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Presente.

Respetable Licenciado Orellana Martinez:

De manera respetuosa me dirijo a usted, para informarle que conforme al
nombramiento de asesor de fecha veintiocho de mayo de 2019, emitido por la Unidad
de Asesoria de Tesis, procedi a ASESORAR el trabajo de tesis del Bachiller:
CHRISTIAN NOEL DE LA CRUZ RAMIREZ SITAVI intitulado: “FUNDAMENTOS
JURIDICO PENALES PARA AUMENTAR LA PENA EN EL DELITO DE
PORNOGRAFIA INFANTIL”.

Al respecto y en cumplimiento a lo que se establece en el Articulo 28 del Normativo
para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del
Examen General Publico, me permito informar a usted lo siguiente:

1. El trabajo de tesis que asesoré se encuentra elaborado de acuerdo a la doctrina
moderna y adecuada de los textos legales relacionados con el derecho penal; se

encuentra contenido en cinco capitulos, los cuales comprenden aspectos



importantes del tema, en donde las victimas son menores de edad, ya que ¢
estan expuestos a ser empleados en cualquier deiito, en especiai, de aquefios
que atentan contra su indemnidad sexual, tal es el caso de la pornografia infantil.

2. Respecto a los métodos utilizados para el desarrolio de la presente investigacion
se aplicé el método anaiitico, para comprender y explicar ei significado de los
fundamentos juridico penales que se deben tomar en cuenta para aumentar la
pena en el delito de pornografia infantil; y, el método deductivo, que permitio
arribar a conclusiones sobre lo que en doctrina se ha escrito en relacion a los
fundamentos juridico penaies para aumentar la pena dei delito en referencia.

3. El sustentante brinda un importante aporte juridico y un enfoque doctrinario y
iegal, ya que el Articulo 193 Ter del Codigo Penal no establece el presupuesto
que permita imponer pena de prision en forma gradual, en atencion a la edad de
la victima y ai dafio que se le ocasione.

4. Las conclusiones y recomendaciones son opedunas, claras y concretas con
reiacion ai #€ma investigado.

5. Realigé las recomendaciones y correcciones necesarias, las cuales fueron

integramente observadas y cumpiidas por ei sustentante dei presente trabajo.
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El dictamen correspondiente se debe emitir en un plazo no mayor de 90 dias continuos a partir de
concluida la investigacion, en este debe hacer constar su opinion respecto del contenido cientifico y
técnico de la tesis, la metodologia y técnicas de investigaciop-ttilizadas, la re ion, los cuadros
estadisticos si fueren necesarios, la contribucion cientificade la misma, la conclusién diseursiva, v la
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PRESENTACION

La pornografia es toda expresién obscena de lo sexual, por lo que repudiable resulta el
empleo de menores de edad para producir material pornografico. El Estado de Guatemala
debe proteger la libertad e indemnidad sexual de la nifiez y la adolescencia. En el Cédigo
Penal guatemalteco se encuentran regulados diversos delitos, segun el bien juridico que
tutelen, dentro de ellos el que alude a la produccién de pornografia de personas menores

de edad, contenido en el Articulo 193 Ter del citado Cuerpo Legal.

La investigacion realizada pertenece al campo del Derecho Penal, por constituir delito la
produccion de pornografia infantil, la cual para su erradicacién debe ser sancionada con
pena de prision impuesta conforme a la edad de la victima y al dafio que se le provoque.
El trabajo realizado no requiri6 de una delimitacion en el ambito geografico por ser
eminentemente teérico y se utilizé la informacién bibliografica recopilada, conforme al

tiempo establecido en el cronograma de actividades.

El objeto de la investigacion gira en torno a determinar los fundamentos juridico penales
que permiten aumentar la pena de prision establecida para el delito de produccion de
pornografia de personas menores de edad, con base en el frabajo del sustentante. El
aporte académico de la presente investigacién radica en el hecho de contener informacion
sobre el delito en referencia, misma que fue obtenida como producto de una investigacion

cualitativa por los datos recabados.
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Cuando se redact6 el plan de tesis se plante6 la hipotesis siguiente: los fundamentos

juridico penales que se deben tomar en cuenta para aumentar la pena en el delito de

pornografia infantil son, el interés superior del nifio, la proteccién contra la pornografia

infantil, el resguardo de la indemnidad sexual de los menores de edad y la caracteristica

de proporcionalidad de la pena.
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COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

Con el fin de comprobar la hipétesis planteada se utiliz6 el método analitico, para
comprender y explicar el significado de los fundamentos juridico penales que se deben
tomar en cuenta para aumentar la pena en el delito de pornografia infantil; conjuntamente
con el método deductivo, el que permitié arribar a conclusiones sobre lo que en doctrina
se ha escrito en relacion a los fundamentos juridico penales que se deben considerar para

aumentar la pena del delito en referencia.

Por lo que, finalizada la investigacion, se establece que la hipétesis formulada si se valido,
porque los fundamentos juridico penales expuestos proporcionan sustento sélido para
aumentar la pena de prision establecida para el delito de produccién de pornografia de
personas menores de edad, puesto que el Articulo 193 Ter del Cédigo Penal no establece
el presupuesto que permita imponer pena de prision en forma gradual, en atencion a la

edad de la victima y al dafio que se le ocasione.
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INTRODUCCION

El Codigo Penal guatemalteco, en el Articulo 193 Ter regula el delito de produccion de
pornografia de personas menores de edad, ilicito que se sanciona con prision de seis a
diez afios de duracion, sin embargo, el Articulo en mencién no regula la posibilidad de
graduar dicha sancion y aumentar su duracién conforme a la edad de la victima y al dafio
que se le ocasione con el obrar delictivo; lo que constituye un problema que afecta a la
nifiez guatemalteca, porque la expone a ser empleada en la produccion de pornografia
infantil, por lo benevolente de la sancién prevista para el delito en mencién.

El problema indicado debe ser combatido por el Estado de Guatemala, en atencién al bien
comiin que el mismo debe garantizar a los habitantes del pais, especialmente a la nifiez y
adolescencia, la cual se encuentra vulnerable por el hecho de no poderse imponer
sanciones drasticas a quienes sean declarados culpables de la comision del delito de
produccion de pornografia de personas menores de edad, puesto que la pena de prision
que actualmente se encuentra prevista para dicho delito no contribuye a erradicar la
comision del mismo, por su propia duracion, siendo éste el motivo por el cual se realizé la
presente investigacion.

El objetivo general planteado se refiere a determinar los fundamentos juridico penales
que se deben tomar en cuenta para aumentar la pena en el delito de pornografia infantil;
dicho objetivo se alcanzé con la investigacion realizada, porque se establecieron los
fundamentos juridico penales que a criterio del tesista permiten aumentar la pena de
prision que se encuentra regulada para el delito de produccién de pornografia de personas
menores de edad.

La investigacion consta de cinco capitulos, el primero comprende lo relativo al interés
superior del nifio, su concepto, la legislacion que lo regula, los procesos en los que se
aplica y los juzgados que velan por su aplicacion; en el capitulo segundo se analiza la
pornografia infantil, su concepto, los medios que se emplean para producirla, la obligacién
estatal de erradicarla y la normativa legal que la prohibe; el tercer capitulo se refiere a la
pena, su definicion, clases, caracteristicas y fines de la misma; en el cuarto capitulo se

®
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delito de pornografia infantil.

Para la realizacién del presente trabajo se utilizaron los métodos analitico, deductivo y
comparativo; a la vez, se empleé la investigacion documental y bibliografica.

Se estima oportuno analizar la posibilidad de aumentar la sancion establecida para el
delito de produccion de pornografia de personas menores de edad y establecer en el
Articulo 193 Ter del Cédigo Penal el presupuesto Legal que permita graduar la duracion
de la pena de prisién que se ha de imponer, conforme a la edad de la victima del delito y
al dafio que se le ocasione con el obrar del sujeto activo, para que de esa forma el Estado
disponga de las herramientas legales que, en funcidn de una politica criminal eficiente, le
permitan la implementacién de estrategias que contribuyan a erradicar la produccién de
pornografia infantil.

(i)



CAPITULO |

1. Principio del interés superior del nifio

En este apartado, procedente resulta establecer lo que se debe entender por interés
superior del nifio, por ser este un principio de suma importancia en el ambito de la nifiez y
adolescencia, es decir, en todas las diligencias en las que se vean involucrados los
menores de edad, los cuales merecen especial atencion por parte del Estado,

precisamente por la minoria de edad en la que se encuentran.

1.1. Conceptos

Al respecto existen diversas definiciones, las cuales son expuestas segin el punto de vista
de su autor. “El principio del interés superior del nifioc es uno de los fundamentos de los
derechos de los menores y funciona como el eje fundamental de la proteccion de los

mismos.”!

Se deduce que el interés superior del nifio siempre se debe tomar en cuenta al momento
de tomar una decisién en algin caso donde se vea involucrado un menor de edad, sea
nino o adolescente, por ser este el principal objetivo de los procesos de nifiez y
adolescencia; ya que el bienestar de los menores de edad es el que se debe perseguir al

momento de resolver algin caso de esa indole. Asi mismo, en doctrina se establece que

' Ixcot Fuentes, Ménica José. El interés superior del nifio (a) ante la guarda y custodia en la tramitacién
de providencias cautelares de seguridad de personas y la inidoneidad de la madre. Estudio de casos.
Pag. 53
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resolucién de conflictos de derechos y a la vez promueve su proteccion efectiva.”

A criterio del autor, el interés superior del nifio es un principio que debe regir las
decisiones jurisdiccionales y administrativas que se relacionen con nifios, nifias o
adolescentes, lo cual significa que al resolver proceso de nifiez y adolescencia se debe
procurar adoptar las medidas que sean benéficas para los menores de edad; puesto que
el término nifio se refiere a las personas que no han adquirido la mayoria de edad y que

merecen especial atencién y proteccion estatal.

En términos generales, la palabra interés significa: “Provecho, utilidad, ganancia.” Por lo
que al conjugar el término interés con la expresion nifio, se establece que el interés
superior del nific obliga a tomar decisicnes que sean beneficicsas para los menores de
edad, en todos los procesos en los que se decida algin asunto relativo a la nifiez y

adolescencia.

En atencién al interés superior del nifio, para restituir el derecho que le haya sido
vulnerado a cierto adolescente, se deben dictar las medidas de proteccién respectivas, las
cuales deben estar encaminadas al resguardo o restablecimiento del derecho amenazado
o violado. Por ejemplo, la colocacion del menor de edad en familia ampliada, cuando la

agresién provenga de uno o ambos padres.

2 |bid. Pag. 53
% Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 508
2



1.2. Legislacion que lo regula

Por haberse citado algunos conceptos del interés superior del nifio, esta legislacién debe
ser tomada en cuenta al decidir cuestiones de nifiez y adolescencia, procedente resulta

establecer la normativa local que lo fundamenta.

1.2.1. Nacional

El interés superior del nifio se encuentra regulado en la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, la cual en su Articulo 51 establece: “El Estado protegera la
salud fisica, mental y moral de los menores de edad y de los ancianos. Les garantizara su

derecho a la alimentacion, salud, educacion y seguridad y prevision social.”

Al tenor del Articulo citado, se hace taxativo el deber estatal de proteger a la nifiez y
adolescencia, procurando en todo momento el amplio desarrollo humano de los menores
de edad; es decir, velando por el progreso personal de los nifios y adolescentes, puesto
que los mismos, en términos comunes, representan el futuro del pais, situacion por la que
I6gico resulta dotarlos de los recursos que sean necesarios para su desarrollo fisico y
emocional. Asi mismo, la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, en su
Articulo 5 regula que: “El interés superior del nifio, es una garantia que se aplicara en toda
decision que se adopte con relacion a la nifiez y la adolescencia, que debera asegurar el
ejercicio y disfrute de sus derechos, respetando sus vinculos familiares, origen étnico,
religioso, cultural y lingilistico, teniendo siempre en cuenta su opinion en funcion de su

edad y madurez. En ningln caso su aplicacion podra disminuir, tergiversar o restringir los



esta ley.”

Se deduce, entonces, que el principio en mencion, también se refiere a tomar en cuenta la
opinion del nifio, nifia o adolescente de que se trate, al momento de tomar una decision;
es decir, se le debe escuchar, segun su edad, para obtener informacion vital que se debe
considerar al momento de resolver un conflicto en el que exista amenaza o violaciéon de

sus derechos.

En materia del Derecho Penal, en resguardo del interés superior del nifio, el Codigo Penal
regula los delitos que atentan contra la indemnidad sexual de los menores de edad. Asi
mismo, la Ley Contra la Violencia Sexual, Explotacion y Trata de Personas reform¢é al
Codigo Penal y le dio preponderancia a la indemnidad sexual de los nifios, nifias y
adolescentes, al incluir nuevos delitos enfocados a la proteccion de la libertad e intimidad

sexual.

No obstante las Leyes citadas, cabe resaltar que al tratarse de un principio que debe regir
los procesos de nifiez y adolescencia, el interés superior del nifio aparece fundamentado
en toda la Legislacion interna que obliga a tomar decisiones que resulten en beneficio de

los menores de edad, por la esencia misma del principio en referencia.



o
2 O

- \;-.nlazrj,"

e
LA
oot

\I&I'Sr'o'c;‘

1.3. Procesos en los que se aplica

Existen dos procesos que se deben basar en la aplicacién del interés superior del nifio, los
cuales se encuentran regulados en la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y
Adolescencia, el primero se tramita cuando a un menor de edad se le esta poniendo en
riesgo un derecho o se le ha vulnerado el mismo y el segundo es el que se sustancia

cuando un adolescente ha infringido la Ley penal, los cuales de forma sucinta se explican

a continuacion.

