victima y las deméas sus amantes o clientes.
El mismo autor plantea que no seria exigible estrictamente la profesionalidad, sino que
al menos cumpla con el caracter de ser una actividad lucrativa o que sea una fuente de
ingresos. Ahora bien, no hay lugar a dudas que es indispensable la existencia de una
multiplicidad de actos de promocién o favorecimiento de la prostitucion, durante un

tiempo mas o menos prolongado, que permita afirmar la costumbre o habito.*®

4 Cfr. Aguilar, Aranela, Cristian. Op.cit, p. 155.

47 Cfr. Aguilar, Aranela, Cristian. “op.cit, p.154.

48 Etcheverry, Alfredo “Derecho Penal Parte Especial Tomo IV Tercera Edicion, Revisada y actualizada (1998),
Editorial Juridica de Chile, p. 79.
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Politoff, Matus, Ramirez en su obra Derecho Penal Chileno parte especial,
expresan que la habitualidad, para estos efectos, seria la costumbre adquirida por el
agente del delito, que se produce por la repeticion de hechos analogos como es la
promocién o facilitacion de actos de prostitucion o corrupcion de menores
continuamente-. Asi, habitualidad se entenderia como la concurrencia de dos o mas
actos de prostitucion de un mismo o varios menores.*® Conforme a la experiencia
comun, se puede concluir (presumir judicialmente) que hay habitualidad cuando el
sujeto activo es regente de un prostibulo y acepta en él durante algin tiempo a

menores de edad para el ejercicio de la prostitucion.>®

Para Garrido Montt, la habitualidad exige una reiteracibn de actos sea de
promocién o facilitacién, por lo menos mas de uno, sea en relacibn a una Unica
persona que se prostituye o a distintas, lo que envuelve a su vez en el agente una
inclinacién o tendencia a la realizacion de tales actos. Lo anterior es compartido por el
profesor Rodriguez Collao y Aguilar Aranela, para quien la habitualidad se da cuando
se realizan tres 0 mas actos de prostitucion. En este sentido Rodriguez Collao, plantea
que para interpretar correctamente al precepto en estudio, esta habitualidad debe

referirse a las personas que resultan afectadas con el comportamiento ilicito.

Como podemos ver, la doctrina nacional mayoritaria considera como elementos
comunes a la multiplicidad de actos, su permanencia en el tiempo, todo lo cual pueda
hacer presumir costumbre o hébito. Podriamos incluso aventurarnos a dar un concepto
de “habitualidad”, dentro del marco del delito en comento, entendiéndola como aquella
reiteracion de actos de prostitucién de menores, consistente en dos o mas actos, con
multiplicidad de victimas, permanente en el tiempo y que puedan presumir habito o

costumbre.

Ahora bien, esta concepcion doctrinaria de la habitualidad, presenta un

problema, toda vez que si entendemos que los actos de prostitucion de menores se

4 Politoff, Matus, Ramirez, “Lecciones de derecho penal Chileno Parte Especial” Segunda Edicion Actualizada.Editorial
Juridica de Chile Santiago de Chile Junio de 2005, p. 284.
0 Ibidem.
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dan con habitualidad en su ejercicio, seria parte integrante del tipo penal y daria
aplicacion a lo sefialado en el articulo 63 inciso primero del Cédigo Penal Chileno, esto
es “No producen el efecto de aumentar la pena las circunstancias agravantes que por
si mismas constituyen un delito especialmente, 0 que ésta haya expresado al
describirlo y penarlo”. Como es bien sabido, el articulo 63 del Cddigo Penal., es la
principal fuente positiva de la llamada prohibicion de doble valoracion, que es un
corolario del principio non bis in idem. Sin embargo, ni este principio ni su corolario se
encuentran consagrados constitucionalmente en nuestro pais. Solo para clarificar lo
anterior, para la determinacion de la pena, la "prohibicion de doble valoracién" implica,
en su forma mas simple, que en principio no es posible utilizar en la medicién judicial
los elementos que ya ha tenido en cuenta el legislador al tipificar una conducta, ni
aguellos que afectan a todos los delitos de la misma naturaleza. En ambos casos, se
trata de situaciones ya valoradas por el legislador, y esa valoracion se ha traducido en
un cierto marco punitivo®l. En este sentido, la norma del articulo 367 inciso 2, vulnera
el principio de non bis in idem, porque vulnera el articulo 63 inciso primero del Cédigo
Penal Chileno, pues una de las interpretaciones del articulo 63 y que se ha recogido en
doctrina, es que la inherencia de la agravante al delito deriva de las circunstancias
concretas en las que se comete, circunstancias que no estan en manos del autor
modificar o cuya modificacion no le incumbe ya que para cometer actos de
favorecimiento de la prostitucion se requiere habitualidad y esto esta ya inserto en la
misma forma de comisién y por lo tanto, cuando se usa como efecto agravatorio, se

vulnera el articulo 63 del Cadigo Penal.
El articulo 367 del Codigo Penal sefala:
“El que promoviere o facilitare la prostitucion de menores de edad para

satisfacer los deseos de otro, sufrira la pena de presidio menor en su grado

maximo.

51 VV.AA “Textos y Cometarios del Codigo Penal Chileno” Tomo | Editorial Juridica de Chile afio 2002, p.350.
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Si concurriere habitualidad, abuso de autoridad o de confianza o engafio,
se impondra las penas de presidio mayor en cualquiera de sus grados y

multa de treinta y una a treinta y cinco unidades tributarias mensuales”.

De esta manera, el legislador ha contemplado una figura base de promocién o
facilitacion, que como bien se ha sefalado, tiene un elemento subjetivo, cual es la
intencionalidad de satisfaccion de los deseos de otro, lo que lleva a concluir que estas
conductas son realizadas con dolo directo. ElI hechor, al promover o facilitar la
prostitucion de menores en forma habitual, lo hace reiteradamente en el tiempo, por lo
que no cabe su punibilidad diferenciada, sino por el conjunto de actos desplegados por
aguél, sin importar, en consecuencia el nimero de veces que una o0 mas victimas se
hubiera prostituido.

Asi también he sefalado que el reconocimiento del principio de non bis in idem
se ha justificado en el derecho nacional a partir del articulo 63 del Cédigo Penal y asi,

la doctrina nacional ha desarrollado tres supuestos en los que procede su aplicacion:

1- Cuando la agravante constituye por si misma un delito especialmente penado
por la ley.

2- Cuando la ley ha expresado una circunstancia agravante al describir y penar un
delito

3- Cuando la circunstancia agravante es de tal manera inherente al delito, que sin

su concurrencia éste no puede cometerse.>

En el articulo 367 del Cddigo Penal, la circunstancia agravante es inherente al
delito, como anteriormente afirmamos, pues los actos de prostitucién para la mayoria
de la doctrina nacional, se cometen con habitualidad. Asi entendida las cosas, la forma
de redaccion del articulo 367 del Cédigo Penal no es armoniosa, siendo imposible
interpretar esta norma como un todo, sin vulnerar el principio de non bis in idem. En

este sentido el inciso primero del articulo 367 sefiala: “El que promoviere o facilitare la

52 Cfr.VV.AA “Textos y Comentarios del Cédigo Penal Chileno” Tomo |. Editorial Juridica de Chile afio 2002, p. 350-352
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prostitucion de menores de edad para satisfacer los deseos de otro, sufrird la pena de

presidio menor en su grado maximo”.

Como bien lo sefiala Politoff, Matus, Ramirez, esta conducta se manifiesta en
‘promover o facilitar”, lo que significa incitar a un menor a prostituirse 0 mantener por

cualquier medio el ejercicio de la prostitucion ya iniciada por aquel.>®

Asimismo, Garrido Montt cuando hace referencia a la conducta de promocion
de la prostitucion sefala que “promover”, es inducir o inclinar a otros a dedicarse al
comercio sexual, y "facilitar" es posibilitar el ejercicio de la prostituciébn, como seria

proporcionar los medios para ese efecto (rufianismo, proxenetismo).>*

Al hacer referencia a la prostitucion, sefialamos que una de sus caracteristicas
era su ejercicio de forma habitual y reiterada en el tiempo provocando una o multiples
victimas. En el ejercicio de los actos de prostitucion se encuentra inserta la
habitualidad.

Esto se relaciona intimamente con la agravacion de responsabilidad del inciso
segundo del articulo 367, por cuanto exige habitualidad, vulnerandose asi el principio
non bis in idem debido a que la prostitucion de menores, como hemos sefalado, se
realiza en forma habitual, de manera reiterada en el tiempo, por lo que no seria posible
un castigo diferenciado.

Sin embargo, esta distincibn no ha sido acogida en algunos casos por la
Jurisprudencia de nuestros Tribunales de Justicia. Asi, la sentencia de primera
instancia dictada por el TOP de Melipilla, en causa Rit 22-2011, en sus considerandos
Quincuagésimo Cuarto y siguientes, los sentenciadores, erradamente a juicio del
suscrito, estimaron concurrente la agravante del articulo 351 del Cdodigo Procesal

Penal, por el sb6lo hecho de existir a mas de una victima en la causa, pese a que

53 Politoff, Matus, Ramirez, “Lecciones de derecho penal Chileno Parte Especial” Segunda Edicién Actualizada,
Editorial Juridica de Chile Santiago de Chile Junio de 2005, p. 283

54 Garrido Montt, Mario “Derecho Penal Parte Especial Tomo III" Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile afio 2002.
p. 422.
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aquella circunstancia es parte de la conducta tipica, no pudiendo ser doblemente
valorada para agravar la responsabilidad penal de los encartados.

3. Concepto y analisis de hip6tesis de abuso de autoridad, de confianza o
engafo

Antes de referirme al concepto y analisis de las hip6tesis de abuso de autoridad,
de confianza o engafo, quisiera dejar establecido que éstas constituyen circunstancias
agravantes del tipo penal en estudio.