1.3.1. Nifiez y adolescencia amenazada o violada en sus derechos humanos

La definicion de nifiez y adolescencia se encuentra en el Articulo 2 de la Ley de Proteccion
Integral de la Nifiez y Adolescencia, el cual preceptia: “Para los efectos de esta ley se
considera nifio o nifia, a toda persona desde su concepcion hasta que cumple trece afios
de edad y adolescente a toda aquella desde los trece hasta que cumple dieciocho afios de

edad.”

Con base en lo anterior, mientras no haya cumplido la mayoria de edad, un nifio o
adolescente, goza de especial protecciéon en sus derechos por parte del Estado, el cual
creé una Ley especial con ese fin. Es decir, para evitar la amenaza en la violacion de los
derechos de la nifiez y adolescencia o garantizar la restitucion de tales derechos, en su
caso, la Ley citada establece el procedimiento que se debe seguir o agotar, proceso que
empieza cuando el organo jurisdiccional tiene noticia de la violacion de un derecho

humano de la nifiez y adolescencia.




libertad, a su identidad, a ser respetados y tratados con dignidad; los mismos tienen
derecho de peticion, a vivir en el seno de la familia y a ser adoptados, en su caso: también
les asiste el derecho a un nivel de vida adecuado, a la salud, a la educacion, cultura,

deporte y recreacién, entre muchos otros derechos que aparecen enumerados en la

referida Ley.

El listado de garantias que le asisten a los menores de edad es amplia o de numerus
apertus, al tenor del contenido del Articulo 8 de la Ley en mencion, el cual en su parte
conducente establece: “Los derechos y garantias que otorga la presente Ley, no excluye

otros, que aunque no figuren expresamente en ella, son inherentes a los nifios, nifias y

adolescentes (...).”

De lo anterior se establece que es obligacion del Estado garantizar el pleno goce y disfrute
de los derechos que le asisten a la nifiez y adolescencia, en virtud de lo cual cuando se ha
vulnerado o puesto en peligro uno de tales derechos, se deben otorgar las medidas
respectivas por medio de una resolucién que se dicta en el proceso conocido como nifiez y
adolescencia amenazada o violada en sus derechos humanos. Al respecto, el Articulo 109
de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia regula: “Las medidas de
proteccion a los nifios, nifias y adolescentes seran aplicables, siempre que los derechos
reconocidos en esta Ley sean amenazados o violados.” Con lo cual se confirman los

supuestos en los que se debe aplicar dicha Ley.
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encuentran establecidas en el Articulo 112 de la referida Ley, para lo cual los operadores
de justicia deben fundar su resolucion en el principio del interés superior del nifio, tomando
en cuenta lo prescrito en el Articulo 111 de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y
Adolescencia, el cual preceptia: “En la aplicacién de las medidas se tendran en cuenta las
necesidades del afectado, prevaleciendo aquellas que tengan por objeto el fortalecimiento

de los vinculos familiares y comunitarios, observando el respeto a la identidad personal y

cultural.”

Para mayor comprension se cita el siguiente caso hipotético, una pareja se separa por
problemas sentimentales y el hijo que han procreado queda a cargo de la madre, la cual
inicialmente le presta los cuidados debidos, pero después lo golpea sin motivo alguno y
por esa razon los vecinos presentan una denuncia anénima a la Procuraduria General de
la Nacion, con la cual se inicia la formacion del expediente respectivo, realizandose las
diligencias de forma inmediata, considerando que es obligacién estatal velar por los
derechos de Ia nifiez y adolescencia. Cuando se recibe la denuncia de la agresion de que
es objeto el nifio, un técnico investigador de la Procuraduria General de la Nacién se
presenta al lugar en el que se encuentra el menor de edad y realiza la constatacion
respectiva, producto de la cual puede efectuar el rescate del nifio y presentarlo al juzgado
mas cercano, sea de paz o de primera instancia, solicitando que se otorguen las medidas
que se consideren adecuadas para salvaguardar los derechos del menor de edad, ya que

ningtn nifo puede ser objeto de malos tratos.



Cuando el nifio es presentado ante el juez respectivo, se instruye el proceso de la ni

adolescencia amenazada o violada en sus derechos humanos y se toman
declaraciones que se consideran necesarias. En primer lugar se escucha al delegado de la
Procuraduria General de la Nacion para que exponga el caso, indique la investigacion que
ha realizado, realice las peticiones que considere oportunas y proponga el recurso familiar

idoneo para el cuidado y proteccion del menor al que se le han vulnerado sus derechos.

Posteriormente, se escucha al menor de edad, siempre y cuando cuente con la edad que
le permita expresarse, caso contrario se omite tal declaracién. En el presente caso,
considerando que el nifio es objeto de malos tratos de parte de su progenitora, con
seguridad se propondra al padre del nifio para que se haga cargo del mismo, el cual debe
expresar su consentimiento a través de una declaracion, en la cual se pronunciara de la

forma que considere conveniente.

Habiéndose recibido las declaraciones respectivas, el juez dicta un auto indicando los
derechos que le han sido vulnerados al menor de edad y la forma en que deben
restaurarse los mismos, designando a la persona que se hara cargo del cuidado del nifio,

el cual se le entregara mediante acta que debe contener las formalidades respectivas.

Cabe mencionar que la Procuraduria General de la Nacion debe agotar todos los posibles
recursos familiares que sean idéneos para el cuidado del nifio y en Gltima instancia, de
forma excepcional, debe proponer la institucionalizacion del menor de edad. Sobre el
particular, el Articulo 114 de la Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y Adolescencia

establece: “El abrigo serd medida provisional y excepcional, utilizable como forma de
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familia u hogar sustituto y no implicara en ningun caso privacion de libertad.”

En el mismo auto en el que se otorguen las medidas de proteccion se debe sefialar el dia
y la hora en que se llevara a cabo la audiencia de conocimientos de los hechos, tal como
lo regula el Articulo 119 de la Ley citada. La Procuraduria General de la Nacién debe
realizar diligencias para recabar la informacién que permita resolver el caso, segun lo

establece el Articulo 120 de la Ley en mencién.

Posteriormente deben proponerse las pruebas respectivas y después se llevara a cabo la
audiencia definitiva, a la que se refiere el Articulo 123 de la Ley de Proteccién Integral de
la Nifiez y Adolescencia. Para esta clase de proceso la Ley de la materia establece los
recursos procesales que se pueden interponer en cada caso; habiéndose resuelto los
recursos que se hayan planteado, se debe éjecutar 1a resolucion final. De forma sucinta, el
caso hipotético indicado recoge cada una de las etapas que componen el proceso que se
debe seguir cuando un nifio o adolescente es victima de amenazas o violacién de sus

derechos humanos.
1.3.2. Adolescentes en conflicto con la Ley penal
Es oportuno establecer lo que en doctrina se entiende por adolescencia, la cual se define

como: “Edad que sucede a la nifiez y que transcurre desde que aparecen los primeros

indicios de la pubertad hasta la edad adulta (...).”*

* Ossorio. Op. Cit. Pag. 48



menores de edad que transgredan la Ley penal pueden ser procesados. Para ello es

oportuno establecer que el término conflicto significa: “Lo mas recio o incierto de un
combate, pelea o contienda. Oposicion de intereses en que las partes no ceden. El chogue

o colision de derechos o pretensiones. Situacién dificil, caso desgraciado.”

De lo anterior se deduce que el imperio de fa Ley es amplio, por lo que cuando el
adolescente tenga la edad requerida puede ser sometido a proceso penal. Para el efecto,
la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia regula el proceso que se debe
tramitar cuando un adolescente transgrede la Ley penal, misma que en el Articulo 132
establece: “Debe entenderse como adolescente en conflicto con la ley penal a aquel o
aquella cuya conducta viole la ley penal.” La Ley citada también establece la edad
requerida para que una persona sea procesada como adolescente en conflicto con la Ley
penal. La misma en el Articulo 133 precepttia: “Seran sujetos de esta Ley todas las
personas que tengan una edad comprendida entre los trece y menos de dieciocho afios al

momento de incurrir en una accién en conflicto con la ley penal o leyes especiales.”

De la lectura del Articulo transcrito se establece que la expresion popular que asegura que
los menores de edad son inimputables no es del todo cierta, porque no se les puede
procesar como adultos pero si como adolescentes en conflicto con la Ley penal, cuando
los mismos se encuentran dentro del rango establecido por la Ley que regula dicho

proceso.

® Ossorio. Op. Cit. Pag. 199
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El Articulo 23 del Cédigo Penal, en lo conducente preceptia: “No es imputable: 1

(A

menor de edad (...).” Cabe resaltar que la inimputabilidad a la que se refiere el Cédigrc‘jr’
Penal se explica asi, un menor de edad no puede ser juzgado como adulto, es decir, no
puede ser encausado dentro del juicio o procedimiento penal establecido en el Cédigo
Procesal Penal, porque para el efecto se encuentra establecido el proceso de
adolescentes en conflicto con la Ley penal al que se refiere el Decreto nimero 27-2003
del Congreso de la Republica de Guatemala. El proceso de adolescentes en conflicto con
la Ley penal esta reservado para determinar la inocencia o culpabilidad de los menores de
edad sindicados de la comisién de un delito o falta, cuya tramitacion puede darse en un
Juzgado de Paz o de primera instancia, dependiendo del ilicito cometido, por razones de
competencia territorial o de la materia, asi por ejemplo, si el adolescente es sindicado de
la comision de una falta contra las personas sera competente el Juez de Paz del lugar

donde se cometio el ilicito.

El proceso objeto de analisis puede iniciar por denuncia o flagrancia, caso en el cual el
adolescente debe ser presentado inmediatamente ante el juez competente para solventar
su situacion juridica, tal como lo establece el Articulo 195 de la Ley de Proteccién Integral
de la Nifiez y Adolescencia; al respecto cabe mencionar que aqui queda sin efecto el plazo
de seis horas que la Policia Nacional Civil tiene para presentar a los detenidos ante la
autoridad respectiva, porque dicho plazo aplica solamente cuando el detenido es un mayor
de edad; incluso, el informe de detencion de un menor de edad se presenta en forma

manuscrita.
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El adolescente debe declarar auxiliado por abogado defensor de su confianza yen aéo _
de no poder contratarlo, el Estado le debe proveer un defensor de oficio del Instituto de la:f -
Defensa Publica Penal, a efecto de ser asesorado como corresponde y no vulnerarle su
derecho de defensa. Al mismo le asisten todos los derechos y garantias contenidas en la
Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, la Ley de Proteccion Integral de la
Nifiez y Adolescencia y, con base en el Articulo 141 de la misma, lo gue para el efecto
establece el Cédigo Penal y Procesal Penal. El juez que reciba la declaracion del
adolescente sindicado debe pronunciarse sobre la legalidad de la detencién, asi lo estable
el Articulo 195 del Decreto nimero 27-2003 del Congreso de la Republica de Guatemala.
En suma, en el proceso de adolescentes en conflicto con la Ley penal debe cumplirse con
las disposiciones establecidas en la Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y Adolescencia,
tanto en lo que respecta a plazos, derechos y diligencias, para que el operador de justicia
competente y sus auxiliares judiciales no sean objeto de quejas o denuncias por

negligencia en la tramitacion del expediente.

En dicho procedimiento existe la figura del debate reservado, segin lo regula el Articulo
213 del Cuerpo Legal en mencién, mismo que establece: “El debate sera reservado y se
regira, en cuanto sea aplicable, por el Codigo Procesal Penal. Al inicio, el juez instruira al
adolescente sobre la importancia y el significado del debate. Cuando sea necesario tratar
asuntos que puedan causarle perjuicio psicolégico, el juez, previa consulta a este, a su
defensor y a las partes, podra disponer su retiro transitorio de la audiencia. El adolescente
podra comunicarse en todo momento con la defensa, de manera que debera estar ubicado
a su lado. En lo posible la sala de audiencia estara acondicionada de conformidad con el

fin educativo que persigue este procedimiento especial.”

12




educacion del adolescente y su reincorporacion a la sociedad, procurando que por medio

de dicho proceso el menor de edad sindicado logre encausar su caminar y dirigir sus actos
por la senda del bien, lo que se confirma con las penas establecidas para los adolescentes
que sean declarados responsables de la comision del ilicito que se les imputa, puesto que
el Articulo 238 de la Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y Adolescencia establece
sanciones socio-educativas, de orientacién y supervision, de internamiento terapéutico o
tratamiento ambulatorio, las cuales estan orientadas a generar un cambio en la conducta
del adolescente y por ende a resocializarlo. De manera resumida se ha abordado lo
referente al proceso de adolescentes en conflicto con la Ley penal el cual se debe cumplir
a cabalidad, sin dejar de mencionar que el mismo permite la conciliacion cuando

concurren los presupuestos establecidos en la Ley.

1.4. Su prevalencia en la toma de decisiones

Como se anotd, el interés superior del nifio, nifia o adolescente, debe prevalecer en la
toma de decisiones que se refieran a un menor de edad, porque esta orientado a buscar el
desarrollo integral de la nifiez y adolescencia, considerando que es una obligacion del

Estado garantizar la realizacién del bien com(n, de la poblacién en general.

Al respecto, en la doctrina se escribe que: “Los derechos han sido clasificados a través del
tiempo acorde a las necesidades y caracteristicas de las personas, tanto con referencia a
la edad, aspecto econémico y social de manera que no se vulnere ninguno de ellos y se

pueda proteger de manera mas especifica cada uno. Los nifios y nifias son un grupo

13



susceptible de la sociedad, a quienes a través del tiempo se les han violado véj@

derechos por su condicion, estos de acuerdo con su edad, adquieren progresivamente ~-—

derechos con el objetivo de que en la medida en que accede a su subjetividad pueda
conquistar su plena autonomia.”® Conforme a lo anterior, a la nifiez y adolescencia le
asisten derechos, entre ellos su interés superior, entendido este como la garantia que se
debe observar y cumplir al momento de tomar alguna decision, administrativa o
jurisdiccional, que se refiera o involucre a un menor edad, buscando en todo momento que
esa decision esté orientada al beneficio y desarrollo integral del menor de edad, sea que
aparezca como nifio o adolescente vulnerado en sus derechos o en conflicto con la Ley

penal.