3.1 Concepto de abuso de autoridad:

Dicho concepto, consiste en “valerse o aprovecharse de la posicion de autoridad
que se tiene sobre el nifio, nifia 0 adolescente, ya sea, detentando la calidad de padre o

madre, tutor, maestro entre otras formas, para que éste realice el comercio sexual”. >

3.2 Concepto de abuso de confianza:

“Esta determinado por la relacion de familiaridad o amistad que media entre el
agente o sujeto activo y el nifio, nifia o adolescente, para que realice la actividad sexual

ilicita”, *°

Se ha sostenido -acertadamente a nuestro juicio- que el término
confianza, debe ser entendido en un sentido amplio, esto es, representado por el
sentimiento de seguridad de que uno no sera objeto de agresiones delictuales
de parte de una determinada persona. No esta tomado, en consecuencia, en
otras acepciones mas restringidas, como podria ser la certeza acerca de la
honorabilidad de cierto individuo o la admisién de una persona a la propia esfera

de intimidad.5”

55 http://mingaonline.uach.cl/scielo.php?pid=S0718-09502013000100007&script=sci_arttext.
56 http://mingaonline.uach.cl/scielo.php?pid=S0718-09502013000100007&script=sci_arttext.
57 http://mingaonline.uach.cl/scielo.php?pid=S0718-09502013000100007&script=sci_arttext.
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3.3 Concepto de engafio:

Podemos definirlo como; “Falta de verdad en lo que se dice, hace, cree, piensa o
discurre”®
En este sentido, para Garrido Montt, abusar de la autoridad o confianza significa:
“Prevalerse en alguna forma, o aprovecharse de la situacion que tiene
aguel que posee autoridad sobre el menor (el padre o madre, el tutor, el maestro,
entre otros) o la relacién de confianza que media entre el agente y ese menor (el
empleado doméstico, el amigo intimo) para inducirlo a facilitarle la actividad

sexual ilicita”®

Por su parte, el profesor Etcheberry, en su obra Derecho Penal Parte Especial

hace referencia a esta modalidad comisiva del delito, destacando lo siguiente:

“Ocurre tal circunstancia cuando para promover o facilitar la prostitucion se
vale el sujeto de las ventajas en que lo coloca la relacién de autoridad o de
confianza que tiene con respecto a la victima (padre, guardador, maestro,
criado, autoridad de un establecimiento de educacién, curacién, reclusion,
etc.). En este caso no se requiere habitualidad por parte del sujeto activo,
pero no debe olvidarse que el concepto mismo de prostitucion supone una
actividad mas o menos permanente o habitual por parte de la persona
prostituida. En suma, por parte del sujeto activo bastara con promover o
facilitar una sola vez la prostitucién, pero para dar por acreditada la

prostitucion sera preciso exigir una conducta habitual en quien la ejerce”.®°

58 http://lema.rae.es/drae/
59 Garrido Montt, Mario “Derecho Penal Parte Especial” Tomo Ill, Editorial Juridica de Chile, Santiago (2002) .p. 423.

60 Etcheberry, Alfredo “Derecho Penal Parte Especial Tomo IV Tercera Edicion, Revisada y actualizada (1998),
Editorial Juridica de Chile, p.79.
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CAPITULO Il. ANALISIS COMPARADO DEL DELITO DE FAVORECIMIENTO DE
LA PROSTITUCION INFANTIL.

1. La situacién de Argentina: Antecedentes de la norma.

Los antecedentes de la norma en el derecho argentino se remontan a Tejedor,
quien incluyo en el titulo de “Los Crimenes y Delitos contra la Honestidad”, la siguiente
figura: "El que habitualmente, o con abuso de autoridad o confianza, promoviere o
facilitare la prostituciébn o corrupcion de menores de 20 afios, para satisfacer los
deseos de otro, sera castigado con un afio de prision". El proyecto de Cdodigo Penal
seguia casi textualmente al Codigo Penal Espafiol de 1850. En la nota, se afirmaba:
"Es necesario que se entregue habitualmente a este comercio (...). La ley ha querido
que se establezca bien el oficio, la profesion infame (...). En relacion al trafico habitual
que es el elemento central de este delito. El antecedente se encuentra en el Codigo de
Baviera, esta situacién no es compartida por toda la doctrina argentina, Molinario y
Aguirre Obarrio, en su posicion de defensa de la no tipificaciébn del depravador

directo”.®!

A nuestro juicio, con la reforma actual se tiende de dar una mayor proteccion al
derecho de toda persona humana a elegir qué conducta sexual tendra en su vida, sin
gue el Estado pueda dar una indicacion sobre cual es la normalidad sexual, ya que, de
acuerdo al articulo 19 de la Constitucién Nacional que tutela la autonomia ética del
hombre, la decision sobre este punto queda en manos de cada individuo. Esto lleva a

que la corrupcién de mayores no puede estar tipificada nunca como delito.5?

61 Cfr. Dona E, Edgardo. “Derecho Penal Parte Especial”, Tomo |, Editorial Rubinzal Culzoni Editores, Buenos Aires,
Argentina, (1999), pp. 445-446.
62 Cfr. Dona E. Edgardo. Op. cit, p.131.
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1.1 Regulacién legal de los delitos de corrupcién de menores y prostitucion.

Las normas en comento disponen:

“ARTICULO 125.- El que promoviere o facilitare la corrupcion de
menores de dieciocho afios, aunque mediare el consentimiento de la victima

sera reprimido con reclusion o prision de tres a diez afios.

La pena sera de seis a quince afios de reclusiéon o prisibn cuando la

victima fuera menor de trece afios.

Cualquiera que fuese la edad de la victima, la pena sera de reclusion o
prisibn de diez a quince afios, cuando mediare engafio, violencia, amenaza,
abuso de autoridad o cualquier otro medio de intimidaciéon o coercion, como
también si el autor fuera ascendiente, cényuge, hermano, tutor o persona

conviviente o encargada de su educacién o guarda.

(Articulo sustituido por art. 5° de la Ley N° 25.087 B.O. 14/5/1999).”

ARTICULO 125 bis — El que promoviere o facilitare la prostitucion de
una persona sera penado con prisién de cuatro (4) a seis (6) afios de prision,

aungue mediare el consentimiento de la victima.

(Articulo sustituido por art. 21 de la Ley N° 26.842 B.O. 27/12/2012)

ARTICULO 126 — En el caso del articulo anterior, la pena sera de cinco
(5) a diez (10) afios de prision, si concurriere alguna de las siguientes

circunstancias:

1. Mediare engafio, fraude, violencia, amenaza o cualquier otro medio de
intimidacioén o coercién, abuso de autoridad o de una situacion de vulnerabilidad,

0 concesion o recepcién de pagos o beneficios para obtener el consentimiento
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http://infoleg.mecon.gov.ar/scripts1/busquedas/cnsnorma.asp?tipo=Ley&nro=25087
http://infoleg.mecon.gov.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=206554

de una persona  que tenga  autoridad sobre la  victima.

2. El autor fuere ascendiente, descendiente, conyuge, afin en linea recta,
colateral o conviviente, tutor, curador, autoridad o ministro de cualquier culto

reconocido o no, o encargado de la educacién o de la guarda de la victima.

3. El autor fuere funcionario publico o miembro de una fuerza de

seguridad, policial o penitenciaria.

Cuando la victima fuere menor de dieciocho (18) afios la pena sera de

diez (10) a quince (15) afios de prision.

(Articulo sustituido por art. 22 de la Ley N° 26.842 B.O. 27/12/2012)”. ®

1.1.1 Tipicidad.

a. Tipo objetivo:

a.l Accion de corromper.

Cuando el legislador se refiere al delito de corrupcion de menores, no
contempla una descripcion clara de lo que se debera entender por tal, entregando al
intérprete esta determinacion. En este sentido, es fundamental que la precision del
concepto o la descripcion de la accion de corromper, sea de caracter objetivo evitando

consideraciones morales o religiosas que se apartan del derecho.

Como una manera de resolver el problema, la doctrina argentina mayoritaria

recurrié a la experiencia italiana para delimitar los tipos penales de corrupcion.

8 http://www.infoleg.gov.ar/infoleginternet/anexos/15000-19999/16546/texact.htm#17.
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Como ejemplo de esta aclaracion, autores como Nufiez definieron la corrupcion
como la depravacion de la conducta sexual en si misma. Asi entendida las cosas, se
quiere afirmar que la depravacion puramente moral, de los sentimientos e ideas
sexuales, no se encuadra en el &mbito de los articulos 125 y 126 del Cédigo Penal, ya
gque estos articulos se relacionan con el efecto de esos sentimientos e ideas sobre el
comportamiento de la persona en el ambito sexual. De esta forma, la deformacion de la
practica sexual de la victima es el claro efecto de la deformacion de los sentimientos e
ideas sexuales. En consecuencia, la doctrina expresa que la corrupcién moral de la
persona seria un acto preparatorio y los articulos citados anteriormente, solo se
refieren los actos de corrupcion fisica. Otros autores sostienen que corromper significa
depravar y lo anterior teniendo un sentido esencialmente psicolégico y moral, de
manera que se puede hablar de conducta corrupta o corruptora, aquella que deja una
huella moral profunda en el &mbito psiquico de la victima, con una clara afectacién del
sentido natural, biolégico y sano de la sexualidad. Sin embargo, el problema asi
entendido, deja de lado el aspecto psiquico y fisiol6gico, dando demasiado énfasis al

aspecto moral.%*

En definitiva debe perderse de vista cudles son los énfasis en la comisiéon de
este delito, esto es, la sexualidad sana del sujeto pasivo, la consideracién de aspectos

psicolégicos vy fisioldgicos, sin resaltar excesivamente lo religioso o lo moral.

De esta forma, parecia légica la férmula de Soler, en el sentido de que el acto
sexual debe ser -a los efectos de la corrupcion- perverso en si mismo o en su
ejecucion y prematuro, debido a la practica lujuriosa habitual y precoz, despertada
antes de lo que es natural, entendiendo que estas practicas deben ser ejercidas en el
cuerpo del nifio, nifia o adolescente, o bien, en su presencia, exponiéndolo a una

situacion sexualizada inapropiada para su edad.

64 Cfr. Dona E., Edgardo. “Derecho Penal Parte Especial”, Tomo |, Editorial Rubinzal Culzoni Editores, Buenos Aires,
Argentina, (1999), pp.448-449.

-36 -



Para Dona, este tipo penal constituye un delito de mera actividad, por lo cual
serd suficiente la realizacion por parte del sujeto activo de actuaciones tendientes a
someter al sujeto pasivo al comercio sexual o su corrupcion para que se configure. En

cuanto al logro del resultado, éste influira en la medicion de la pena.

La jurisprudencia ha sido vacilante, principalmente por la falta de descripcion de
conductas en el tipo penal. Asi, la sala VII de la Camara del Crimen afirmé: "No
configura corrupcion un fugaz tocamiento genital, que ni siquiera llegd a ser un acto de
masturbacién y carece, por ende, de eficacia objetiva para perjudicar el sano sentido
de la identidad de la victima". La sala IV consideré que habia corrupcién de menores
en la conducta del reo que hizo un frotamiento contra los gliteos de una nifia de 4 afios
de edad. La misma sala consideré corrupcion de menores, “la conducta de quien
accedié carnalmente por via anal a una joven de 17 afios aunque hubiera mediado su
consentimiento”. En igual direccidbn se consideraron corrupcién de menores los
tocamientos, caricias y roces que hizo el reo a un nifio de 12 afios, siendo ambos del
mismo sexo. Finalmente, también se ha dicho que "la corrupciéon consiste en la
depravacion que rebaja la moral sexual de la victima con relacion a todas las

personas".®

Los fallos referidos precedentemente dejan de manifiesto la falta de uniformidad
de criterios de la jurisprudencia en esta materia, debido a una falta de precision en la

determinacion de lo que debe ser entendido como accién de corromper.
a.2 Laaccién de prostituir.
Cuando se habla de “prostituir’, diversas han sido las consideraciones en la

doctrina argentina. Asi, para unos, no es otra cosa sino la actividad de entregarse

habitualmente a tratos sexuales con personas mas o0 menos determinadas, que

8 Cfr. Dona E. Edgardo. Op. cit, pp.450-451.
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eventualmente lo requieran, mientras que para otros, la accion de prostituir es la

depravacion de los motivos generadores del trato sexual.

Asi, sefialan como requisitos basicos de esta accién la indeterminacion de los
sujetos beneficiados con la actividad sexual y por otro lado, la habitualidad. Igualmente
se expresa que no es prostitucion la realizacién del acto sexual en forma irregular y
accidental, sino que se requiere que se trate de un estado, pero un estado que se

construye sobre la base de la transferencia de dinero para permitir el acceso sexual.

Ahora bien, es necesario aclarar, como bien se expresa en los articulos 125y
126 del Cadigo Penal de la Nacién Argentina, que entre los conceptos de prostitucion y
corrupcién existe una clara diferencia y por lo tanto no actlian en forma convergente, y
asi, quien promueve o facilita el trato sexual normal pero lucrativo de una menor,

promueve o facilita la prostitucion, pero no la corrupcion.

La jurisprudencia ha tenido distintos criterios, asi ha sefialado que "Constituye
el delito de facilitacion de la prostitucion de un mayor de 12 afios y menor de 18 (art.
125, inc. 20, CAd. Penal) la conducta del procesado que mantuvo, en tres o cuatro
ocasiones, relaciones sexuales por via anal, cumpliendo el rol pasivo, con el menor,
dado que la desviada conducta sexual observada por el acriminado reviste entidad
corruptiva suficiente para torcer de su normal cauce el instinto sexual del menor, o para
mantener o agravar la realizacion de actos depravados por parte del mismo, dandose
el elemento subjetivo requerido por el tipo penal, por el fin de satisfacer deseos

sexuales propios". %

a.3 Promover o facilitar.

Son conductas totalmente diferentes la promocién de la corrupcion y la

facilitacion de la prostitucion, motivo por el cual ambas seran tratadas separadamente.

8 Cfr. Dona E., Edgardo. Op. cit, p.453.
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La promocion o facilitacion de la corrupcion de menores, significa procurar o
potenciar, respecto de aquél cuya conducta sexual no est4d depravada en sus
modalidades, o también excitar la depravacion ya existente.

Sin embargo, en este punto, Viazzi sefial6 que "no se corrompe lo que ya esta
corrompido, como no se rompe lo que ya esta roto", posicion que, en nuestra doctrina,
se expresa a través de las palabras de Soler: "Una persona sélo una vez puede ser
corrompida; los actos posteriores ya no pueden imputarse como corrupcion. Si no son
imputables a titulo de facilitar la prostitucion, deberan considerarse impunes". En igual
sentido, Fontan Palestra, afirm6é que no hay bien juridico en el caso del menor
corrompido. Esta idea, fue seguida parcialmente por Gomez, quien distinguia segun
fuera promocion o facilitacion de la corrupcion y asi rechazé la posibilidad del delito en
el caso de la promocién pero, en cambio, la aceptd en el caso de la facilitacién, ya que
es posible crear un ambiente propicio para que un menor corrompido se corrompa

mas. %’

La jurisprudencia ha sefialado que:

"El delito de corrupcién es de caracter formal y no exige que la victima sea
una persona no corrupta. En consecuencia, es irrelevante a los efectos del
reproche penal que el menor victima haya consentido en ejecutar los actos
aqui juzgados poniendo de resalto su catadura moral y quizds la
circunstancia de que estaba ya corrompida, pues todo acto realizado en
una linea de conducta hace que esa conducta se afiance por reiteracion de
los mismos, los que conforme sea su calidad llevaran al hombre que los
ejecuta al vicio o a la virtud. En el caso de autos no cabe duda de que los
actos ejecutados han constituido un escalon mas en la corrupcion del
menor, aun cuando se aceptara la tesis de que el menor victima estaba ya

iniciado en el vicio”, %8

67 Cfr. Dona E, Edgardo. Op. cit, p.455.
% bidem.
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También se ha resuelto que:

“La promocién de la corrupcion se consuma con el acto idéneo de
depravar, sin que sea requerido que la victima se corrompa, bastando con
el peligro de que ello ocurra o pueda generarlo. El resultado corruptor debe
estar contenido en la intencion del agente, siendo imprescindible el dolo
directo, esto es, que el agente no so6lo busca satisfacer sus propios deseos
sino que ademas piensa obtener satisfaccion de la posterior actividad
corrompida de la victima. El verbo 'promover' indica la existencia de una
actividad destinada a lograr la efectiva corrupcion, aunque la misma no se

concrete". ©°

Contrariamente a lo antes resuelto, se ha decidido que:

"Debe absolverse a los procesados del delito de promocion y facilitacion de
la corrupcion de una menor de 21 afios y mayor de 18, porque no es
posible promover y facilitar la corrupcién de lo ya corrupto, dado que la
damnificada se entreg6é voluntariamente con provocacion y ansiedad
sexual, accediendo sin limitacién ni recato en copular con los tres hombres,
en una reunién que por si sola sugeria, o al menos no podia dejar de

preverse, la posibilidad de acabar en una orgia".”

En consecuencia, el significado de la palabra "promover" que se encuentra en el
tipo penal, dice relacién con el mantenimiento o exacerbacién de un estado, cual es el
aumento de la perversién sexual y no sélo se conforma con la iniciacion de algo. Asi,
estos actos no son otra cosa sino la ensefianza, el consejo, el orden y el ejemplo,
aptos para determinar la depravacion de la conducta sexual del menor, sin que
necesariamente la victima se corrompa, sino que por el contrario, serd suficiente el
peligro de que ello ocurra o pueda generarlo. Aqui, el dolo directo es elemento

fundamental, en tanto en cuanto el agente no s6lo busca satisfacer sus propios

5 lbidem.
0 Cfr. Dona E, Edgardo. Op. cit., p.456.
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deseos, sino que ademas, busca la satisfaccion que provocard la actividad corrompida

de la victima.

Desde el punto de vista gramatical, cuando se habla de “facilitar’, se hace
referencia al acto de hacer facil o posible la ejecucién de una cosa o la consecucion de
un fin y asi, se parte de la base que el menor ya tiene la idea de corromperse, sin
embargo, sera el sujeto activo quien le proporcionara los medios que se necesiten o
allana los obstaculos que se presenten para que el menor cumpla su propdésito. Por lo
tanto, la corrupcién se facilitard cuando el sujeto pasivo le suministra los medios
necesarios para que la victima del delito, que quiere corromperse lo haga, ya

desarrollando actividades, ya manteniéndolas, ya aumentandolas.”

Finalmente y segun vengo sefialando, la gran diferencia entre promocién y
facilitacion es que, en la primera, el impulso hacia la creacién del estado de corrupcién
proviene del sujeto activo, y en la segunda proviene de la victima, limitAndose el

agente a alinear con el plan de la victima.

a.4 Lapromocion y facilitacion de la prostitucion de menores.

En este sentido la legislacién argentina, es clara al establecer que promover y
facilitar la prostitucion de un nifio, nifia o adolescente, constituyen acciones distintas
entre si y no necesariamente complementarias, lo cual se desprende de los propios
articulos 125 y 125 bis, que sancionan la promocion y facilitacion de la prostitucién de
menores de 18 afios y de una persona (en términos genéricos), respectivamente.
Conforme a lo sefalado, la doctrina argentina también entiende que existen diferencias

entre las conductas o acciones mencionadas.

Sin embargo, la diferencia entre los conceptos de promocion y facilitacion de la
prostitucion se diluye. Asi, se dice promover la prostitucion quien la inicie o la

mantiene, como lo sefialamos en los apartados anteriores; mientras que, facilitara la

L Cfr. Dona E, Edgardo. Op. cit., p.457.
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prostitucion quien entregue las herramientas necesarias para que el menor cumpla su
objetivo y por lo tanto, la norma, en el caso argentino, no afecta al cliente que tiene
relaciones con la menor, ya que no facilita la prostitucion, sino que realiza propiamente

el acto para el cual otros lo facilitaron, por ejemplo, dando una habitacién, etcétera.”

b. Tipo subjetivo:

b.1 “El dolo”.

En este tipo penal, sélo se admite el dolo directo, por lo cual la culpa queda
absolutamente excluida. Antes de la reforma introducida por la Ley 25.087, junto al
dolo se exigian elementos de caracter subjetivos especiales, como el animo de lucro y
la satisfaccién de los deseos propios 0 ajenos, pero actualmente estos elementos del

tipo subjetivo han sido eliminados.

Antes de la reforma introducida por la ley 25.087 de 1999 al Cédigo Penal de la
Nacién Argentina, este tipo penal exigia, junto con el dolo, concurrencia de elementos
subjetivos especiales, consistentes en el &nimo de lucro y la satisfaccién de deseos

propios o ajenos, elementos éstos que han sido eliminados del tipo.