1.5. Juzgados que velan por su aplicacién

Es obligacion estatal velar por el interés superior del nifio, tanto a nivel administrativo
como judicial. En lo jurisdiccional todos los juzgados en los que se tramiten asuntos
relativos a nifiez y adolescencia estan obligados a velar por la aplicacion de dicho
principio. Sin embargo, por el principio de especialidad, su aplicacién forzosa corresponde
a los organos jurisdiccionales que estén facultados para conocer, tramitar y resolver
procesos de nifiez y adolescencia, por lo que, para los efectos de la presente

investigacion, se analizan los Juzgados de Paz o menores y los de primera instancia.

® Ixcot Fuentes. Op. Cit. Pag. 14
14
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La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, en el Articulo 203, en lo
conducente establece: “La justicia se imparte de conformidad con la Constitucién y las
leyes de la Republica. Corresponde a los tribunales de justicia la potestad de juzgar y
promover la ejecucion de lo juzgado (...). La funcion jurisdiccional se ejerce, con
exclusividad absoluta, por la Corte Suprema de Justicia y por los demas tribunales que la

ley establezca. Ninguna otra autoridad podra intervenir en la administracion de justicia.”

Con base en lo anterior, por mandato Constitucional se deben establecer los 6rganos
jurisdiccionales competentes para administrar justicia; habida cuenta los Juzgados de Paz
0 menores, como también se les denomina, son de competencia mixta y dentro de sus

funciones esta el conocimiento de procesos en materia de nifiez y adolescencia.

En relacion a esta clase de juzgados, el Articulo 101 de la Ley del Organismo Judicial,
regula: “Los juzgados menores se denominan juzgados de paz, a menos que por su
especial naturaleza la ley o la Corte Suprema de Justicia les dé distinta denominacién. La
Corte Suprema de Justicia establecera los juzgados menores en el numero y en los

lugares que considere convenientes a la buena administracion de justicia.”

Regularmente existe un Juzgado de Paz en cada municipio del pais, sin embargo, en los
lugares donde la poblacién es numerosa y por ende los conflictos aumentan, existen dos
Juzgados de Paz, tal el caso de la cabecera departamental de Chimaltenango. La

competencia de estos érganos jurisdiccionales es conferida por la Corte Suprema de

15



Justicia por medio de acuerdos en los que se establecen los turnos en que cada uné{@e

™,

los juzgados atendera, puesto que se debe cumplir con el ideal de justicia pronta.

Existen diversas definiciones de la palabra competencia, una de ellas es la que establece
que: “La competencia de un érgano jurisdiccional es el conjunto de atribuciones que tiene
éste para conocer de determinados asuntos, segtn lo haya dispuesto la misma Ley o la

Corte Suprema de Justicia.””

La competencia de los Juzgados de Paz, en lo que respecta a procesos de nifiez
amenazada o violada en sus derechos humanos y de adolescentes en conflicto con la Ley
penal, se encuentra regulada en los Articulos 101 y 103 del Decreto 27-2003 del Congreso

de la Republica de Guatemala, la cual deben cumplir de forma inmediata.

1.5.2. De primera instancia

En lo que respecta a los Juzgados de Primera Instancia, los mismos aparecen regulados
en el Articulo 94 de la Ley del Organismo Judicial, el cual preceptia: “La Corte Suprema
de Justicia determinara la sede y distrito que corresponde a cada juez de primera instancia
y en donde hubiere mas de uno, les fijara su competencia por razon de la materia, de la

cuantia y del territorio.”

En el interior del pais generalmente existe un Juzgado de Primera Instancia de la Nifiez y
la Adolescencia y de Adolescentes en Conflicto con la Ley Penal, antes no era asi, por

ejemplo, el de Chimaltenango también conocia los casos que se suscitaban en el

” Sandoval Sandoval, Osman Leonel. La necesidad de regular en el ordenamiento juridico guatemal-
teco el otorgamiento de medidas de seguridad y/o proteccién por razén de género en los casos no
contemplados en los decretos 97-1996 y 22-2008 del Congreso de la Repiblica de Guatemala. Pag. 48
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adolescencia. La competencia de los Juzgados de Primera Instancia de la Nifiez y la
Adolescencia y de Adolescentes en conflicto con la Ley Penal, se encuentra establecida
en los Articulos 101, 102, 104 y 105 del Decreto nimero 27-2003 del Congreso de la

Republica de Guatemala.

Dichos drganos jurisdiccionales se diferencian de los Juzgados de Paz en cuanto a que
los Juzgados de Primera Instancia estan mas equipados y cuentan con el personal
adecuado, tal el caso de psicologos, mayor nimero de personal, sala de audiencias con
sistema de audio, etcétera. Sin embargo, los Juzgados de Paz de naturaleza mixta
atienden las veinticuatro horas del dia, incluyendo fines de semana y dias festivos, lo que

no sucede en los de primera instancia.

Tanto los Jueces de Paz, como los de Primera Instancia de la Nifiez y la Adolescencia y
de Adolescentes en Conflicto con la Ley Penal, estan obligados a velar por la aplicacion
del principio del interés superior del nifio en todos los procesos que se tramiten ante sus
judicaturas, velando en todo momento por adoptar las decisiones que contribuyan al
bienestar de los menores de edad que le sean presentados, como nifios victimas o como

adolescentes en conflicto.

En materia de nifiez y adolescencia los procesos deben tramitarse de forma inmediata,
dandoles prioridad ante otros casos. Los jueces que conocen procesos de nifiez y

adolescencia deben ser personas dotadas de presteza y paciencia para tratar con

17



también sus auxiliares judiciales, para que el equipo trabaje en la misma direccion.

Los procesos que se tramitan en materia de nifiez y adolescencia son especiales, porque
se refieren a menores de edad que han sido victimas de amenazas o violacion de sus
derechos humanos o que se encuentran en conflicto con la Ley penal. En ambos casos, el
juzgador que ha sido facultado para solventar el conflicto debe adoptar todas las medidas
que considere nécesarias y realizar las diligencias oportunas para salvaguardar los

intereses de los menores de edad, bajo el amparo de la Ley.

Para uha correcta proteccion del interés superior del nifio se requiere conocimiento amplio
de la Ley, aunado a un correcto sentido de humanidad, conjugado con un cumulo de
valores que permitan comprender la situacion y resolverla con equidad, para lo cual se
necesita la colaboracién de otras entidades que por su funcién se relacionan con los
procesos de nifiez y adolescencia, tal el caso de la Procuraduria General de la Nacion, la

cual desempeiia una importante funcién al respecto.

Por lo que el trabajo que desempefian los jueces que conocen, tramitan y resuelven
asuntos de nifiez y adolescencia, asi como la funcién de los auxiliares judiciales de dichos
jueces y la colaboracion que prestan las demas entidades que intervienen en tales

procesos, debe estar encaminado al interés superior del nifio, nifia o adolescente.
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CAPITULO I

2. La pornografia infantil

El tema de la pornografia es de apreciacion subjetiva, porque las opiniones al respecto
dependeran de las personas que la observan, porque innegable es que existen seres
humanos a los que les atrae el material pornografico realizado por adultos; sin embargo,
en la actualidad se emplea a menores de edad en la realizacién de dicho material, lo cual

refleja cierto grado de descomposicion social.

2.1. Concepto

En términos populares lo pornografico se refiere al hecho de exhibir dibujos o imagenes de |
personas desnudas teniendo relaciones sexuales. Con relaciéon a la pornografia, el
maestro Escobar Cardenas establece que: “(...) se habla de pornografia en relacién a todo
lo obsceno, ya sea a través de la literatura, de los dibujos o pinturas, de las imagenes

fotograficas o proyecciones cinematograficas, o bien, de objetos, etc., de esa indole.”®

Con base en la definicion anterior, la pornografia se manifiesta a través de revistas,
peliculas y objetos, etcétera, en donde se hace una manifestacion grosera de la
sexualidad y se emplean a diversas de personas para el efecto. En materia de la nifiez y

adolescencia, la pornografia infantil: “Es la representacién de un nifio o nifia por cualquier

® Escobar Cardenas, Fredy Enrique. Compilaciones de derecho penal, parte especial. Pag. 122
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medio con actividades sexuales explicitas, reales o simuladas, o la representacion de los j
(Y G-
"emala.

genitales de un nifio o nifia con fines primordialmente sexuales.”

El concepto anterior es mas acorde a la presente investigacion, porque se refiere a la
nifiez como victima de la pornografia infantil, lo que denota que es obligacion del Estado
proteger a los nifios, nifias y adolescentes para que no sean utilizados en esa actividad
ilicita, puesto que el propio Estado se encuentra obligado a velar porque no se vulneren
los derechos de la nifiez, dentro de los cuales se encuentra el derecho a la indemnidad
sexual, bien juridico tutelado que debe ser resguardado por medio de los mecanismos

legales establecidos.

La legislacion guatemalteca protege a la nifiez y adolescencia de la pornografia infantil,
puesto que existe el delito denominado produccion de pornografia de personas menores
de edad, el cual se encuentra regulado en el Articulo 193 Ter del Cédigo Penal y pretende
sancionar el hecho de emplear a nifios, nifias o adolescentes en la produccién o

elaboracién de material pornografico, porque se atenta contra su indemnidad sexual.

Se entiende por indemnidad la: “Condicién o estado del exento de padecer un mal en su
persona o bienes.”'° El concepto que precede se refiere a cualquier ambito de ia vida del
ser humano, por lo que es necesario agregar que en materia de sexualidad, la indemnidad
se refiere a la garantia estatal de que una persona, en el presente caso un nifio, nifia o

adolescente, no debe ser victima de un ataque sexual, para lo cual el Estado debe

® Andrade Monar, Elsy Virginia. Analisis de las formas de difusién de la pornografia infantil en
internet en la legislaciéon ecuatoriana. Pag. 15
'° Cabanellas de Torres, Guillermo. Diccionario juridico elemental. Pag. 162
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implementar y ejecutar las medidas que sean necesarias con el fin de resguarda’(;ﬁa
N,

indemnidad sexual de la nifiez en general.

Lo anterior obedece a que el interés superior del nifio es una garantia que se debe aplicar
a nivel nacional, cuando exista amenaza o violacion a sus derechos, para que la decisién

que se adopte, en este caso, en materia penal, esté orientada a garantizarle o restituirle

los derechos que le asisten.

Aunado a lo anterior: “Una persona puede ser vulnerada en su intimidad sexual, por
ejemplo que se le fotografie por cualquier medio, en donde aparezca sosteniendo
relaciones sexuales, siempre y cuando sea captada sin su consentimiento y constituya un

atentando contra su intimidad sexual (...).”"!

De lo antes citado se establece que se debe respetar la intimidad sexual de las personas,
porque las imagenes que se capten pueden ser empleadas para elaborar material
pornografico, lo cual se debe evitar a toda costa, ya que la pornografia afecta a la persona
que es empleada en su produccion y a quien de alguna forma llega a tener contacto con
ese material pornografico, por lo que el consentimiento que en algiin momento pueda dar
la victima no limita el dano que se le provoca, el cual es mas severo en el caso de los
menores de edad, considerando que no es lo mismo comparar como victima a un nifio o

adolescente, con una persona mayor de edad, por ejemplo.

! Escobar Cardenas, Fredy Enrique. Op. Cit. Pag. 116
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2.2. Medios empleados para producirla

En términos generales, la expresion medio alude a la herramienta o vehiculo, por asi
decirlo, que se emplea para llegar a un lugar, lograr un objetivo, alcanzar un fin o producir

algo; en este caso, las herramientas que se emplean para producir pornografia.

Sobre el particular: “(...) modernamente se habla de pornografia en relacién a todo lo
obsceno, ya sea a través de la literatura, de los dibujos o pinturas, de las imagenes

fotograficas o proyecciones cinematograficas, o bien, de objetos, etc., de esa indole.”12

Con base en lo trascrito, se deduce que son variados los medios que se utilizan para
producir la pornografia, entre los cuales se pueden mencionar los libros que contengan
imagenes pornograficas, dibujos que reproduzcan escenas sexuales, pinturas que
contengan imagenes grotescas sobre sexualidad, fotografias de personas que estén
manteniendo relaciones sexuales, peliculas cinematograficas cuyo contenido sea
netamente sexual y pervertido, objetos o juguetes sexuales, entre otros. Tomando en
cuenta que la pornografia es toda expresion obscena de lo sexual, como medio para
producirla sirve cualquier expresion humana que groseramente aluda a la sexualidad.

Asi mismo, dentro de las herramientas que se utilizan para producir pornografia estan las
camaras fotograficas, las videocdmaras, los equipos de computo, las imprentas y las
personas encargadas de manejar o maniobrar los aparatos que son empleados para el
efecto, con lo que se establece que son diversos los medios que se pueden emplear para

producir pornografia.

'2 Escobar Cardenas. Op. Cit. Pag. 122
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cuando se practica de la forma adecuada; sin embargo, en muchos seres humanos existe

cierfo morbo que persigue alimentar la vista y los sentidos por medio de imagenes
pornograficas, lo cual ha sido explotado por compaiiias cinematograficas que se dedican
exclusivamente a producir peliculas pornograficas, también llamadas peliculas para

adultos.

Dichas filmaciones son proyectadas en salas de cines y por medio del sistema de cable, lo
que puede ser apreciado en doble via: como una forma de trabajo y lucro para quienes
producen y proyectan la pornografia y como la manera de satisfacer el morbo sexual de
quienes sienten fascinacion por lo pornografico. Ese morbo sexual es exagerado,
disimulado en algunos casos, al extremo que uno de los diarios que circulan en el pais ha
implementado la estrategia de publicar la fotografia de una modelo en ropa interior como

una forma de atraer clientela.