El dolo en este tipo de delito debe ser directo; aqui no es admisible la culpa, lo
gue excluye acciones en las que se pueda favorecer la corrupcion o prostitucion del
menor, como enviar a una hija a un pais extranjero con la finalidad de estudiar y entre

los riesgos esta la posibilidad de prostitucion de la misma.

Asi, hubo un caso de menores hungaras, en el pais trasandino, quienes
llegaron con la intencién de trabajar en un cabaret. Ellas bailaban y alternaban con la
gente y volvian acompafadas por el duefio del lugar o su sefiora a la casa donde
vivian. A raiz de una denuncia, el Juez de instruccion entendié que el imputado habia

cometido el tipo penal de corrupcién, ya que se exponia a las menores a un ambiente

72 Cfr. Dona E. Edgardo. “Derecho Penal Parte Especial” Tomo |, Editorial Rubinzal Culzoni Editores, Buenos Aires,
Argentina, (1999), p.459.
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propicio a la depravacién de la conducta sexual. La Cadmara del Crimen sobreseyo al
procesado, afirmando que no habia relacidon causal entre su accion y la depravacion de

la conducta de las menores.”

c. Los elementos subjetivos del tipo.

En cuanto a los elementos subijetivos, la ley exige la concurrencia de elementos

especiales, a saber:

c.1l El &nimo de lucro.

En este tipo de delitos contemplados en los articulos 125 y 126 del Cddigo
Penal Argentino se establece que el autor tiene una conducta finalista orientada a la
obtencion de una ganancia material que puede consistir 0 no en dinero, autor que,
ordinariamente recibe el nombre de proxeneta. Para que se entienda consumado el
delito, es indiferente que el provecho se obtenga efectivamente o no, bastando que se

haya integrado a los planes del autor.

c.2 La satisfaccién de deseos propios o ajenos.

Es importante sefalar que la ley, al hacer referencia a los deseos ajenos, se
refiere a los deseos sexuales de otra persona, de eso no hay duda. Sin embargo, la
doctrina discute si estos deseos ajenos deben ser de personas indeterminadas o
personas determinadas, distintas del autor, que pudo o no, haber intervenido en el
delito como complice o instigador y también a personas indeterminadas y por supuesto
extrafias al delito. De esta forma, se ha sefialado que una cosa es que el autor tenga
presente, al actuar, que la corrupcion o la prostitucion de la victima, terminara en la

satisfaccion de deseos ajenos, pero una cosa distinta es que se quiera satisfacer

8 Cfr. Dona E. Edgardo. “Derecho Penal Parte Especial” Tomo |, Editorial Rubinzal Culzoni Editores, Buenos Aires,
Argentina (1999), pp. 459-460.
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deseos ajenos, que es lo que reclama el tipo. Asi el tipo penal no permitiria la
satisfaccion de deseos de personas indeterminadas.

En cuanto este punto, debemos tener en cuenta que lo que se pretende es la
satisfaccion de los deseos sexuales propios de quien recurre al servicio de prostitucion,
pero también se satisfacen los intereses del tercero que brinda el servicio, en definitiva,

de quien corrompe al sujeto pasivo.

Ahora bien, utilizando el proyecto del Cddigo de 1906 y la opinién del sefior
Rivarola, uno de sus redactores, se afirma que también se trata de los deseos sexuales
del autor del hecho. En la actualidad, se ha vuelto sobre este punto, en la doctrina
Argentina por Aguirre Obarrio, quien con los mismos antecedentes que Nufiez, llega a
la conclusiéon contraria, afirmando que el caso de seduccion directa no encuadra en la
norma. Por ende, no hay que olvidar que la accion descrita se refiere a un tercero, en
cuanto al hecho de la corrupcion y que los deseos propios son de ese tercero, iguales
gue el deseo de lucro. Asi, ejemplifica su postura sefialando, que si se prohibe hablar
por teléfono, ello se refiere a cualquiera, pero si se prohibe facilitar o promover hablar
por teléfono, esto no se refiere a quien hable, sino al que lo facilita. Pero quizas el
argumento mas solido que trae a colacién, es que los creadores de la norma, Rivarola
tanto como Moreno, siempre pensaron que la férmula incluida en sus proyectos se

referia exclusivamente a casos de terceros.”

d. Sujeto activo y pasivo.

Respecto al sujeto activo, rigen las reglas generales y asi podra serlo cualquier

persona, hombre o mujer.

4 Cfr. Dona E, Edgardo. Op. cit., pp.462-463.
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En cambio, el sujeto pasivo, para algunos autores, no podra ser el menor
corrupto, mientras que otros autores sostienen que cualquier menor es susceptible del

delito de corrupcion.

En cuanto a la penalidad imputable, la ley hace un distingo segun la edad del
menor. Si éste fuere menor de 13 afios, la pena sera de seis a diez afios de reclusion o
presidio. Si es menor de 18 afios, la pena sera de tres a diez afios reclusioén o presidio.
Por ultimo, cualquiera que fuese la edad de la victima, la pena sera de reclusion o
prisibn de diez a quince afios, si mediare engafio, violencia, amenaza, abuso de
autoridad o cualquier otro medio de intimidacion o coercién, como también si el autor
fuera ascendiente, cényuge, hermano, tutor o persona conviviente o encargada de su

educacion o guarda.

Se hace presente que la mayoria de edad en la Republica Argentina es de 18

afios, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 126 de su Cédigo Civil.”™

1.1.2 Figuras agravadas ®

En el actual Cddigo Penal de la Nacién Argentina, se contempla en el

articulo 126, las figuras agravadas:

ARTICULO 126 — En el caso del articulo anterior, la pena sera de cinco
(5) a diez (10) afios de prision, si concurriere alguna de las siguientes

circunstancias:

1. Mediare engafio, fraude, violencia, amenaza o cualquier otro

s http://iwww.infoleg.gov.ar/infoleginternet/anexos/105000-109999/109481/texact.htm

8 Articulo 125. El que promoviere o facilitare la corrupcion de menores de dieciocho afios, aunque mediare el
consentimiento de la victima sera reprimido con reclusion o prision de tres a diez afos.

La pena sera de seis a quince afios de reclusién o prisiéon cuando la victima fuera menor de trece afios.

Cualquiera que fuese la edad de la victima, la pena sera de reclusion o prision de diez a quince afios, cuando mediare
engafio, violencia, amenaza, abuso de autoridad o cualquier otro medio de intimidacion o coercién, como también si el
autor fuera ascendiente, conyuge, hermano, tutor o persona conviviente o encargada de su educacién o guarda.
(Articulo sustituido por art. 5° de la Ley N° 25.087 B.O. 14/5/1999).
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medio de intimidacion o coercion, abuso de autoridad o de una situacion
de vulnerabilidad, o concesion o recepcion de pagos o beneficios para
obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre la

victima.

2. El autor fuere ascendiente, descendiente, conyuge, afin en linea
recta, colateral o conviviente, tutor, curador, autoridad o ministro de
cualquier culto reconocido o no, o encargado de la educaciéon o de la

guarda de la victima.

3. El autor fuere funcionario publico o miembro de una fuerza de

seguridad, policial o penitenciaria.

Cuando la victima fuere menor de dieciocho (18) afios la pena seré de diez

(10) a quince (15) afios de prision.

(Articulo sustituido por art. 22 de la Ley N° 26.842 B.O. 27/12/2012).

a) Engafio.

Se induce a la victima a error a través de simulaciones del objetivo del autor que
lleva a la victima a intervenir en ellos, como es el caso de hacer participar al menor en
juegos que no entiende, pero que tienen un claro sentido depravador, o el que indica
Nufiez, que consiste en llevar a la victima a un prostibulo haciéndole creer que es un
pensionado para menores, donde se los guardara o cuidara, o el que sefala Gavier,
consistente en hacerle creer que es un tratamiento médico, cuando son practicas

perversas’’.

" Cfr. Dona E, Edgardo. “op. cit., p.144.
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Para que se configure esta circunstancia agravatoria es necesaria por una parte, la
victima pueda ser engafiada, pues de no mediar engafio se vuelve al tipo basico; y por
otra parte, es necesario que su consentimiento se haya obtenido debido a su error.

b) Violencia.

Es la fuerza fisica ejercida por el autor sobre la victima con el fin de vencer su
resistencia. En este punto hay que distinguir la violencia que se realiza a los efectos de
que la victima quiebre su resistencia para el acto depravador, por un lado, de la
violencia que puede ir en el acto corruptor o depravador, como ser un acto sadico, que
los autores llaman violencia concomitante, por el otro. La primera, encuadra dentro de
la agravante, habida cuenta de que tiene como fin vencer la resistencia de la victima;
en cambio la segunda no agrava porque forma un todo con el acto corruptor en si. El
uso de medios hipnéticos o narcéticos esta comprendido en los términos de la violencia

(articulo 78, Cédigo Penal)’.

c) Amenaza, abuso de autoridad o cualquier otro medio de intimidaciéon o

coercion.

Se entiende en esta agravante cualquier medio de intimidacion o de coercién de
la voluntad de la victima, incluyéndose el abuso de autoridad como forma de
intimidacién o coercion. Sin duda, entran en esta agravante las amenazas de sufrir un
mal futuro, tanto para ella, como para terceros. También esta incluida como agravante
la intimidaciébn que puede hacer una persona que se encuentre en una posicion de

mayor jerarquia y utiliza esta posicién en contra de la victima.”

8 Cfr. Dona E, Edgardo. Op. cit., p.145.
79 Cfr. Dona E., Edgardo. O. cit, p.145.
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Este tipo de circunstancia provoca un sometimiento tal en la victima que logra

anular su voluntad o libre determinacion.

d) Ascendientes.

Se entiende los que son por consanguinidad, ya sean legitimos o no, como
también los ascendientes por afinidad. No hay limitacién de grado.

La jurisprudencia expresé al respecto: “La practica permanente de la relacion
sexual en el curso de tres afios mantenida por el padre con su hija de 12 afios
configura el delito de corrupcion calificada, ya que descompone la moral de un menor,
pues tratandose del progenitor y no de una relacién circunstancial sino constante no se
necesita de mayores excesos lascivos para que el sentido moral de la hija sufra una

desviacion traumatizante en su futura salud mental”. 8

e) Hermano, tutor o persona encargada de la educacion o guarda.

En el concepto de hermano se debe entender tanto al legitimo como al ilegitimo,
tanto bilateral, como unilateral. El tutor puede ser el nombrado por los padres, el

legitimo o el dativo.