Lo anterior se refiere a las herramientas que se emplean para producir pornografia, no asi
a las personas que son utilizadas para ello, para lo cual se debe distinguir a las victimas
del delito, de los actores y actrices porno, los cuales han hecho de la pornografia su forma
de subsistir, diferente al caso de los nifios, nifias o adolescentes que son explotados
sexualmente, con el Unico fin de satisfacer el instinto humano de amas fortuna, sin
importar el dafio que se ocasione a otros seres humanos, en el presente caso, a las

victimas que son empleadas para producir pornografia.
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2.3. Obligacion estatal de erradicarla

De suma importancia es la labor estatal que se desarrolle para erradicar o hacer que '
desaparezca la pornografia en la que se emplea a menores de edad, porque el propio
Estado se encuentra obligado a velar por el interés general o bien comun, el cual exige
que los habitantes del pais convivan en un ambiente libre de toda clase de violencia y sin

el riesgo de ser explotados por otro ser humano.

Al respecto, el Articulo primero de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala,
preceptia: “El Estado de Guatemala se organiza para proteger a la persona y a la familia;
su fin supremo es la realizacion del bien comun.” A su vez, el Articulo segundo del Cuerpo
Legal citado, establece: “Es deber del Estado garantizarle a los habitantes de la Republica
la vida, la libertad, la justicia, la seguridad, la paz y el desarrollo integral de la persona.”
Los Articulos trascritos confirman la obligacion estatal de velar por el desarrollo de la nifiez
y adolescencia, en funcién del bien comun, procurando a toda costa que los mismos
cohabiten en un ambiente libre de violencia, en el presente caso, confiados de que no

seran explotados sexualmente.

Por su parte el Articulo 51 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala es
enfatico al respecto, porque el mismo regula: “El Estado protegera la salud fisica, mental y
moral de los menores de edad y de los ancianos. Les garantizara su derecho a la

alimentacion, salud, educacioén y seguridad y prevision social.”
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Esa seguridad que se le debe garantizar a los menores de edad, se entiende comola
certeza de que los mismos no sean empleados en la produccion de material pornogréﬁcyc‘)i“\“t ’
objetivo por el cual el Estado se encuentra obligado a implementar las estrategias o
mecanismos que sean adecuados para erradicar toda clase de violencia sexual hacia los

nifios, nifias y adolescentes.

En funcién de una politica criminal adecuada, en materia de nifiez y adolescencia, se
deben establecer protocolos que tiendan a erradicar el empleo de menores de edad en la
produccion de pornografia, considerando la posibilidad de graduar la pena a imponer a
quienes resulten responsables de la comision de determinado delito en el que se involucre

a menores de edad y que la sancion sea acorde a la edad de la victima y al dafio causado.

El hecho de que un delito tenga contemplada una sancién leve, no responde a los fines de
una politica criminal adecuada, puesto que dicha sancién no puede ser considerada como
un persuasivo social para no delinquir. Por ello, es obligacién estatal establecer sanciones
ejemplares para quienes cometan delitos en los que se involucren a menores de edad,

especialmente en lo que respecta a la produccion de pornografia.
2.4. Normativa Legal que la prohibe

En este apartado de forma sucinta se abordara lo referente a la Legislacion nacional que
prohibe y sanciona la pornografia infantil, considerando que el propio Estado es garante
de la indemnidad sexual de las personas, especialmente de la poblacién infantil

guatemalteca.
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2.4.1. El Cédigo Penal de Guatemala

Este Cuerpo Legal se encuentra contenido en el Decreto nimero 17-73 del Congreso de la
Republica de Guatemala, vigente desde el 15 de septiembre de 1973, el mismo esta
compuesto de tres libros, el primero regula la parte general que es aplicable a todos los
delitos, el segundo libro, denominado parte especial, contiene un listado de las conductas

delictivas consideradas delitos, por altimo tercer libro, regula lo referente a las faltas.

Tomando en cuenta que el Estado de Guatemala garantiza la vida, la libertad, la seguridad
e integridad de la persona, entre otros muchos valores, los cuales constituyen bienes
juridicos tutelados, en el Cédigo Penal se encuentran establecidos diversos delitos, segtn
el bien juridico que protegen. No obstante, ademas del Decreto numero 17-73 del
Congreso de la Republica de Guatemala, existen diversas Leyes penales especiales en
las cuales también se regulan delitos; todo con el fin de cumplir con el deber estatal de

proveer a los habitantes de un ambiente libre de violencia.

Dentro de los delitos que se encuentran regulados en el Cédigo Penal se hallan los que
atentan contra la vida, la integridad, el honor, el patrimonio, la indemnidad sexual,
etcetera. Habida cuenta el Articulo 193 Ter del Cuerpo Legal citado tipifica como delito la
produccion de pornografia de personas menores de edad, como un ilicito que atenta
contra la libertad e indemnidad sexual de las personas, en este caso, de los nifios, nifias y

adolescentes.
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En el Codigo Penal de Guatemala también se regulan conductas delictivas de méq_p(

gravedad, las cuales aparecen en el libro tercero y se clasifican en faltas contra las

personas, contra la propiedad, contra las buenas costumbres, contra los intereses
generales y régimen de las poblaciones, contra el orden publico, asi como las faltas
electorales. La diferencia que estriba entre delitos y faltas se refiere a la gravedad de la
conducta delictiva y a la sancién que se debe imponer en cada caso; por ejemplo, los
delitos pueden ser sancionados con prisién o multa y las faltas Ginicamente con pena de

arresto.

En lo que respecta a una politica criminal adecuada en materia penal, el Decreto nimero
17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala, Cédigo Penal, constituye una valiosa
herramienta en relacién a la prevencion y represion del delito, puesto que dicho Cuerpo
Legal, como se indic6 anteriormente, regula sin nimero de delitos atendiendo al bien
juridico que cada uno protege, lo cual faculta al Ministerio Publico para promover la
persecucion penal de las conductas consideradas delictivas, encuadrando cada accién u

omision en el tipo penal regulado en la Ley penal vigente.

2.5. El delito de produccion de pornografia de personas menores de edad

La libertad e indemnidad sexual de las personas son bienes juridicos protegidos por el
Estado, regulados en el titulo Il del libro segundo del Céodigo Penal, en el cual se
encuentran tipificados los delitos que atentan contra dichos valores protegidos. Cabe
mencionar que, en relacion a la pornografia infantil, el delito de produccion de pornografia

de personas menores de edad, fue incorporado al Cédigo Penal guatemalteco por medio
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del Articulo 40 de la Ley Contra la Violencia Sexual, Explotacién y Trata de Personééé el

cual reformé el Articulo 194 del referido Codigo Penal; sin embargo, el Articulo 69 delanii

indicada Ley Contra la Violencia Sexual, Explotacion y Trata de Personas derogé el

Articulo 194 del Cédigo Penal, con lo cual esa figura delictiva fue atipica por un tiempo.

Posteriormente, por medio del Decreto nimero 4-2010 del Congreso de la Republica de
Guatemala, nuevamente se reformé el Codigo Penal y se adicioné el Articulo 193 Ter que
regula el delito de produccién de pornografia de personas menores de edad, Articulo que

estuvo suspendido temporaimente.

Como se anot6, la produccién de pornografia infantil se regul6 en el Cédigo Penal y se
comenzo a sancionar a los responsables de esa conducta. En tal sentido, el Articulo 193
Ter del Codigo Penal preceptia el delito de produccién de pornografia de personas
menores de edad, pero contempla una sancion leve que dificilmente contribuye a prevenir
la comision de ese ilicito, situacién que hace vulnerables a los menores de edad, quienes
se encuentran expuestos a ser utilizados para elaborar o producir material pornografico,
porque aunque el ilicito se encuentra regulado, el Articulo en mencién no contempla la

posibilidad de aplicar una sancion de forma gradual, en atencién a la edad de Ia victima.

Con dicha conducta delictiva se atenta contra la libertad e indemnidad sexual de las
personas menores de edad; no obstante que Guatemala se ha comprometido a tomar
todas las medidas necesarias para procurar el bien superior de los nifios, nifias y
adolescentes. Por lo que, al no existir sanciones ejemplares para quienes incurran en la

produccion de pornografia infantil, Guatemala esta quedandose rezagada en esa materia,
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ya que en cierto modo no hay justicia para las victimas, las cuales no pueden recibn;una
reparacion digna y adecuada, por el mismo hecho de no existir una sancién acordt;\';ﬁt?ié;vi}
dafio que se les provoca, ya que el Articulo 193 Ter del Cédigo Penal, en cuanto a la pena
de prision, no gradda la misma en atenci6n a la edad o incapacidad cognitiva o volitiva de

la victima.
2.5.1. Cuerpo Legal que lo regula

La produccion de pornografia infantil constituye una conducta prohibida que se encuentra
establecida en el Codigo Penal en el Articulo 193 Ter del referido Cédigo, el cual regula el
delito de produccion de pornografia de personas menores de edad. Cabe mencionar que
dicho delito preceptia una penalidad leve para quien sea declarado responsable de la
comision del ilicito en mencién, sancion que dificiimente contribuye a prevenir la comision
del ilicito, situacion que convierte en personas vulnerables a los nifios, nifias y
adolescentes, porque se encuentran expuestos a ser utilizados para producir pornografia,
toda vez que, aunque existe ia prohibicion de elaborar pornografia de menores de edad, el
Articulo 193 Ter del Codigo Penal no permite sancionar gradualmente, en atencion a la

edad de la victima del delito.
2.5.2. Verbos rectores

Es preciso que todo abogado penalista sepa identificar los verbos rectores de un delito,

para definir una adecuada tesis de acusaciéon o defensa. El verbo rector de un delito:
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“Consiste en la accién u omision, es decir, lo que se hace o deja de hacer (matar, robar,

contraer, agredir, omitir), sus terminaciones son: ar, er, ir.”*?

Con base en lo anterior, los verbos rectores del ilicito objeto de analisis se refieren a las
acciones que lleva a cabo el sujeto activo para la comisién del mismo, en tal sentido lo
que se reprime y sanciona es producir, fabricar y elaborar material pornografico en el que
se empleen a personas menores de edad, tal como lo preceptia el Articulo 193 Ter del

Cédigo Penal, por lo que cualquier imputacion que se realice debe estar enfocada a tales

conductas.

Tomando en cuenta que los verbos rectores indicados se refieren a la pornografia, resulta
preciso anotar que en doctrina se escribe que: “La pornografia, como expresion comun de
lo sexual, porque tiende a vulgarizarlo a tal grado que constituye una verdadera ofensa o
ultraje a la persona, es manifestacion soez de inmaduros y degenerados.”™* Por ser la
pornografia una manifestacion enfermiza de personas con problemas mentales, el hecho
de producir, fabricar y elaborar material pornografico empleando o sometiendo a menores

de edad es la conducta tipica que se sanciona en Guatemala.
2.5.3. Sujetos

En todo delito existen dos sujetos, el que realiza la accion prohibida y quien sufre las
consecuencias de la conducta delictiva, a los cuales se les denomina sujeto activo y

pasivo, respectivamente.

'* Escobar Cardenas, Fredy Enrique. Compilaciones de derecho penal, parte general. Pag. 111
'* Escobar Cardenas. Op. Cit. Pag. 122
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a) Sujeto activo: “Persona fisica que comete el delito, denominado también: delinc

agente o criminal, siendo esta Ultima acepcién manejada por la criminologia. Es el que ™

viola el derecho violado. Siempre sera una persona fisica, indistintamente de la edad,
sexo, nacionalidad. Solo la persona fisica puede ser imputable y capaz.”*® Sobre el
particular, con base en lo transcrito, el sujeto activo del delito de produccién de pornografia
de personas menores de edad es cualquier persona que adecue su conducta a la
prohibicion descrita en el Articulo 193 Ter del Codigo Penal, lo que se deduce de la lectura

del Articulo en mencion al establecer: “Quien de cualquier forma {...).”

b) Sujeto pasivo: “Es la persona fisica o moral sobre quien recae el dafio o peligro
causado por la conducta del delincuente. Es el titular del derecho violado, persona que
resiente el dafio causado por la infraccion penal. Se le conoce también como victima u
ofendido. Una persona juridica puede ser sujeto pasivo de un delito, como en los delitos
patrimoniales y contra la naciéon. Directamente el ofendido es quien indirectamente

resiente el delito, ejemplo los familiares de un fallecido.”®

Habida cuenta, de la lectura del Articulo 193 Ter del Codigo Penal, se establece que una o
varias personas menores de edad, o con incapacidad volitiva o cognitiva, puede ser sujeto
pasivo del ilicito penal establecido en el Articulo en mencion; lo que resalta una conducta
desviada de parte del sujeto activo, al utilizar a nifios, nifias 0 adolescentes para elaborar
material pornografico, el cual sera vendido para obtener grandes ganancias a expensas de

las victimas del delito.

'S Escobar Cérdenas. Op. Cit. Pag. 110
'S Escobar Cardenas. Op. Cit. Pag. 111
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2.5.4. Bien juridico tutelado

El bien juridico tutelado de un delito: “Es el interés que el Estado pretende proteger a
través de los distintos tipos penales, interés que es lesionado o puesto en peligro de la
accion del sujeto activo, cuando esta conducta se ajusta a la descripcion legal.”"’ Segun
lo expuesto, el bien juridico tutelado del delito denominado produccion de pornografia de
personas menores de edad esta constituido por la libertad e indemnidad sexual de las
victimas del delito en cuestion. Por lo que en atencion a la obligacién estatal de garantizar
el bien comin, cualquier conducta que ponga en riesgo la libertad y la indemnidad sexual

de los nifios, nifias y adolescentes debe ser juzgada y sancionada de forma ejemplar.