La jurisprudencia ha sostenido que: "Procede aplicar la agravante del Gltimo parrafo
del articulo 125 del Codigo Penal, por tratarse el acusado de la persona encargada de
la educacién de la menor a quien por esta circunstancia se le debe mayor acatamiento.
Lo que interesa es la influencia, la autoridad moral de quien era director de la escuela
cuando la menor cursaba como alumna regular'. Igualmente: "Cabe aplicar el
agravamiento de 'bajo la guarda’ si los nifios victimas del delito de corrupcién hacian
campamentos bajo el control y responsabilidad del acusado, ya que la calificante no
requiere de una especifica, prolongada e ininterrumpida permanencia, ni especial

relacion parental juridica o factica no prevista expresamente por la ley".8!

80 Cfr. Dona E., Edgardo. O. cit, p.145.
81 Cfr. Dona E., Edgardo. O. cit, p.146.
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2. Lasituacién de Espafia.

La prostitucion, esto es, la relacién sexual (de cualquier tipo) realizada a cambio
de una retribucién econémica, no es delito, pues es un acto propio de la esfera de
libertad del individuo.8?

Cuando se habla de prostitucion, es importante considerar que se puede enfocar
desde distintos angulos. Para algunos seria desde una perspectiva de salud o higiene
publica, en cuanto es posible transmitir o contagiar enfermedades venéreas con esta
actividad, para otros desde un planteamiento moralista social enfocado en la causa de

la relacién sexual, esto es, a cambio de dinero.

A partir de las modificaciones introducidas al Cédigo Penal Espafiol después de
1995, queda establecido con mayor claridad que el bien juridico protegido en este
delito es la libertad sexual de las personas, considerando ademas el desarrollo y
formacion del nifio, nifia o adolescente. Ahora bien, el pre citado cuerpo legal regula

este injusto en el Capitulo V del Titulo VIII.

El Cédigo Penal Espafiol ha sufrido variadas modificaciones. Asi, en 1995 se
configuré el delito de determinacion a la prostitucion, construido en base a la tutela de
la libertad sexual, incriminando de esta forma conductas que comportan la cercenacion
de la toma de decisiones en la esfera de la autodeterminacion sexual. Y en efecto, las
conductas tipicas, centradas en determinar el ejercicio de la prostitucion o el
mantenimiento de las mismas, quedaron férreamente limitadas a las conductas “lato
sensu” coactivas, comprensivas tanto de modalidades violentas o intimidatorias, como
de conductas fraudulentas, o bien al prevalimiento de situaciones de necesidad o de
superioridad en relacion a la victima. Se trataba, y en parte sigue tratandose ahora, de
recoger una serie de medios tipicos alternativos en los que se verificaba la

determinacion en condiciones de ausencia o limitacion de libertad, al ejercicio de la

82 Cfr. Bustos Ramirez Juan, “Obras Completas. Derecho Penal, Parte Especial, Tomo IIl. Segunda Edicién. Santiago
de Chile.2009.p.201.
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prostitucion o a su mantenimiento. En todas estas modalidades se aprecia un
consentimiento viciado, producto de la intervencién de un engafio o ardid, o bien por la
compulsion que padece la victima por su situacion de vulnerabilidad, de pobreza.
Modalidades tipicas concernientes al abuso de situacion de necesidad o superioridad

al empleo de medios coactivos.®®

2.1 Andlisis ratio legis del art.188 del Cédigo Penal Espafiol.

El Articulo 188 del Codigo Penal espafiol establece:

1. El que induzca, promueva, favorezca o facilite la prostitucion de un menor de edad o
una persona con discapacidad necesitada de especial proteccion, o se lucre con ello, o
explote de algin otro modo a un menor 0 a una persona con discapacidad para estos
fines, sera castigado con las penas de prision de dos a cinco afios y multa de doce a
veinticuatro meses. Si la victima fuera menor de dieciséis afios, se impondra la pena
de prisién de cuatro a ocho afios y multa de doce a veinticuatro meses.

2. Si los hechos descritos en el apartado anterior se cometieran con violencia o
intimidacion, ademas de las penas de multa previstas, se impondra la pena de prision
de cinco a diez afios si la victima es menor de dieciséis afios, y la pena de prision de
cuatro a seis afios en los demés casos.

3. Se impondran las penas superiores en grado a las previstas en los apartados
anteriores, en sus respectivos casos, cuando concurra alguna de las siguientes
circunstancias:

a) Cuando la victima sea especialmente vulnerable, por razén de su edad, enfermedad,
discapacidad o situacion.

b) Cuando, para la ejecucién del delito, el responsable se haya prevalido de una
relacion de superioridad o parentesco, por ser ascendiente, descendiente o hermano,

por naturaleza o adopcion, o afines, con la victima.

8 Cfr. Quinteros Olivares Gonzalo, “Comentarios al Nuevo Codigo Penal” 4ta Edicion, Thompson Arazandi, 2004,
p.994.
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c) Cuando, para la ejecucion del delito, el responsable se hubiera prevalido de su
condicion de autoridad, agente de ésta o funcionario publico. En este caso se
impondra, ademds, una pena de inhabilitacion absoluta de seis a doce afios.

d) Cuando el culpable hubiere puesto en peligro, de forma dolosa o por imprudencia
grave, la vida o salud de la victima.

e) Cuando los hechos se hubieren cometido por la actuacién conjunta de dos o mas
personas.

f) Cuando el culpable perteneciere a una organizacion o asociacion, incluso de caracter
transitorio, que se dedicare a la realizacién de tales actividades.

4. El que solicite, acepte u obtenga, a cambio de una remuneraciébn o promesa, una
relaciébn sexual con una persona menor de edad o una persona con discapacidad
necesitada de especial proteccion, serd castigado con una pena de uno a cuatro afnos
de prision. Si el menor no hubiera cumplido dieciséis afios de edad, se impondra una
pena de dos a seis afios de prisién.

5. Las penas sefaladas se impondran en sus respectivos casos sin perjuicio de las que
correspondan por las infracciones contra la libertad o indemnidad sexual cometidas

sobre los menores y personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion.”

Analisis.

De acuerdo al actual articulo 188, se desprende la existencia de dos tipos
distintos: uno basico (articulo 188. 1 CP) y otro agravado (articulo 188. 3 CP):

a) Tipo basico (articulo 188.1); comprende varias modalidades alternativas de
comisioén: inducir, promover, favorecer o facilitar la prostitucion de un menor
de edad o incapaz, todas ellas calificadas por cierto sector doctrinal como

meras formas de "participacion”.

b) Tipo agravado (articulo 188. 3); el fundamento de la agravacion-
prevalimiento especifico la condicion de vulnerabilidad de la victima conforme

a su edad, enfermedad o discapacidad; que el sujeto activo se valga de su

84 Codigo Penal y Legislacion Complementaria. Actualizada al 31 de julio de 2015. Madrid-Espafia.
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superioridad o parentesco con el sujeto pasivo; valerse su condicion
autoridad, agente de ésta o funcionario publico; cometer el injusto dos 0 mas
personas; pertenecer a una asociacion u organizacion para cometer el delito.

Impone penas superiores en grado a las sefialados en el numeral 1.

2.2. Modificaciones legales.

a. Antecedente histérico.

La ley de 21 de julio de 1904, promulgada haciendo honor a los compromisos
contraidos por Espafia en el Convenio internacional de Paris de 15 julio de 1902,
modifico, entre otros, el Codigo Penal de 1870 y en particular, el articulo 438 en lo

concerniente al delito de favorecimiento de la prostitucién de menores.

La prostitucién o corrupcion de menores ofende a la moral publica. No hay
acuerdo entre los escritores sobre qué ha de entenderse por prostitucion y qué es lo
que sea corrupcién. Sin animo de entrar en las polémicas levantadas en torno al
concepto de prostitucion consideramos tal, la entrega de una mujer a los apetitos
deshonestos de cualquiera que la solicite mediante precio. Corrupcion es la perversiéon

de una muijer.

El Codigo castigaba en su articulo 438:

Al que habitualmente promueva, favorezca o facilite la prostitucion o corrupcion
de una persona menor de veintitrés afos.

Es uno de los llamados delitos de habito. Bajo el imperio del Cédigo de 1870, el
Tribunal Supremo exigia para la habitualidad la repeticién de un hecho por tres veces,
influido por la definicion contenida en el Cédigo de 1848 a propdsito de la atenuante de
embriaguez. Suprimido el parrafo segundo de dicha atenuante, el concepto de
habitualidad queda abandonado hoy al prudente arbitrio del juzgador. Segun la

jurisprudencia, se presume siempre en las duefias de casas de citas o de lenocinio, las
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cuales se reputan autoras (por omision de la diligencia que exige su industria), aunque
se hallen ausentes en el momento de la recepcion de una menor en su
establecimiento, sin que tampoco se admita la alegacioén del error acerca de la edad,
pues se afirma que sélo la presentacion de la partida de nacimiento es prueba
fehaciente y exculpatoria. Doctrina ésta que muestra un rigor qué si podria justificarse
acaso en los procedimientos gubernativos, contradice la tesis cominmente admitida en
orden a la eficacia exculpatoria del error, cuando es esencial como sucede en estos
casos.

2° Al gue para satisfacer los deseos de un tercero con propdsitos deshonestos,
facilitare medios o ejerciera cualquier género de induccién en el &nimo de menores de
veintitrés afos, aun contando con su voluntad, y el que mediante promesas 0 pactos
los indujere a dedicarse a la prostitucién, tanto en territorio espafiol como para

conducirlos con el mismo fin al extranjero.

3° El que con el mismo objeto ayude o sostenga con cualquier motivo o pretexto la
continuacién de la corrupcion o la estancia de menores de veintitrés afios en casas o
lugares de vicio.

Este caso y del numero precedente son delitos de intencion, pues de lo que se
trata es de satisfacer los deseos deshonestos de un tercero, determinado o
indeterminado. En todas las figuras hasta ahora enumeradas, la responsabilidad se

agrava para el que realiza el hecho estando constituido en autoridad.