2.5.5. Elementos

En todo delito existe un elemento intemo y otro material. El primero se refiere a la
voluntad, el animo, la intencién, el deseo de delinquir, mientras que el segundo alude a la
realizacién de la conducta delictiva, es decir, llevar a la practica el deseo o intencién
transgredir la Ley penal. En el presente caso, el elemento interno delito objeto de analisis
esta compuesto por la: “Voluntad de producir, fabricar o elaborar material pornografico de

personas menores de edad o con incapacidad volitiva o cognitiva. Es un delito doloso.”'®

Con base en lo transcrito, el elemento material del delito de produccién de pornografia de
personas menores de edad se refiere a producir, fabricar o elaborar material pornografico

empleando como victimas a personas menores de edad o con incapacidad cognitiva o

7 de Le6n Velasco, Héctor Anibal y José Francisco de Mata Vela. Derecho penal guatemalteco, parte

%eneras y parte especial. Pag. 234
Escobar Cardenas. Op. Cit. Pag. 123
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volitiva. Es decir, primero se concibe el deseo, el animo de cometer tal conducta y

.,

posteriormente se lleva a la practica esa conducta, a través de los verbos rectores

previstos en el tipo penal. En el presente caso, se trata de concretar un delito doloso

empleando a nifios, nifias 0 adolescentes.

2.5.6. Conducta del sujeto activo

Con relacion a las formas en que opera la conducta del sujeto activo, existen delitos de
accion, de omision, de comision por omision y de pura actividad, los cuales aluden a
diversos bienes juridicos tutelados y contienen verbos rectores propios, mismos que

deben ser tomados en cuenta al momento de realizar la tipificacion respectiva.

“Delitos de accion o comision. En ellos la conducta humana consiste en hacer algo (...)
que infringe una ley prohibitiva (...). Delitos de pura omisién (omisién propia). En ellos la
conducta humana consiste en no hacer algo, infringiendo una ley preceptiva, que ordena
hacer algo (...). Delitos de comision por omision (omisién impropia). En ellos la conducta
humana infringe una ley prohibitiva, mediante la infraccién de una ley preceptiva, es decir,
son delitos de accion cometidos mediante una omision (...). Delitos de pura actividad. Son
aquellos (...) que no requieren de un cambio efectivo en el mundo exterior, es suficiente la

simple conducta humana.”®

En el presente caso, es de accién la conducta del sujeto activo del delito de produccion de
pornografia de personas menores de edad, porque realiza movimientos corporales para

producir, fabricar o elaborar pornografia infantil utilizando a nifios, nifias o adolescentes.

'® de Ledn Velasco y de Mata Vela. Op. Cit. Pag. 150
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Esos movimientos corporales estan inmersos en los verbos rectores del delito, lo ‘gue
denota desequilibrio mental en la mente del autor del ilicito y confirma la obligacion estatal™——

de prohibir, reprimir y sancionar tales conductas delictivas.
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CAPITULO I

3. La pena

La comision de un delito y la declaratoria de responsabilidad del autor del mismo, trae
consigo la imposicion de una sancién, la cual, con base en el principio de legalidad, debe
estar previamente establecida en la Ley. Después de agotadas o cumplidas todas las
fases del proceso penal respectivo, es tarea del juez o tribunal correspondiente el dictado

de la sentencia que condene o absuelva al procesado.

La sentencia condenatoria debe expresar la pena impuesta al responsable de la comisién
del delito y el lugar en el cual debe cumplir su condena; por lo que estando firme dicha
sentencia, después de haberse interpuesto y resuelto los recursos procesales que
correspondan, prosigue el cumplimiento de la pena o sanci6n impuesta, esperando que la

misma sirva para reincorporar al individuo a la sociedad.

3.1. Concepto

En relacion a la pena, Lopez Contreras establece que: “Todo delito tiene como
consecuencia la sancion penal. La sancién o la pena es un mal que se le impone a un

sujeto por haber cometido un hecho establecido como delito.”®

%0 | 6pez Contreras, Rony Eulalio y Félix Maria Pedreira Gonzalez. Curso de derecho penal, parte general.
Pag. 211
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Segun el autor citado, se debe sancionar a toda aquella persona que cometa un delitozsin

embargo, la sancién que se impone no la considero un mal, sino una forma de reencaus
a la persona para que no vuelva a delinquir, puesto que el fin del Estado es que los
habitantes se sujeten a la Leyes del pais, para que la sociedad guatemalteca conviva en
un ambiente libre de violencia y cuando alguien comete un delito o una falta, légico resulta
sancionarlo a través del proceso respectivo, puesto que de no hacerlo mas personas

delinquiran motivados por la falta de aplicacion de justicia.

“La resocializacion debe ir encaminada a la educacién del condenado para su futura
convivencia social.”?! La sancién que se impone a quien es declarado culpable de la
comision de un delito, debe ir encaminada a buscar que esa persona comprenda el dafio

que causé y que al limitarle su libertad de locomocion, por ejemplo, arribe a la conclusion

de no delinquir.

3.2. Clases

Tanto en la doctrina como en la Legislacion nacional, existen clasificaciones de las
sanciones que se le deben imponer a la persona que sea declarada responsable de la
comision de un delito, para lo cual se deben tomar en cuenta diversos factores; puesto que
cada delito tiene sus rasgos caracteristicos propios, considerados elementos, los cuales lo
distinguen de otros ilicitos, tal el caso del bien juridico tutelado y las consecuencias que el

obrar delictivo provoca en cada caso.

' Lopez Contreras y Pedreira Gonzalez. Op. Cit. Pag. 211
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3.2.1. Doctrinaria

Segun la doctrina, las penas se clasifican asi: “I. Por el bien juridico injuriado por el
delincuente; Il. De acuerdo a los delitos por los que se impone; Ill. De acuerdo a los
efectos que producen.”® Significa que, el bien juridico tutelado quebrantado, el delito

cometido y los efectos del mismo, constituyen la base para sancionar al sujeto activo.

) Por el bien juridico injuriado por el delincuente existen las siguientes clases de penas:

“a) Capitales: Privan de la vida al reo.

b) Aflictivas: Procuran-algin sufrimiento para el delincuente sin quitarle la vida, dentro de

ellas se encuentran la marca, la mutilacion, los azotes, las cadenas, etc.

c) Infamantes: Causan dafio en el honor del delincuente tal como son: la picota, la

estigma, la obligacion de llevar vestidos especiales.

d) Pecuniarias: Disminuyen de alguna manera el patrimonio del delincuente.

e) Restrictivas de libertad: Limitan la capacidad de accion del individuo, restringiéndolo a

ciertas zonas como puede ser la prision.”®

2 Escobar Cardenas. Op. Cit. Pag. 226
2 Escobar Cardenas. Op. Cit. Pag. 227
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La clasificacién anterior es doctrinaria y de las penas que ahi se aluden, en Guatemala se .
78 G-
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imponen la multa y la prisién, la primera que afecta el patrimonio del condenado y la
segunda que limita su libertad de locomocion. Sin embargo la pena a imponer debe estar
fundada en Ley, en atenci6n al principio de legalidad, por lo que la doctrina, en el presente

caso, sirve Unicamente para apreciar la magnitud de la sancién impuesta.
I) De acuerdo a los delitos por los que se impone, las penas o sanciones se dividen en:
“a) Criminales: Se aplican a individuos que han cometido delitos sumamente graves.

b) Correccionales: Se aplican a personas que han cometido delitos de mediana gravedad

y cuyos reos pueden ser facilimente corregidos.

c) Las de policia: Se aplican a los que contravienen reglamentos de policia o realizan

violaciones administrativas.”*

De lo citado, resalta el criterio de imponer sanciones conforme a la gravedad del ilicito
cometido; lo cual, a criterio del tesista, funcionaria en Guatemala en atencién a una
politica criminal enfocada a la prevencion de las conductas delictivas, especialmente de
los ilicitos que se cometen en contra de la nifiez y adolescencia guatemalteca, tal el caso
del delito contenido en el Articulo 193 Ter del Codigo Penal, en el que, sin escrupulo

alguno, se utilizan a menores de edad para producir pornografia.

% bid.
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1) De acuerdo a los efectos que producen, las sanciones se dividen en las siguiente"s“.\ \/
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“a) Eliminatorias: Marginan definitivamente al delincuente de la sociedad, ejemplo: pena de

muerte y prisién perpetua.

b) Semieliminatorias: Recluyen al culpable, separandolo de la sociedad por un tiempo

determinado, ejemplo: Ia prision temporal y la deportacion.

c) Correccionales: Tienden a obtener la rehabilitacion social del delincuente pero sin

segregarlo, como pueden ser los casos de amonestacion y el apercibimiento.”?

De lo transcrito, cabe resaltar que la prisién perpetua significa el encierro de por vida del
condenado; la deportacion puede ser considerada una pena accesoria, cuando se expulsa
a la persona de cierto pais, después de haber cumplido una prision temporal. El
apercibimiento es una forma de garantizar la presencia del sindicado en determinado
proceso, al compelerlo a que se presente ante la autoridad penal para dilucidar su

situacién Legal.

El apercibimiento, como mecanismo de coercién y no como sancién, forma parte de los
apremios regulados en el Articulo 178 de la Ley del Organismo Judicial, el cual preceptta:
“Los apremios son: Apercibimiento, multa o conduccion personal, que se aplicaran segtin

la gravedad de la infraccion, salvo cuando la ley disponga otra cosa.”

% bid.
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3.2.2. Legal
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En Guatemala, existe una clasificacion Legal de las sanciones que se pueden imponer,
segun lo establecido en los Articulos 41 y 42 del Cédigo Penal, mismas que conforme a la
Ley citada se dividen en penas principales y accesorias. La imposicién de una sancion
principal conlleva el dictado de una pena accesoria; por ejemplo, la multa que se impone
por la comisién del delito de responsabilidad de conductores, trae aparejada la

cancelacion de la licencia de conducir vehiculo por determinado tiempo.

Al respecto, el Articulo 41 del Cédigo Penal, regula: “Son penas principales: La de muerte,
la de prision, el arresto y la multa.” Las sanciones indicadas afectan la vida, la libertad de
locomocion y el patrimonio de la persona condenada a cualquiera de ellas, mismas que

deben ser cumplidas al encontrarse firme la sentencia respectiva.

Pena de muerte: Actualmente, la aplicacion de la pena de muerte no es procedente en
Guatemala, pero la misma se refiere a la facultad estatal de quitarle la vida al sujeto que
ha sido condenado a ella. Sobre el particular existen diversas posturas, ya que el tema
acarrea sin fin de pronunciamientos en los salones universitarios y en los pasillos de los
tribunales, puesto que se trata de quitarle la vida a un ser humano que, aunque
malhechor, tiene derechos humanos que le asisten, entre ellos el derecho a la vida. Las
ultimas ejecuciones en Guatemala, en aplicacion de la pena de muerte, se llevaron a cabo
por medio de fusilamientos e inyeccién letal, por supuesto en atencion a la facultad estatal

de sancionar en la forma establecida en la Ley.
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personal y debera cumplirse en los centros penales establecidos para el efecto. Su

duracion se extiende de un mes hasta cincuenta afios (...).”

La libertad de locomocién es la garantia que se limita con la aplicacién de la pena de
prision, puesto que la misma se refiere al cierro que se hace de una persona, por el tiempo
establecido en la sentencia respectiva. La pena de prision se puede considerar degradante
en lo que se refiere al aspecto emocional de los individuos, la misma se encuentra

establecida en la Legislacion nacional y su tiempo de duracion no puede exceder del plazo

indicado.

Pena de arresto: Consiste en la privacién de la libertad de locomoci6n de una persona por
un tiempo menor. La misma se encuentra regulada en el Articulo 45 del Cadigo Penal, el
cual preceptua: “La pena de arresto consiste en la privacion de la libertad personal hasta
por sesenta dias. Se aplicara a los responsables de faltas y se ejecutara en lugares

distintos a los destinados al cumplimiento de la pena de prisién.”

La diferencia que existe entre la pena de prision y la de arresto es en cuanto al tiempo de
duracion de las mismas. El arresto se puede conmutar sin importar su duracion, en tanto
que la pena de prision solo cuando no exceda de cinco arfios, tal como lo establece el
Articulo 50 del Codigo Penal. La aplicacion del arresto se encuentra reservada unicamente

para sancionar las faltas que estable el referido Cuerpo Legal.
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Pena de multa: La misma se encuentra establecida en el Articulo 52 del Decreto naki

17-73 del Congreso de la Repyﬂblica de Guatemala, mismo que establece: “La pena de

multa consiste en el pago de una cantidad de dinero que el juez fijara, dentro de los limites

legales.”

El patrimonio de la persona condenada es el que se afecta o limita con la imposicion de
una multa, misma que debe ser graduada dentro de los montos establecidos en la Ley. En
atencion al principio de legalidad la multa no debe ser fijada al antojo del juzgador y solo
procede en los casos establecidos en la Legislacion penal guatemalteca, tanto para delitos
como faltas. Dentro de los delitos sancionados con pena de multa se puede citar la
desobediencia regulada en el Articulo 414 del Codigo Penal y dentro de las faltas, la que

preceptua el Articulo 130 de la Ley de Armas y Municiones.

Las penas accesorias: Como su nombre lo indica, son secundarias y suceden a una
sancion principal. Sin embargo, las mismas deben cumplirse a cabalidad y en el tiempo
establecido para el efecto, por haber sido impuestas por la autoridad respectiva en el
pleno ejercicio de sus atribuciones, ya que su incumplimiento puede provocar que se haga
efectivo algin apercibimiento y con ello acarrear consecuencias negativas para quien las

incumpla.

Las penas accesorias se cumplen conjunta o inmediatamente después de la sancién
principal que las precede, tal el caso de la cancelacion de la licencia de conducir vehiculo

al ser multado por responsabilidad de conductores.
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Las penas accesorias deben estar reguladas en la Ley, puesto que: “A diferencia de}as

N

sanciones sociales, o las sanciones administrativas, la pena solo puede estar contemplada

en la ley organica (principio de legalidad), precisamente porque consiste en la restriccion
de derechos fundamentales. Cualquier tipo de restriccion particular de derechos o las
sanciones que impone la Administracién en base a su potestad correctiva no son penas,
aunque en su manifestacién puedan coincidir. El requisito legislativo como fundamental en
la pena es una muestra del caracter formal de este sistema de sanciones y del mayor

grado de garantias.”®®

Como se establece, en atencion al principio de legalidad, las penas accesorias deben
estar prescritas 0 reguladas en el Codigo Penal de Guatemala y en las demas Leyes
penales especiales, entre las que se pueden mencionar la Ley de Armas y Municiones y la
Ley Forestal, entre otras; mismas que precepttan delitos y faltas, actividades ilicitas para
las cuales se regulan las sanciones que se deben imponer a quienes resulten

responsabiles.

El Articulo 42 del Codigo Penal establece: “Son penas accesorias: inhabilitacion absoluta;
inhabilitacion especial; comiso y pérdida de los objetos o instrumentos detl delito; expulsion
de extranjeros del territorio nacional; pago de costas y gastos procesales; publicacion de la
sentencia y todas aquellas que ofras leyes sefialen.” El Articulo citado establece la
posibilidad de aplicar las sanciones accesorias que se encueniren reguladas en ofras

Leves, segun lo prescriba el Cuerpo Legal respectivo.

% Escobar Cérdenas. Op. Cit. Pag. 222
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La inhabilitacion se define como: “Accién o efecto de inhabilitar o incapacitar. Declaracion )
o /
g Ay

&

de que alguien no puede, por causas naturales, morales o de otra indole, desempefiar Un.==>'2 >~
cargo, realizar un acto juridico o proceder en otra esfera de la vida juridica. Pena aflictiva
que imposibilita para el ejercicio de determinados cargos o para el de determinados

derechos.”?’

La imposibilidad para desempefiar un empleo o cargo publico o para ejercer un derecho
sera definitiva o temporal, segtin la duracién de la pena principal impuesta o conforme se
haya decretado en la sentencia respectiva. Generalmente cuando se condena a prision a
determinada persona, también se le suspenden sus derechos politicos por el tiempo que
dure la condena, segun se establece en el Articulo 59 del Cédigo Penal. Para el efecto, la
inhabilitacién absoluta y la especial se encuentran reguladas en los Articulos 56 y 57 del

referido Caédigo.

El comiso: Se encuentra establecido en el Articulo 60 del referido Cédigo Penal, el cual
preceptua: “El comiso consiste en la pérdida, a favor del Estado, de los objetos que
provengan de un delito o falta, y de los instrumentos con que se hubieren cometido, a no
ser que pertenezcan a un tercero no responsable del hecho. Cuando los objetos referidos
fueren de uso prohibido o no sean de licito comercio, se acordara el comiso, aunque no
llegue a declararse la existencia del delito o la culpabilidad del imputado (...) El comiso
procedera Gnicamente en caso de que el juez o tribunal competente no declare la extincion

de dominio, conforme a la ley de la materia.”

% Cabanellas de Torres. Op. Cit. Pag. 165
44



——

La expulsion de extranjeros del territorio nacional: Pena accesoria que se impone a\las
personas originarias de otros paises que hayan sido declarados responsables de Ia\
comision de algin delito en el territorio nacional. La misma debe hacerse efectiva después
del cumplimiento de la pena principal impuesta, por ejemplo, luego de haberse cumplido la

pena de prisidn respectiva o de haberse pagado alguna multa impuesta, tomando en

cuenta que existen delitos sancionados con pena de prisién y con pena principal de muita.

El pago de costas y gastos procesales: Obligacion que se le impone a la persona que
haya sido vencida en juicio y se refiere al pago de los gastos en los que incurri6 la otra
parte, por ejemplo, el pago de honorarios a los abogados. Al respecto cabe mencionar que
en Guatemala la justicia es gratuita y por ende ningiin funcionario o empleado publico
puede ni debe exigir compensacién alguna por la labor que desemperia, puesto que los

mismos reciben un salario mensual.

Para ampliar, respecto a las costas procesales, en doctrina se expone que: “Se da este
nombre a los gastos legales que hacen las partes y deben satisfacer en ocasion de un
procedimiento judicial (...).”?® Existen gastos que son absorbidos por el Estado, como en el
caso de que el sindicado no se encuentre en condiciones de contratar a un abogado
particular que se haga cargo de su defensa, situacion en la cual se le asigna un defensor
de oficio, para lo cual el juez respectivo debe oficiar al Instituto de la Defensa Publica

Penal solicitando abogado defensor para el sindicado.

La publicacién de sentencia: Se encuentra regulada en el Articulo 61 del Codigo Penal,

mismo que en lo conducente establece: “La publicacién de la sentencia es pena accesoria

% Cabanellas de Torres. Op. Cit. Pag. 82
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a la principal que se imponga por los delitos contra el honor y contra la h@ertéa e
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indemnidad sexual, regulados en el Cédigo Penal y otras normas especificas deta—

materia. En los casos de delitos contra el honor, a peticion del ofendido o de sus
herederos, el juez a su prudente arbitrio, ordenara la publicacién de la sentencia en uno o
dos periédicos de mayor circulacion en la Replblica, a costa del condenado o de los
solicitantes subsidiariamente, cuando estime que la publicidad pueda contribuir a reparar

el dafio moral causado por el delito (...).”

De lo anterior sobresale el hecho de que la publicacién de la sentencia puede contribuir a
reparar el dafio moral o psicolégico que se haya causado con la conducta delictiva. La
publicacién de sentencia debe ser ordenada por el juez competente, quien impondra dicha
pena accesoria cuando concurran los presupuestos establecidos en la Ley, puesto que en
atencion al principio de legalidad el juez no puede aplicar otras sanciones que no se

encuentren previamente establecidas.

3.3. Caracteristicas

Una caracteristica es un rasgo distintivo que sirve para identificar o diferenciar. La pena,
como la sancion que se impone al autor de un delito, tiene sus propias caracteristicas, las
cuales permiten comprender de forma amplia el concepto, siendo estas las que se

enumeran a continuacion.

Doctrinariamente se establece que la pena se distingue por ser intimidatoria, aflictiva,

ejemplar o preventiva, legal, correctiva, justa, publica, proporcional al delito, personal, se
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encuentra revestida de igualdad, siendo a su vez juridica.?® A continuacién se explican

cada una de las caracteristicas enumeradas:

a) Intimidatoria: “Significa que debe preocupar o causar temor al sujeto para que no
delinca.”® La sancion que se le imponga al autor del delito debe servir como un
persuasivo social para no cometer mas ilicitos, empezando por el propio condenado, para
que al sancionarse las conductas delictivas, los demas miembros de la sociedad se

abstengan de infringir la Ley.

b) Aflictiva: “Debe causar cierta afectacion o afliccion al delincuente, para evitar futuros
delitos.”®! Por supuesto que esta caracteristica funciona o hace efecto en las personas
que transgreden la Ley por primera vez, porque cuando se habla de reincidentes o
delincuentes habituales es mas complicado, toda vez que de alguna manera el ser

humano se acostumbra a cierta forma de conducta.

c) Ejemplar o preventiva: “Debe ser un ejemplo en los planos individual y general para
prevenir otros delitos.”®> Se acepta que las penas sean drasticas cuando tienen como
finalidad prevenir la ola delincuencial que azota a determinado pais, en funcién de una

politica criminal que esté orientada a establecer mecanismos que coadyuven a ese fin.

? Escobar Cardenas. Op. Cit. Pag. 223
30 .
Ibid.
* Ibid.
* Ibid.
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d) Legal: “Porque las penas deben estar siempre establecidas en la ley, de conformidad

.
—~

con el principio de legalidad.”® Esto es asi porque la propia Ley debe establecer la

sancion que se va a imponer en cada caso. De ahi la importancia de regular sanciones
ejemplares para que el resto de la poblacion no conciba la idea de delinquir, ante el temor
de ser sancionados de forma drastica y con ello evitar, en cierto grado, la comisién de

hechos delictivos.

e) Correctiva: “Toda pena debe tender a corregir al sujeto que comete un delito.”** De
hecho la sancién que se impone al autor del delito es considerada como un correctivo que
hace recapacitar al agente, para que al momento de cumplir con la sancién que se le haya
impuesto llegue a la conclusién de que su actuar debe ir encaminado en apego a las

Leyes del pais.

f) Justa: “La pena no debe ser mayor ni menor, sino exactamente la correspondiente en la
medida del caso que se trata. Tampoco debe ser excesiva en dureza o duracioén, ni menor,
sino justa y que pueda ser revocada o que se pueda reparar algin error.”®® Esta
caracteristica se refiere a retribuir a la persona seglin su actuar, con base en los
presupuestos establecidos en la Ley penal. La misma debe poder imponerse en forma
gradual y en atencién al dafio causado, para ello es necesario que en cada delito se regule
la duracién minima y maxima de la pena de prisién, asi como los motivos por los cuales se

puede graduar su imposicién, para aplicar sanciones justas.

¥ Escobar Cardenas. Op. Cit. Pag. 224
34 4p..

ibid.
* Ibid.
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g) Publica: “Solo el Estado estd facultado para crear y aplicar la pena.”* E‘sta
caracteristica de la pena se concatena con el principio de legalidad, puesto que solo el
Estado como ente soberano, a través de su poder imperio, es el Unico que puede
establecer sanciones y regularlas en las Leyes penales, para que los jueces cuenten con

los elementos necesarios para sancionar las conductas delictivas comprobadas.

h) Proporcional al delito: “Los delitos graves deben sancionarse con penas graves, y los
delitos leves con penas leves.” Para ejemplificar, las faltas reguladas en el Cédigo Penal
se sancionan con pena de arresto, cuya duracién no puede exceder de sesenta dias,

mientras que la pena de prisién dura afios, segun el delito de que se trate.

Lo ideal es que cada delito sea sancionado en proporcién al dafio ocasionado con el obrar
del autor del mismo, al cual se le debe reprimir con una pena que pueda graduarse en
atencién a la edad de victima, como el caso de la produccién de pornografia de personas
menores de edad, en el que se emplean a nifios, nifias 0 adolescentes para elaborar

material pornografico, afectando a la victima en gran manera.

i) Personal: “Solo debe imponerse a la persona que haya cometido el delito, nadie debe
ser castigado por un delito cometido por otra persona.”®® Como en el caso del delito de
responsabilidad de conductores, en el que solo puede sancionarse a la persona que en

ese momento condujere el vehiculo y no a su copiloto 0 acompaiantes.

% Escobar Cardenas. Op. Cit. Pag. 224
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econdmicas, politicas, religiosas, de raza, etc.”® Por ello es necesario que los jueces sean

completamente imparciales al momento de aplicar justicia, para que su decisién sea
motivada Gnicamente por los medios de prueba que les presente el Ministerio Pablico, por
ejemplo. Se debe aplicar justicia por igual, sin tratos preferentes, puesto que solo asi se

mantendra la confianza de la poblacién hacia el Organismo Judicial.

k) Juridica: “Mediante la aplicacion de la pena, se logra el restablecimiento del orden
legal.”*® Precisamente ese es uno de los fines de la pena, mantener la armonia, la pazy la
tranquilidad social, para garantizar la convivencia en un ambiente social libre de violencia,
contribuyendo asi al bien comuin. El Estado se debe hacer respetar, para lo cual es

necesario que se imponga estableciendo sanciones para los infractores de las Leyes

penales.

3.4. Fines

Con relacion a los fines de la pena existen diversas concepciones doctrinarias, segin el
autor que se consulte, al respecto: “En cuanto a los fines de la pena, actualmente a parte
de la funcién retributiva, debe asignarsele un fin de utilidad social que debe traducirse a la
objetiva prevencion del delito y la efectiva rehabilitacion del delincuente. A este respecto
Cuello Calén acertadamente asienta: la pena debe aspirar a la realizacion de fines de
utilidad social y principalmente al de la prevencion del delito. Pero orientada hacia este

rumbo no puede prescindir en modo absoluto de la idea de justicia, cuya base es la

% Escobar Cardenas. Op. Cit. P4g. 224
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retribucién, porque la realizacion de la justicia es un fin socialmente Gtil. Por esto aun
cuando la pena haya de tender, de modo preponderante, a una finalidad preventiva ha de\;f
tomar en cuenta aquellos sentimientos tradicionales hondamente arraigados en la
conciencia colectiva que exige el justo castigo del delito y dar a la represion criminal un

tono moral que la eleva y ennoblece.”"

De lo anterior se deduce que la pena o sancion tiene como objetivos los siguientes:
retribuir al sujeto activo por su actuar delictivo y compensar en cierto modo a la victima por
el sufrimiento que le haya ocasionado la conducta del autor del delito. Asi mismo, busca la
prevencion de mas hechos delictivos al sancionar de forma ejemplar al responsable, en el
sentido de que la sancion impuesta sirva como un persuasivo social para no delinquir, es
decir, como ejemplo de lo que sucede cuando una persona comete delito. La pena o
sancién debe lograr la rehabilitacion del delincuente, es decir, reinsertarlo a la sociedad
como una persona que ya no desee delinquir, lo cual se convierte en una tarea titanica,
porque para ello el Estado debe competir, por asi decirlo, con los grupos delincuenciales,
los cuales ofrecen incentivos a sus integrantes. Motivo por el cual se considera que en
atencién a una politica criminal adecuada, la pena debe cumplir con las tres finalidades
indicadas, para materializar el objetivo de su imposicion, puesto que no resultaria

beneficioso para la sociedad la aplicacion de sanciones ineficaces.