4° La persona bajo cuya potestad legal estuviere un menor, y que con noticia de la
prostitucion o corrupcién de éste por su permanencia o asistencia frecuente a casa o
lugares de vicio, no le recoja para impedir su consumacioén en tal estado y sitio, y no le
ponga en su guarda o a disposicién de la autoridad, si careciere de medios para su
custodia. A estas omisiones equipara el Cadigo las mismas conductas realizadas por el
gue, aun careciendo de potestad legal sobre el menor, le tuviere al tiempo del extravio
de éste en su domicilio y confiado a su guarda y ejerciera sobre él de hecho una

autoridad familiar o ético-social (articulo 439).
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Estos delitos son de omisién propia. El deber omitido es el de asistencia moral,

gue incumbe a las personas mencionadas.®

Algunas consideraciones respecto del articulo 438 del Cbédigo Penal

Espafiol de esa época.

v Como se aprecia de la norma citada precedentemente, la prostitucion solo

podia tener como sujeto pasivo de la accién a una mujer. A diferencia de
hoy en dia, en que el sexo del sujeto pasivo es irrelevante, pudiendo ser

cualquier persona.

Por otra parte, tanto la prostitucion como la corrupcién de menores, eran
delitos que se consideraba que afectaban el honor de las personas. Lo cual
no nos sorprende atendido el contexto histérico de su regulacion.
Actualmente el bien juridico protegido es la libertad sexual y la dignidad
personal. Particularmente respecto de los menores de edad se considera

ademas su desarrollo sexual normal.

La habitualidad, de conformidad con lo dispuesto por el Tribunal Supremo
de la época, lo configuraba un minino de 3 repeticiones. La legislaciéon
vigente no se pronuncia sobre este requisito tan especifico para configurar
la habitualidad.

Otro elemento a considerar, es la edad. El articulo 438 del Cddigo Penal,

consideraba menores de edad a las personas hasta los veintitrés afios,

8 Cfr. Antdn Omeca J. y Rodriguez Mufioz J.A.; Derecho Penal, Parte Especial, Tomo IIl. Madrid- Espafia. (1949). p.p

269y 270.
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rango etario que en estos tiempos no es aplicable, toda vez que, la mayoria
de edad se alcanza a los 18 afios. &°

v' Para la doctrina de la época, la prostitucién infantil era un delito de
intencion, toda vez que pretende la satisfaccion de los deseos de un tercero.
Actualmente la mayor parte de la doctrina lo considera como un delito de
resultado, esto es, tipos cuyo contenido consiste en la produccion de un
efecto separado espacio-temporalmente de la conducta. La produccion de

ese resultado constituye la consumacién formal del tipo.

En este sentido, es fundamental la modificacién introducida al Codigo Penal por
la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre de 1995. Algunos autores han sefalado
sobre esta modificacion lo siguiente:

“‘En términos generales puede afirmarse que la reforma operada en este
Capitulo por el CP de 1995 fue positiva, ya que aportdé sustanciosas mejoras a la
regulacion hasta entonces vigente en el &mbito de los "Delitos relativos a la
prostitucion”, bastante anacrénica y del todo obsoleta. Simplificé considerablemente el
namero de figuras delictivas existentes bajo la derogada normativa, clarificando los
correspondientes tipos penales al disminuir su exagerado casuismo y su confusa y
reiterativa reglamentacion. Hizo igualmente desaparecer la inexplicable incongruencia
punitiva presente en el derogado CP de castigar mas severamente la conducta
consistente en favorecer la prostitucion cuando quienes la ejercian eran personas
mayores de edad que cuando se trataba de menores, eliminando, al propio tiempo,
ciertas hipocresias legales subyacentes a determinados tipos sancionadores del
negocio del comercio camal (v.gr., los relativos al rufianismo y proxenetismo

financiero), que en la practica se materializaban en la impunidad de las respectivas

8 Real Decreto Ley N°33, 16 de noviembre de 1978, sobre mayoria de edad, que modifica al Cddigo Civil Espariol, en
su articulo 19.
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conductas castigadas en ellos, debido al alto grado de tolerancia social reinante en

torno a las mismas”.8”

Por su parte, la redaccion dada por la Ley Organica 11/1999, de 30 de abril
(B.O.E. nim. 104, de 1 de mayo) expreso:

1. El que determine, empleando violencia, intimidacién o engafio, o abusando de una
situacion de superioridad o de necesidad o vulnerabilidad de la victima, a persona
mayor de edad a ejercer la prostitucion o a mantenerse en ella, sera castigado con las
penas de prision de dos a cuatro afios y multa de doce a veinticuatro meses.

2. Sera castigado con las mismas penas el que directa o indirectamente favorezca la
entrada, estancia o salida del territorio nacional de personas, con el propdsito de su
explotacién sexual empleando violencia, intimidacion o engafio o abusando de una
situacion de superioridad o de necesidad o vulnerabilidad de la victima.

3. Se impondran las penas correspondientes en su mitad superior y ademas la pena de
Inhabilitacién absoluta de seis a doce afos, a los que realicen las conductas descritas
en los apartados anteriores, en sus respectivos casos, prevaliéndose de su condicion
de autoridad, agente de ésta o funcionario publico.

4. Si las mencionadas conductas se realizaren sobre persona menor de edad o
incapaz, para iniciada o mantenerla en una, situacion de prostitucion, se impondra al
responsable la pena superior en grado a la que corresponda segun los aparta dos
anteriores.

5. Las penas sefaladas se impondran en sus respectivos casos sin perjuicio de las que
correspondan por las agresiones o abusos sexuales cometidos sobre la persona

prostituida.®®

Como sefiale, el legislador de 1995 configur6 el delito de determinacién a la
prostitucion de acuerdo con el criterio sistematico basico, esto es, la tutela de la

libertad sexual y asi, toda conducta contraria a esta libertad, que prive al individuo de la

87 Cfr. Cobo del Rosal Manuel. “Derecho Penal Espafiol”, Parte Especial. Segunda edicion, revisada y puesta al dia con
las Ultimas reformas. Madrid- Espafia. (2005). p.308.

8 Clemente Duran, Carlos. “Cadigo Penal con Jurisprudencia sistematizada”, 2° Edicién, Editorial Tiro lo Blanch,
Valencia (2006), p. 659.
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especie humana de la posibilidad de tomar una decision libre y consentida en la esfera
de su autodeterminacién sexual serd punible y en consecuencia, las conductas tipicas
centradas en determinar el ejercicio de la prostitucion o el mantenimiento de la misma
qguedaron férreamente limitadas a las conductas «lato sensu» coactivas, comprensivas
tanto de modalidades violentas o intimidatorias, como conductas fraudulentas o bien, al
prevalimiento de situaciones de necesidad o de superioridad con relacién a la victima.
Se trataba, y en parte sigue tratandose, de recoger una serie de medios tipicos
alternativos en los que se vivificaba la determinacion, en condiciones de ausencia o
limitacion de libertad, al ejercicio de la prostitucion o a su mantenimiento. El
presupuesto tipico de todas estas modalidades era un consentimiento “prima facie”
ausente, viciado. La reforma de 1999 reafirma como modalidad de comision de este
delito a la compulsion existencial que padece la victima por sus situaciones de
vulnerabilidad, relativas al engafio o ardid o, pobreza o temor, sumadas a las ya
conocidas, relativas al abuso de su situacion de necesidad o superioridad y empleo de

medios coactivos. &

El articulo citado supra, fue modificado por Ley Organica 11/2003, de 29 de
septiembre, el cual da medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia
doméstica e integracion social de los extranjeros (B.O.E. nium. 234. de 30 de

septiembre de 2003), siendo su redaccion originaria como sigue:

1. El que determine, coactivamente, mediante engafio o abusando de una situacion de
necesidad o superioridad, a persona mayor de edad a ejercer la prostitucion o a
mantenerse en ella, sera castigado con las penas de prision de dos a cuatro afios y
multa de doce a veinticuatro meses.

2. Incurrirdn, ademas, en la pena de inhabilitacion absoluta de seis a doce afios los que
realicen las conductas descritas en el apartado anterior prevaliéndose de su condicion
de autoridad publica, agente de ésta o funcionario publico.

3. Si aquellas conductas se ejercieren sobre persona menor de edad o incapaz, se

impondra la pena superior en grado.

8 Cfr. Quinteros Olivares Gonzalo, “Comentarios al Nuevo Codigo Penal” 4ta Edicion, Thompson Arazandi, 2004,
pp.339-340.
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El contexto de una opcion de politica criminal bésica, fue la opcion del legislador
espafiol, quien optd por no incriminar las conductas satelitales libremente ejercidas, no
obstante lo anterior, la reforma al Codigo Penal del afio 2003 rompe esta sistematica,
ya que incrimina conductas que anteriormente no eran punibles; asi, la mera
explotacién, aun cuando fuera consentida, de un mayor de edad, con la agravacién de
haber usado al menor, provoca que la norma del articulo 187 del Cddigo Penal Espafiol
quede sin sentido al expulsar todas las hipétesis previstas en esta disposicion referidas
al lucro por explotaciéon. Esta incriminacion al proxenetismo como tal, sin realizar
distinciones, retrotrae la legislacién espafiola, en esta materia, a situaciones previas al
Codigo Penal de 1995. °

Ley Orgéanica 5/2010, de 22 de junio de 2010, por la que se modifica la Ley
Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cdédigo Penal, en su apartado
cuadragésimo octavo y cuadragésimo noveno, los delitos de favorecimiento a la
prostitucion, reestructurando su composicion. °!

Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo de 2015, por la que se modifica la Ley
Orgéanica 10/1995%, de 23 de noviembre, modifica al Cédigo Penal, quedando el
articulo 188, con su redaccion actual. Con esta reforma se propende alcanzar un
sistema penal mas agil y coherente y a la creacion de nuevas figuras penales, a la que

se adecuan algunos delitos a fin de brindar una respuesta acorde a los nuevos tiempos

% Cfr. Quinteros Olivares Gonzalo, “Comentarios al Nuevo Cédigo Penal” 4ta Edicion, Thompson Arazandi, 2004,
p.340.

%1 http://www.boe.es/boe/dias/2010/06/23/pdfs/BOE-A-2010-9953.pdf.Cuadragésimo octavo. Los actuales apartados 2 y
3 del articulo 187 pasan a ser apartados 3 y 4, se modifica el apartado 1 y se afiaden dos nuevos apartados 2 y 5,
quedando redactados como sigue: «1. El que induzca, promueva, favorezca o facilite la prostitucion de una persona
menor de edad o incapaz sera castigado con las penas de uno a cinco afios y multa de doce a veinticuatro meses. La
misma pena se impondra al que solicite, acepte u obtenga a cambio de una remuneracién o promesa, una relacién
sexual con persona menor de edad o incapaz. 2. El que realice las conductas descritas en el apartado 1 de este articulo
siendo la victima menor de trece afios sera castigado con la pena de prision de cuatro a seis afios. 5. Las penas
sefaladas se impondran en sus respectivos casos sin perjuicio de las que correspondan por las infracciones contra la
libertad o indemnidad sexual cometidas sobre los menores e incapaces.» Cuadragésimo noveno. El actual apartado 4
pasa a ser apartado 5 y se modifican los apartados 2, 3 y 4 del articulo 188, que quedan redactados como sigue: «2. Si
las mencionadas conductas se realizaran sobre persona menor de edad o incapaz, para iniciarla 0 mantenerla en una
situacién de prostitucion, se impondra al responsable la pena de prision de cuatro a seis afos. 3. El que lleve a cabo la
conducta prevista en el apartado anterior, siendo la victima menor de trece afios sera castigado con la pena de prision
de cinco a diez afios. 4. Se impondran las penas previstas en los apartados anteriores en su mitad superior, en sus
respectivos casos, cuando concurra alguna de las siguientes circunstancias: a) Cuando el culpable se hubiera prevalido
de su condicion de autoridad, agente de ésta o funcionario publico. En este caso se aplicara, ademas, la pena de
inhabilitacion absoluta de seis a doce afios. b) Cuando el culpable perteneciere a una organizacion o grupo criminales
que se dedicaren a la realizacion de tales actividades. ¢) Cuando el culpable hubiere puesto en peligro, de forma dolosa
0 por imprudencia grave, la vida o salud de la victima.»

92 Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Caodigo Penal.http://www.boe.es/boe/dias/2015/03/31/pdfs/BOE-A-2015-3439.pdf.
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a la delincuencia, como asimismo a responder a los compromisos internacionales

adquiridos por Espafia.

b. Bien juridico protegido: “Libertad sexual y dignidad personal”.

Todos los delitos agrupados en el Capitulo V Titulo VIII, tienen en términos
generales como bien juridico protegido la libertad sexual y con ella la dignidad
personal, de quienes se encuentran en riesgo de ser compelidos de cualquier forma al
ejercicio de la prostitucion y la de quienes ya la ejercen, para el supuesto de que
quieran dejar de trabajar con su propio cuerpo. En este sentido no debemos perder de
vista que para determinar con mayor y mejor precision el bien juridico protegido se
deben considerar las caracteristicas personales del sujeto pasivo y el injusto de que se
trate.

Tratandose de los siguientes tipos penales: prostitucion, explotacion sexual y
corrupciéon de menores, (menores de 18 afios de edad) el interés tutelado sera la
indemnidad sexual, esto es, su respectivo derecho a no sufrir interferencias por parte
de terceros, en el bienestar psiquico y un adecuado proceso de formacion sexual; en el
caso de las personas mayores de 18 afos, el bien juridico protegido es la libertad

sexual.

Este tipo de delitos ha obligado a los Estados a suscribir convenios
internacionales ya que, sin duda alguna, este es un fendbmeno global que debe ser
fuertemente reprimido y que lleva a convertir a la persona en mercaderia de uso
publico que se ofrece al mejor postor, debiendo reprimirse penalmente una actividad en
la que el afan de lucro desconoce la dignidad de la persona humana afectando su
libertad, especialmente en su ambito sexual. Asi también lo ha entendido la
jurisprudencia al sefialar que: “El bien juridico protegido es la libertad sexual, o sea, el

derecho de todas las personas a la autodeterminacion sexual, si bien, tratandose de
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menores, se extiende a la libre formacion de la sexualidad hasta el momento de poder

ejercer la autodeterminacion”.®®

2.3. Requisitos del tipo penal.

Los requisitos establecidos para el tipo penal en comento, son los siguientes:

1°)  Que el sujeto pasivo sea un menor de 18 afios 0 un incapaz, segun la definicion

qgue da el art. 25 del Codigo Penal %, es decir, una persona que padezca una
enfermedad de caracter persistente que le impida gobernarse por si misma, debiendo
entenderse, para los casos como el presente, que esa facultad de gobierno ha de
referirse al &mbito de lo sexual.

En este sentido es necesario hacer presente que en los injustos en que la edad
constituye un requisito legal, es fundamental establecer si se trata de delitos dolosos o
si es posible en un tipo culposo o imprudente.

En este ilicito solo cabe el tipo doloso, en cuanto al delito imprudente no es
posible por la estructura tipica, toda vez que la falta de conocimiento (como el error
inevitable o evitable) elimina el dolo y esa conducta quedaria sin sanciéon penal. Este

injusto no admite la tentativa.

2°) El ntcleo de la accién delictiva, ha de consistir en inducir, promover, favorecer o
facilitar la prostitucién del mencionado menor o incapaz. Todo lo anterior se encuentra
reforzado por la jurisprudencia espafola en fallo del STS 1016 del afio 2003, en sus

considerandos 2 al 7°.%°

3°)  Finalmente, si trata del tipo agravado se requerira tener una calidad especial.

% bidem.

% Articulo 25. A los efectos de este Codigo se entiende por discapacidad aquella situacion en que se encuentra una
persona con deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales de caracter permanente que, al interactuar con
diversas barreras, puedan limitar o impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones
con las demas. Asimismo a los efectos de este Cdédigo, se entenderd por persona con discapacidad necesitada de
especial proteccién a aquella persona con discapacidad que, tenga o no judicialmente modificada su capacidad de
obrar, requiera de asistencia o0 apoyo para el ejercicio de su capacidad juridica y para la toma de decisiones respecto de
su persona, de sus derechos o intereses a causa de sus deficiencias intelectuales o mentales de caracter permanente.
% Cfr. Quinteros Olivares Gonzalo, “Comentarios al Nuevo Cédigo Penal” 4ta Edicion, Thompson Arazandi, 2004,
p.657.
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a. Del sujeto activo.

La jurisprudencia espafola ha sefialado que: “La conducta delictiva no queda
limitada a quien se enriquece con las relaciones sexuales que mantiene un tercero con
los menores a cambio de dinero, sino que también comprende a quienes mantienen
directamente dichas relaciones sexuales con los menores, sin con ello se induce,
promueve, favorece o facilita su prostitucion” (STS 1743/99, 9-12 ). Pero también se ha
seflalado que el intermediario es sujeto activo de este tipo de delitos, asi la
jurisprudencia nos ilustra sefialando que: “Sujeto activo del delito puede ser cualquiera,
tanto el que actla de intermediario en la operacion como el que da el dinero a cambio
de su propio goce libidinoso, o cuantos participan en el hecho bien en calidad de
inductores, cooperadores necesarios o complices. Muy particularmente puede serlo el
“cliente" que se beneficia del sexo ajeno y paga el servido recibido, como acordé esta

sala en reunion plenaria de 12.2, 99”.%

Asi, vemos que el sujeto activo del injusto, puede ser cualquier persona
(hombre o mujer) que se enriquezca 0 tenga un trato sexual con nifio, nifa o
adolescentes. En este sentido cabe traer a colacion la siguiente sentencia: “....S.T.S.
2/7/2003...el sujeto activo del delito puede ser, tanto el que actua de intermediario en
la operaciéon como el que da el dinero a cambio de su propio goce sexual, 0 cuantos
participan en el hecho bien en calidad de inductores, cooperadores necesarios o
complices.”’” Conforme a lo expuesto puede tener la calidad de cliente, o de quien
mantiene directamente la relacién sexual con el sujeto pasivo; quien se enriquece con
el comercio sexual actuando como intermediario en la operacion; y quien interviene
como inductores, cooperadores necesarios o0 coémplices. Salvo en el caso del tipo
agravado en que se requiere de una cierta calidad como detentar la condicion de

autoridad, agente o funcionario publico.

% Ibidem.
97 Cfr. Bustos Ramirez Juan, “Obras Completas. Derecho Penal, Parte Especial, Tomo Ill. Segunda Edicion. Santiago
de Chile.2009.p.203.
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Obviamente, el sujeto pasivo en este tipo penal puede ser cualquier nifio, nifia o
adolescentes.

En cuanto a la participacion, ésta es sancionable tratandose de la promocion,
favorecimiento o facilitacién de la prostitucion de menores de edad, como actividad
accesoria y por supuesto que para ser sancionada deben cometerse dolosamente.

b. Conducta delictiva: “Induccién, promocion, favorecimiento o
facilitacion”.

La jurisprudencia espafiola ha sido clara al tratar cual es la conducta que debe
ser considerada como delictiva. Asi, ha expresado que: “Sélo se comprenden los actos
de iniciacion o mantenimiento en la prostitucion y de este modo, sélo son delictivas las
relaciones sexuales que inician a los menores en la prostitucion o que les inducen a

continuar en esa situacion a cambio de dinero”.%

En definitiva y como en forma clarificadora se expresa en otro fallo: “Lo que
hemos de tener en cuenta para determinar si existe o no este delito es el
comportamiento del sujeto activo del delito en cuanto que constituye esa induccion o
facilitacion que puede servir para una futura prostitucion o como obstaculo para un
abandono, nunca imposible, de quien ya la ejerce. Comportamiento que, desde esta
perspectiva, ha de tener un doble contenido, pues ha de tratarse de realizacion de acto
0 actos de significacion sexual y, ademas, a cambio de una contraprestacion
econdmica. Sin tal doble contenido no se concibe que pueda haber una incitacion a la
prostitucion” %. Asi entendidas las cosas y como lo he expresado en esta investigacion,
no se comprenden actos aislados de prostitucion; de esta forma, incluso, aunque el

agente conozca que el sujeto pasivo es menor o incapacitado.

Al igual que en nuestra legislacion la conducta prohibida y constitutiva del tipo
penal es la de promover o facilitar la prostitucion, para satisfacer los deseos de otro.

“Promover”; es iniciar o impulsar una cosa o un proceso, procurando su logro, y

% Ibidem.
%  Clemente Duran, Carlos. “Codigo Penal con Jurisprudencia sistematizada”, 2° Edicion, Editorial Tiro lo Blanch,
Valencia (2006), p.657.
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“Facilitar”; es hacer facil o posible la ejecucion de algo o la consecucion de un fin'®,
conceptos que coinciden con los descritos por nuestra doctrina a proposito de este
delito. 101

CAPITULO lIl. PROPUESTAS DE INTERPRETACION NORMATIVA.