“! de Ledn Velasco y de Mata Vela. Op. Cit. Pag. 263
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3.5. Sancion establecida para el delito de produccion de pornografia

personas menores de edad

El delito en referencia se encuentra regulado en el Articulo 193 Ter del Cédigo Penal, el
cual establece: “Quien de cualquier forma y a través de cualquier medio produzca,
fabrique, o elabore material pornografico que contenga imagen o voz real o simulada de
una o varias personas menores de edad o con incapacidad volitiva o cognitiva, en
acciones pornograficas o eréticas, sera sancionado con prisién de seis a diez afios y multa
de cincuenta mil a quinientos mil quetzales.” Para el autor del ilicito en mencion se
encentran establecidas dos penas principales, la prision y la multa. Sin embargo, tomando
en cuenta que se trata de nifios, niflas y adolescentes los que pueden ser utilizados como
sujetos pasivos del delito, se considera que la pena de prision establecida es leve en
comparacion con el dafio que se ocasiona a los menores de edad, puesto que se toma a
un nifio de diez afios, por ejemplo, se le sustrae de su inocencia y se le somete a la
realizacion de actividades sexuales, con el fin de que algun ser humano, desprovisto de la
minima moral, aumente su patrimonio. Por lo anterior se considera necesario analizar la
posibilidad de aumentar la pena de prisién que se encuentra reservada para dicho delito y
regular el presupuesto que permita fijar su duracion conforme a la edad de la victima y al

dafo que el actuar delictivo le haya causado.

52

()

-~

eI
2008

.87,
el



CAPITULO IV

4, Trata de personas

Los delitos que atentan contra la libertad e indemnidad sexual de las personas son de
especial consideracion, porque dejan secuelas profundas y a largo plazo en la victima,
acarreandole consecuencias negativas a nivel psicolégico, moral, emocional y social. En
muchas ocasiones no se denuncian dichos delitos, por el estigma social en el que se

puede caer cuando una persona ha sido victima de una agresion sexual.

Los nifios, las nifias y los adolescentes, por su minoria de edad, son vulnerables a ser
empleados como victimas de cualquier delito, en especial de aquellos que atentan contra
su indemnidad sexual, entre ellos la trata de personas y la produccién de pornografia
infantil, ilicitos que se encuentran intimamente relacionados, los cuales se cometen a nivel
nacional e internacional, por ende el territorio guatemalteco no se encuentra exento de

padecer las consecuencias que provoca la comision de tales conductas delictivas.

Guatemala se ha comprometido a poner en practica los mecanismos que coadyuven a
crear la legislacion pertinente, la que permita de manera efectiva el combate de la trata de
personas y la produccion de pornografia infantil, por ello se han establecido los tipos
penales correspondientes y la sancién que se impondra a quienes incurran en la comisién
de los mismos, para que exista un persuasivo social que induzca a los habitantes a la no
comision de delitos. En esto radica la importancia de que la sanci6n que se le imponga al

autor de un ilicito penal sea acorde al dafio que ocasion6 con su conducta antijuridica.
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sancion ejemplar nada les impide realizar nuevamente su accién, lo cual provoca que la

sociedad en general se encuentre en una situacion vulnerable de ser victima, en este

caso, de trata de personas y pornografia infantil.

Se debe tomar en cuenta que la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala
establece que el Estado debe proteger a la familia y a las personas menores de edad, lo
que resalta el compromiso estatal de evitar a toda costa la comisién de delitos que atenten
contra la indemnidad sexual de los menores de edad. Es por elio que a nivel local se han
promulgado Leyes que tienden a la proteccion de los nifios, nifias y adolescentes, por
ejemplo, la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia y la Ley Contra la
Violencia Sexual, Explotacion y Trata de Personas. Con esta ditima se le da mayor realce

a la indemnidad sexual y se incorporan tipos penales que la protegen.

Desde la entrada en vigencia de la Ley Contra la Violencia Sexual, Explotacion y Trata de
Personas, en el afio 2009, la sociedad ha evolucionado y con ella también las formas de
delinquir, al extremo de actualmente convertir a nifios de diversas edades en victimas de
trata de personas para explotarlas de diversas maneras, especialmente en la produccion
de pornografia, lo que indica que las penas respectivas deben ser acordes a la edad de la

victima, tomando en cuenta el dafio que se le ocasiona.
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4.1. Concepto

Preciso resultado definir a la trata de personas, tanto de manera legal como doctrinaria,
para comprender el significado amplio del concepto, el cual alude al desvalor moral y
social que impera en quienes se dedican a dicha conducta delictiva, por haber encontrado

en la misma una forma facil de amasar fortuna a expensas de sus semejantes.

4.1.1. Legal

El concepto legal del delito de trata de personas se encuentra establecido en el Articulo
202 Ter del Cédigo Penal, el cual preceptia: “Constituye delito de trata de personas la
captacion, el transporte, traslado, retencién, acogida o recepcién de una o mas personas
con fines de explotacién. Quien cometa este delito sera sancionado con prisién de ocho a
dieciocho afios y multa de trescientos mil a quinientos mil quetzales. En ninglin caso se
tendra en cuenta el consentimiento prestado por la victima de trata de personas o por su
representante legal. Para los fines del delito de trata de personas, se entendera como fin
de explotacion: La prostitucion ajena, cualquier otra forma de explotacion sexual, los
trabajos o servicios forzados, cualquier tipo de explotacion laboral, la mendicidad,
cualquier forma de esclavitud, la servidumbre, la venta de personas, la extraccién y el
trafico de 6rganos y tejidos humanos, el reclutamiento de personas menores de edad para
grupos delictivos organizados, adopcién irregular, tramite irregular de adopcién,

pornografia, embarazo forzado, matrimonio forzado o servil.”
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Con base en el Articulo citado, el concepto legal de trata de personas es bastante ampﬁg&,g_g‘
explicito, puesto que el mismo abarca las fases del delito y deja claro las formas en qu;
las victimas pueden ser explotadas, para lo cual cabe mencionar que la produccion de
pornografia constituye una de las muchas formas en que la nifiez y adolescencia puede
ser explotada, lo cual sucede tanto a nivel local como internacional, por tratarse de un
delito que trasciende fronteras debido a las ganancias ilicitas que genera, motivo suficiente
para que el Estado de Guatemala, con autoridad y firmeza, prevenga y combata la

comision del ilicito en referencia.

La trata de personas no es una actividad delictiva de practica reciente, existe desde
tiempos remotos, al extremo que en antafio algunos autores y cantantes se inspiraron en
la explotacion del hombre para componer e interpretar musica de protesta, lo novedoso es
su incorporacion al Cédigo Penal, el cual fue reformado por medio de la Ley Contra la
Violencia Sexual, Explotacion y Trata de Personas, contenida en el Decreto nimero 9-
2009 del Congreso de la Republica de Guatemala; por lo que desde el afio 2009 es
posible tipificar el delito de trata de personas, cuando existen los elementos para ello y

concurran los verbos rectores del ilicito en mencion.

4.1.2. Doctrinario

Diversos autores se han pronunciado sobre la trata de personas, habida cuenta son
numerosos los conceptos que en doctrina existen sobre dicha actividad delictiva, la cual
refleja cierto grado de descomposicion social y carencia de valores, puesto que algunos

seres humanos con el afan de obtener ganancias han caido en total irrespeto por sus
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semejantes, al extremo de captarlos, trasladarlos, albergarlos y explotarlos de divérgg

s,

maneras, sin importar el sufrimiento que ocasionan a las victimas y familiares de las

mismas.

“Entendiéndose la trata como la explotacion y comercio de personas; forma de esclavitud
moderna, que degrada al ser humano a la condicién de objeto, se negocia en cadenas
mercantiles, se traslada dentro y fuera del pais con fines de lucro o de cualquier otro tipo
de beneficio 0 provecho econémico a través del traslado y/o entrega de una persona a otra
para ser sometida a condiciones de explotacion, otros fines ilicitos, forzada a realizar una
actividad en donde su libertad, dignidad e integridad son quebrantadas. La trata debe ser
entendida como una grave violacion a los derechos humanos de las personas y como un

delito que atenta contra la libertad, la integridad y dignidad de la victimas.”#?

Lo transcrito confirma lo inhumano del delito de trata de personas, actividad delictiva que
solo puede tener como sujetos activos a personas cuya conducta rifie con los valores
morales que deben imperar en sociedad. El amor al dinero hace que algunos seres
humanos pierdan el rumbo de sus actos y se enrolen en actividades ilicitas, al extremo de

llegar a someter a nifios, nifias y adolescentes.

“En el caso del trafico de nifios, las victimas son reclutadas, trasportadas, alojadas y
alimentadas por el explotador, quien las obliga a trabajar en prostibulos u otros
establecimientos, los cuales ofrecen tal actividad.”™*® El sometimiento de menores de edad

en actividades sexuales remuneradas es una actividad que se ha convertido en fuente de

“2 Escobar Cardenas. Op. Cit. Pag. 142
“® Andrade Monar. Op. Cit. P4g. 28
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ingresos para los tratantes, personas carentes de valores morales y desprovist

A la trata se le concibe como: “Tréfico ilegal e inmoral, que tiende a la explotacion del
hombre privado de su libertad o al de la mujer como prostituta. DE BLANCAS.
Inspirandose para la denominacion en la antigua trata de negros, pero cambiando con
atino el color y el sexo, por trata de blancas se comprende la explotacion sexual de la
mujer, privada si no de su libertad por completo, si de su honra o, en parte, de los
productos de su comercio carnal. DE NEGROS. O trata por antonomasia, se refiere al
comercio realizado con los negros de Africa, desde poco después del descubrimiento de
Ameérica hasta fines del siglo XIX, que quedaban sujetos a la esclavitud. Por extensién se
ha referido esta locucion a todo trafico de esclavos, en cualquier tiempo y de todas las

razas.”*

A criterio del tesista, la trata de personas se refiere al reclutamiento, traslado, recepcion y
albergue de seres humanos con el fin de explotarlos de diversas maneras; constituye la
forma delictiva que degrada a la victima y la reduce a la condicion de objeto, con la cual el
tratante comercia y obtiene cuantiosas ganancias, limitando y anulando la libertad y la
dignidad del sujeto pasivo; es una forma vil de delinquir porque dentro las victimas se
emplean a nifios, nifias y adolescentes en la prostitucion y produccién de pornografia

infantil.

% Cabanellas de Torres. Op. Cit. Pag. 315
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4.2. Fases

La trata de personas, para su consumacion, se compone de fases o etapas que se deben
llevar a la practica una tras otra, mismas que se refieren a los verbos rectores del tipo
penal contenido en el Articulo 202 Ter del Codigo Penal, las cuales se enumeran y

explican en adelante.

4.2.1. Captacion o reclutamiento

Se refiere los medios que se utilizan para atraer a la victima o llamar su atencién. “Es la
fase en la que la victima es contactada a través de distintas tacticas como:
Engario/Ofertas de empleo bien remunerados y de educacion. Amenazas, uso de la fuerza
u otras formas de coaccion. Rapto. Fraude. Abuso de poder. Aprovechamiento de
situaciones de vulnerabilidad. Estos medios en consecuencia; privan a la victima de
libertad, limitan el uso de los derechos que posee la persona de movilizacion, viciando el
consentimiento de la misma.”*® Esta fase refleja lo inhumano e inmoral del tratante o
sujeto activo, porque se vale del engaio, del uso de la fuerza o de la situacién de
vulnerabilidad en que se encuentra la victima para sustraerla de su entorno, despojandola

de su libertad de locomocién y decision.

Para ejemplificar esta etapa se cita el siguiente caso hipotético: la situacion de dos
adolescentes que en determinado departamento del pais han quedado huérfanas de padre
y madre, al cuidado de la abuela materna, las que por su condiciéon de vulnerabilidad

pueden ser contactadas por tratantes, ofreciéndoles la oportunidad de trabajar en la

“® Escobar Cardenas. Op. Cit. Pag. 143
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respectivo; sin embargo, cuando los tratantes tengan bajo su poder a las referidas

menores de edad olvidaran la promesa del trabajo digno para ellas y las trasladaran al

lugar donde seran explotadas, sexualmente por ejemplo.

4.2.2. Transporte o traslado

Alude al recorrido que hacen las victimas hacia el lugar que el tratante ha destinado para
ellas. “Esta fase en esencia se caracteriza por el traslado interno o externo, legal o
irregular, implica el desarraigo de las victimas y como consecuencia mayor vulnerabilidad
frente a sus tratantes. En cuanto al transporte; los medios utilizados y las rutas de la trata
adoptan diversas y cambiantes modalidades que muestran la logistica perfeccionada de
las organizaciones delictivas. Durante esta etapa la explotacion sexual y/o laboral y las

formas de coercion pueden manifestarse.”®

En el caso hipotético citado, en el supuesto de que las menores de edad se encuentren en
el departamento de Huehuetenango, para trasladarlas a la ciudad capital de Guatemala,
los tratantes pueden utilizar el servicio de buses extraurbanos o vehiculos particulares,
trasladandose por la Ruta Interamericana o por medio de caminos y calles alternas, hasta

llegar a su destino, el cual puede cambiar y ser trasladadas a la Republica de México, por

ejemplo.

“ Escobar Cardenas. Op. Cit. Pag. 143
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4.2.3. Acogida o recepcién

Etapa en la cual la victima de trata es recibida en determinado lugar, sitio en el que es
mantenida bajo el control y vigilancia de miembros del grupo delictivo. Regularmente las
victimas de trata son trasladadas a hoteles o cuartos de alquiler en donde existe una
persona encargada de proveerles la comida y lo que necesiten, para evitar que tengan

contacto con el mundo exterior y asi mantenerias vigiladas.

El termino acoger significa: “Proteger o amparar a alguien. En Derecho Penal califica la
accion de encubrir a un delincuente o de ocultar el cuerpo o efectos del delito (..).™ Por
lo que en cuanto a la trata de personas, la acogida o recepcion se refiere a recibir y

albergar a la victima, encubriendo a la vez a los tratantes.