1.- Principio In Dubio Pro Reo.

Como respuesta frente a la problemética de aplicar la norma de una manera
mas certera a la luz de los principios del Derecho Penal, encontramos como una
solucién adecuada, la aplicaciéon del principio in dubio pro reo. Cuando nos referimos a
este principio, para los efectos de este trabajo, lo primero que debemos tener en
consideracion, es lo dispuesto en el articulo 351 del Cédigo Procesal Penal, en relacién

a la reiteracion de crimenes o simples delitos, a saber:

Articulo 351. Reiteracion de crimenes o simples
delitos de una misma especie. En los casos de
reiteracion de crimenes o simples delitos de la misma

especie se impondra la pena correspondiente a las

100 Diccionario de la Lengua Espafiola, vigésima segunda edicion.

101 Como por ejemplo lo ilustra don Alfredo Etcheverry, para quien la actividad de promover la prostitucion significa
tomar la iniciativa en determinar a otro a dedicarse a la prostitucion, y comprende la instigacion; en tanto facilitar para él
es una conducta menos activa que la anterior y supone ya solamente una modalidad de cooperacién a una iniciativa
ajena (Derecho Penal, parte especial, tercera edicién actualizada, pag. 78). Por su parte, “prostitucion” es el comercio
sexual ejercido publicamente, con el propésito de lucrarse (Lecciones de Derecho Penal Chileno, parte especial,
segunda edicién actualizada, de los autores Politoff, Matus y Ramirez, pag. 283). Podemos entonces entender que ya
comete este delito el que incita o estimula a un menor para ejercer el comercio sexual, maxime si le facilita los medios
para hacerlo, y los autores estan contestes en que es irrelevante que el menor ofendido haya estado ya prostituido,
porque comete también el delito el que incita a un menor a mantener por cualquier medio la prostitucion ya iniciada
(Politoff, Matus y Ramirez, y Etcheverry, obras citadas). (...) Esto es, no debe apuntar a satisfacer los deseos propios
de los autores o agentes, en cuyo caso se estaria en la hipétesis de otro tipo penal, como podria ser en el de la
violacion o estupro.
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diversas infracciones, estimadas como un solo delito,
aumenténdola en uno o dos grados.
Si, por la naturaleza de las diversas infracciones, éstas
no pudieren estimarse como un solo delito, el tribunal
aplicara la sefalada a aquella que, considerada
aisladamente, con las circunstancias del caso, tuviere
asighada una pena mayor, aumentandola en uno o
dos grados, segun fuere el nUmero de los delitos.
Podra, con todo, aplicarse las penas en la forma
establecida en el articulo 74 del Codigo Penal si, de
seguirse este procedimiento, hubiere de corresponder

al condenado una pena menor.

Para los efectos de este articulo, se consideraran delitos de una misma especie

aquellos que afectaren al mismo bien juridico.

Por otra parte, ademas debemos considerar lo dispuesto en el inciso segundo
del articulo 367 del CAdigo Penal, que establece una pena mayor (aumentada en uno o
mas grados), en los casos en que concurre la circunstancia de la “habitualidad”. En
este sentido, la pregunta que nos debemos formular es: ¢ Qué norma debe prevalecer

al momento de dictar una sentencia?

La respuesta, por cierto, no es pacifica, toda vez que se divide entre una parte
de la doctrina y de la jurisprudencia que sefiala que siempre debe primar el principio
pro reo, inclinandose por aquello que favorece al condenado y otra parte de ella que
sefala que debe primar la norma especifica, esto es, el inciso segundo del articulo 367
del Cddigo Penal; otros sefialan que debe aplicarse en estos casos el articulo 351 del
Cddigo Procesal Penal. En este Ultimo sentido se encuentran las sentencias Rit: 33-
2003 del TOP de Curicé y Rit. 1-2003 del TOP de La Serena.'®?

102 Cerda San Marin Rodrigo; Hermosilla Iriarte Francisco. “Repertorio de Jurisprudencia del Cédigo Procesal Penal”;
Primera Edicion. Editorial La Araucana Limitada. Afio 2004. p.p. 429 y 436.
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Por su parte el fallo del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Iquique, RIT N°
239-2007, aplica indistintamente ambos preceptos mencionados, para sancionar el
delito de violacion reiterada y el delito de promocion de la prostitucion de menores de

edad para satisfacer los deseos de otro, en caracter habitual.13

Considerando que lo favorable u odioso de una norma puede deberse a
diversas circunstancias, como bien lo expresé Cousifio, la solucién que propongo para
interpretar la norma del articulo 367, inciso segundo del Codigo Penal y lo preceptuado
por el articulo 351 del Cddigo Procesal Penal, que dice relacion con lo sefalado por
Jiménez de Asua, en cuanto "Ha de estimarse como ley mas benigna la que haga
imposible la penalidad del acusado o de lugar a una pena menos grave, ya porque
modifique los elementos constitutivos del tipo de delito, las circunstancias calificativas o
las condiciones objetivas de punibilidad, o porque introduzca nuevas causas eximentes
0 atenuantes o suprima algunas agravantes, o porque modifique favorablemente la
definicion de tentativa o los grados de codelincuencia, o porque aumente el nUmero de
las causas extintivas de la responsabilidad criminal o acorte los plazos de prescripcion,
o altere en sentido mas benigno, la graduacion de las penas, su nimero, su entidad o
su duracién o el nimero y naturaleza de las penas accesorias, ya porque sefiale a un
concreto delito un género de pena mas benigna o de duracién mas breve, o bien, en
caso de leyes procesales penales, cuando éstas hagan imposible, por ejemplo, la

punicién del acusado o aumenten las garantias de su defensa”.%

En este sentido, y en concordancia con lo sefialado por Cousifio, para aplicar
una u otra disposicion, esto es, ya sea el articulo 367 inciso 2 del CP o bien, aplicar la
norma del articulo 351 del CPP, se deberian seguir los siguientes criterios

diferenciadores:

1° Lo favorable u odioso de una ley debe juzgarse en el caso en concreto, pues, como
he dicho, no siempre se va a deducir de su comparacion en abstracto. Para esto, el

juez debe considerar paralelamente el resultado a que se llegaria con una y otra ley

103 Fallo del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Iquique, don Felipe Ortiz de Zarate Fernandez, dofia Raquel Ross
Maldonado y don Andrés Provoste Valenzuela. RUC N° 0700425469-9.RIT N° 239-2007, de 21 de febrero de
2008.Considerando décimo quinto.

104 Cousifio Mac Iver, Luis “Derecho Penal Chileno”, Tomo |, Editorial Juridica de Chile, 1era Edicion, 1975, p.128.
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y aplicar la mas benévola. Esta es la jurisprudencia del Landsgencht en Alemania,
segun cita de Maurach, quien afirma que: "M&s benigna, es la ley mas favorable en

el caso concreto".1%®

La decision sobre lo favorable u odioso de una ley, corresponde exclusivamente a
los jueces, sin que pueda dejarse la eleccion al reo, por razones evidentes de
orden publico. En este sentido, Cuello Cal6n apoya esta lltima solucién, por
considerarla mas racional, ya que nadie esta en mejores condiciones para conocer

las disposiciones que le son mas beneficiosas.

Debe atenderse primordialmente a la naturaleza intrinseca de la pena, antes que a
su guantum, pues es evidente que hay penas que, no obstante su mayor duracion,
resultan menos odiosas y aflictivas que otras mas cortas, como seria el caso de las
privativas de derechos frente a las privativas de libertad. Sin embargo, este criterio
no es absoluto y, en caso de grandes desproporciones, es posible llegar a
soluciones distintas como la de estimar mas benigna una prision de sesenta dias a

pesar de ser privativa de libertad, que una relegacion perpetua por un largo tiempo.

Siguiendo este orden de ideas, después de analizar la determinacién de la pena
con ambas normas, es posible dar un sentido a la aplicacién de las mismas, para
determinar si la aplicacion de la norma del 367 inciso segundo del Cédigo Penal, es
mas beneficioso que la del articulo 351 del Cddigo Procesal Penal, no siendo
posible una aplicacién en abstracto. Lo que si esta claro, a estas alturas, es que
una aplicacién conjunta vulneraria el principio de non bis in idem y seria una
aplicacion contraria al reo. Por ende, toda interpretaciéon de una norma debe mirar
la sancidon mas adecuada, racional y proporcional al grado de reproche penal en la

conducta desvalorada.%¢

105 Cousifio Mac Iver, op.cit, p.129.
106 Cfr. Cousifio Mac Iver, Luis “Derecho Penal Chileno”, Tomo I, Editorial Juridica de Chile, 1era Edicion, 1975, pp.
128-129.
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CONCLUSIONES.

A lo largo de este trabajo he podido constatar, que como bien sefiala Rodriguez
Collao, nos encontramos ante un injusto o, si se quiere, frente a un delito que se
comete en forma habitual o reiteradamente en el tiempo. De esta manera, si se dan las
condiciones anteriormente expuestas, la misma ley, en el articulo 367 inciso segundo
del Cédigo Penal, agrava la responsabilidad penal del infractor, aumentandola en uno o
mas grados. Asi también, y como lo ha sefialado la jurisprudencia espafiola, no se
cometen actos aislados de prostitucion, castigandose, Unicamente, la figura de
mantenimiento del estado de prostitucion. Esta idea es apoyada por el profesor Soler,
quien al analizar el tipo penal en el derecho Argentino, sefiala que los actos sexuales

deben ser efectos de la corrupcion, perverso, lujurioso y habitual.

Finalmente y considerando lo expuesto por el derecho comparado y nacional,
se valida la interpretacion, anteriormente expuesta, del articulo 367 inciso 2° del

Cddigo Penal, en tanto que no es posible dar aplicacién a la hip6tesis de reiteracién del
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351 del Codigo Procesal Penal, por cuanto el propio articulo 367 inciso 2°contempla
una figura agravada, especial, para este delito, en caso de mantenerse la conducta en
el tiempo, esto es, tener un caracter de habitual, de manera que la aplicacion del
articulo 351 ya citado, implicar necesariamente una doble calificacion del mismo tipo
penal, vulnerandose lo dispuesto en el articulo 63 del Cadigo Penal.
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