4.2.4. Explotacion de la victima

Se refiere al fin primordial de la trata de personas, pues en todo caso el objetivo del ilicito
es someter a la victima para obtener lucro. “Caracteristica que define los objetivos y
propositos finales de la trata. En esta fase el uso de la violencia o la amenaza de la
violencia se convierten en las formas mas comunes de coercibn y sometimiento,

concretando la explotacion de las victimas (...)."8

Las principales formas de explotacion de las victimas son las que se explican a

continuacién, mismas que generan mayores ganancias para los tratantes:

7 Cabanellas de Torres. Op. Cit. Pag. 14
“ Escobar Cardenas. Op. Cit. Pag. 143
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Explotacion sexual: “Categoria que incluye distintas modalidades de explotacion qué’\y,_a

N famars
NG

desde nifos, nifias, adolescentes y mujeres, hombres, transgéneros gue de alguna forma
directa o indirecta se ven obligados a ejercer la prostitucion. (No solo a ejercer la
prostitucién, algunas son vendidas para matrimonio servil o entregadas a un amo, que no
lucra econémicamente con ella sino que la tiene para su propio placer; pornografia,

pornografia por internet, entre otras formas de explotacién).”®

Lo sexual genera morbo en algunos seres humanos, lo cual es aprovechado por los
autores del delito de trata de personas y por ello las victimas del ilicito en mencién son
sometidas a prostitucion forzada, explotacién sexual comercial infantil, pornografia,

turismo sexual y pedofilia.

Explotacién laboral: “Esta categoria se basa en todas aquellas violaciones a los Derechos
Humanos establecidos en las convenciones internacionales, se observa que las
situaciones de los trabajadores carecen de derechos laborales y en algunos casos

trabajan ilegalmente.”°

Laboralmente se explota al ser humano cuando no se le paga el salario minimo, no se
remuneran las horas extras, se le niegan los descansos a que por Ley tiene derecho, se le
hace trabajar en condiciones no aptas para su edad, en general, cuando no se le
reconocen los derechos laborales que le asisten. Situacion de la que no es ajeno el pais

guatemalteco, puesto que en el area rural no se paga un mismo salario a las personas que

“* Escobar Cardenas. Op. Cit. Pag. 144
% Escobar Cardenas. Op. Cit. Pag. 144
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amistad que se pueda tener con el patrono. Tl

La explotacién laboral puede darse a través de trabajos o servicios forzados y
servidumbre. En cuanto a la servidumbre, en doctrina se escribe que la misma puede
darse a través de: “Mendicidad. Servidumbre por deuda. Servidumbre por leva; que en

otras palabras implica las practicas religiosas y culturales de un lugar.”’

Lo anterior evidencia que cuando el ser humano ha caido en el mas bajo nivel de
inmoralidad no repara en el dafio que le ocasiona a su prdjimo, puesto que llegar a
explotar sexual o laboralmente a sus semejantes con el animo de obtener lucro, solo

refleja la ausencia de valores morales y la falta de humanidad en el sujeto activo.

4.3. Clases

Las clases de trata se refieren al lugar donde las victimas son explotadas, dentro o fuera
del territorio nacional, habida cuenta la trata puede ser interna o externa, la primera alude
a cuando el delito se comete dentro del pais y la segunda, cuando el ilicito se lleva a cabo

fuera de las fronteras.

4.3.1. Interna

Es la que se realiza dentro del pais guatemalteco, sin necesidad de atravesar fronteras.

En esta modalidad el reclutamiento, el transporte, la acogida o recepcion y la explotacion

5 Ibid.
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o mujeres del interior del pais pidiendo dinero al pie de alguna de las multiples pasarelas

que se ubican en la capital de Guatemala, puesto que la mendicidad constituye una forma

de explotacion.

4.3.2. Externa

“Es la modalidad de trata que conlleva el cruce de fronteras. Las personas son captadas,
reclutadas y trasladadas a otros paises para su explotacion.”®? Para ejemplificar, el caso
de una mujer guatemalteca que con engafio es lievada a la ciudad de México, lugar en el

cual es recibida y posteriormente explotada sexualmente.

4.4. La pornografia infantil como una forma de explotacion de las victimas de trata

de personas

Por las etapas o fases de que se compone la trata de personas, se deduce que la misma
es una actividad delictiva llevada a cabo por grupos organizados. Desde el reclutamiento
de las victimas se denota el grado de inmoralidad que impera en las personas que
intervienen en la comisioén del ilicito, puesto que el simple hecho de observar a un nifio
como una fuente de ingresos econdmicos es una actitud alejada de los mas altos

estandares de conducta.

La conducta desviada que impulsa a la comision del delito de trata de personas refleja el

animo de delinquir del sujeto activo, a la vez que pone de manifiesto que cierto porcentaje

% Escobar Cardenas. Op. Cit. P4ag. 145
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de la poblacién, nacional o extranjera, tiene inclinaciones sexuales desviadas, dentro\\ :
ellas se encuentra la pedofilia, de la cual se dice que: “Es la inclinacion sexual por parte de
adultos a sentir una atraccion sexual hacia nifios. Estado mental de un hombre o mujer

que necesita abusar de un menor.”?

La pedofilia ha sido vista como una fuente de ganancia, es por ello que se materializa la
trata de personas, captando y reclutando a menores de edad, trasladandolos dentro o
fuera del pais, albergandolos en determinados lugares, para luego ser explotados
sexualmente a través de la prostitucion y pornografia infantil, todo con el objetivo de

satisfacer las exigencias del mercado que siente fascinacién al respecto.

La produccion de pornografia infantil es una conducta que se encuentra arraigada en
ciertos sectores de la poblacion guatemalteca, especificamente, en quienes han hecho del
delito su forma de vida y por esa razén no escatiman esfuerzos por reclutar a menores de
edad que se encuentran en condiciones de vulnerabilidad, sustrayéndolos bajo engafio de
su entorno de inocencia, para luego explotarlos a través de la pornografia, con el fin de

obtener ganancia y satisfacer instintos desviados.

El empleo de nifios, nifias y adolescentes para producir material pornogréafico constituye
una de las tantas formas de explotacion que se realizan a través del delito de trata de
personas, lo que ha generado el rechazo absoluto de la poblacién normal, la que se
dedica a trabajar y que por mas dificil que sea su situaciéon econémica no concibe la idea
de delinquir, mucho menos de someter a un menor de edad para obligarlo a que realice

escenas eroticas o pornograficas.

%% Escobar Cardenas. Op. Cit. Pag. 144
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Es por ello que el Estado de Guatemala ha implementado las estrategias necesaria \
combatir la trata de personas y por ende la producciéon de pornografia infantil, habi .
cuenta en el afio 2010 se adicion6 al Cédigo Penal el Articulo 193 Ter que regula el delito
de produccion de pornografia de personas menores de edad; sin embargo, la sancion
establecida para los autores del ilicito se considera leve en comparacion con el dafio
fisico, moral y psicolégico que se le ocasiona al menor de edad que es sometido para
producir pornografia, motivo por el cual es procedente establecer el presupuesto Legal
que permita sancionar dicho delito con pena de prision impuesta en forma gradual, segun

la edad de la victima y el dafio que se le ocasione.
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CAPITULOV

5. Fundamentos juridico penales para aumentar la pena en el delito de pornografia

infantil

En este capitulo se analizaran los fundamentos juridico penales que a juicio del autor se
deben considerar con el fin de aumentar la pena establecida para el delito de produccioén
de pornografia de personas menores de edad, tomando en cuenta que el Estado debe ser
garante de la indemnidad sexual de las personas, especialmente de la poblacion infantil
guatemalteca, puesto que el ilicito en mencién denota un trastorno emocional de parte de
los agresores, ya que con su actuar atentan contra la poblacién infantil o personas con
incapacidad volitiva o cognitiva, lo que evidencia atin mas la perturbacién del sujeto activo,
porque con el animo de obtener ganancias deshonestas se emplea a nifios, nifias o
adolescentes para producir pornografia, situacion que constituye un flagelo que azota a

Guatemala y que debe ser erradicado de raiz.

Los fundamentos juridico penales a considerar son: el interés superior del nifio, la
proteccion contra la pornografia infantil, el resguardo de la indemnidad sexual de los
menores de edad y la caracteristica de proporcionalidad de la pena, tomando como base
la obligacion estatal de garantizar y procurar el bien comun de la poblacién, principaimente
de los nifios, nifias y adolescentes, partiendo de la siguiente interrogante: ¢Por qué en la
actualidad, el hecho de producir material pornografico empleando a menores de edad o
personas con incapacidad cognitiva o volitiva no es sancionado de forma gradual, en

atencion a la de edad de la victima? La pregunta anterior surge porque el Articulo 193 Ter
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graduar dicha sancién al momento de imponerla.

A continuacién se explican los fundamentos juridico penales indicados, lo cual se hara de
forma concisa, tomando en cuenta que en los capitulos anteriores se hizo referencia a los
mismos, por lo que su andlisis se enfocara a sustentar la necesidad de aumentar la pena

establecida para el delito de produccion de pornografia de personas menores de edad.

a) El interés superior del nifio: es un principio que se debe considerar al momento de
tomar alguna decision, administrativa o jurisdiccional, que involucre a nifios y
adolescentes. “(...) es uno de los fundamentos de los derechos de los menores y funciona

como el eje fundamental de la proteccion de los mismos.”*

En virtud de lo anterior, por ser ese eje fundamental de proteccion de la nifiez y
adolescencia, el interés superior del nifio proporciona fundamento juridico penal para
aumentar la sancion establecida para el delito de produccion de pornografia de personas
menores de edad, puesto que en atencién a dicho principio y en funcién de una politica
criminal adecuada, el Estado debe implementar las estrategias que se consideren
oportunas para prevenir la ola delincuencial que vulnera la indemnidad sexual de los

menores de edad, la cual debe ser salvaguardada a toda costa.

Con base en lo anterior, una de las estrategias a poner en practica para el resguardo del

interés superior del nifio es aumentar la duracién de la pena de prision que se encuentra

% Ixcot Fuentes. Op. Cit. Pag. 53
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establecida para el ilicito en referencia, el cual se encuentra regulado en el Articulo 193

3
s, -

Ter del Cédigo Penal, por considerar que de esa manera se podra contar con uf-<7zl%:
persuasivo social que sirva para que los habitantes se abstengan de atentar contra los

derechos de la nifiez y adolescencia.

En suma, el Estado de Guatemala se encuentra fuertemente comprometido a resguardar
el interés superior del nifio, el cual se encuentra regulado en el Articulo 5 de la Ley de
Proteccién Integral de la Nifiez y Adolescencia, fo que significa que debe velar por
erradicar las conductas delictivas que vulneren la libertad e indemnidad sexual de la
poblacién infantil, sancionando a los responsables, pero no imponiendo cualquier sancion,
sino la que permita sentar un precedente, por ejemplo, al aumentar la pena de prision

establecida para el ilicito que se refiere a la produccion de pornografia infantil.

b) La proteccion contra la pornografia infantil: considerando que la pornografia es toda
expresion obscena de lo sexual, la pornografia infantil se refiere al empleo de personas
menores de edad para la produccion de material pornografico. “La definicion de
pornografia infantil es compleja, por cuanto depende de miiltiples factores de tipo cultural,
de creencias de tipo moral, de pautas de comportamiento sexual, asi como de las ideas
religiosas imperantes en cada comunidad.”® No obstante los factores que se deben tomar en

cuenta para conceptualizar a la pomnografia infantil, innegable es que la misma significa el
sometimiento de la nifiez a la realizacién de practicas sexuales en contra de su voluntad,
sustrayendo a los menores de edad de su entorno, quitandoles su inocencia, vulnerando su
libertad e indemnidad sexual, con el afan desmedido de obtener ganancias deshonestas, afan que

cada dia se incrementa en los lideres de los grupos delincuenciales.

% Andrade Monar. Op. Cit. Pag. 10
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La pornografia infantil rifie con el interés superior del nifio y degrada al menor de edad al puntg H”e_ — ¢
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ser considerado como un objeto que el agresor puede emplear o utilizar para producir pornogr: :
por esa razon conveniente resulta aumentar la pena de prisién regulada en el Articulo 193 Ter del
Codigo Penal y establecer el presupuesto que permita graduar dicha pena y aumentar su duracién
conforme a la edad del nifio o adolescente que se haya sometido para producir pornografia infantil

y al dafio que el actuar delictivo le haya ocasionado.

Se propone lo anterior por considerar que al existir una sancién mas drastica para quienes
produzcan o elaboren pornografia infantil se sentara un precedente que servira para ilustrar a la
poblacién en general sobre las consecuencias de ese actuar delictivo y con ello lograr, en cierto
grado, que la comisién del delito de produccion de pornografia de personas menores de edad cada
dia vaya en detrimento hasta lograr su erradicacion, lo cual se concibe como algo imisorio e

imposible, pero implementando las estrategias adecuadas el Estado puedo lograrlo.

c) El resguardo de la indemnidad sexual de los menores de edad: es tarea del Estado
proteger a la nifiez y adolescencia guatemalteca, para que nadie vulnere ese escudo que
representa la indemnidad sexual. La palabra indemnidad significa: “Seguridad, caucion o
fianza dada a una persona o corporacién de que no experimentara dafios o perjuicios por
la realizacion de algin acto. Condicion o estado del exento de padecer algin mal en su

persona o bienes.”®

Con base en lo conducente del concepto citado, la indemnidad sexual es la seguridad que
le asiste a toda persona, especialmente a los menores de edad, respecto del hecho de

que nadie vulnerara su sexualidad y por ende que ninguna persona puede someter a un

% Cabanellas de Torres. Op. Cit. Pag. 162
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menor de edad en actividades pornograficas, ya que la pornografia infantil vulngffa;ia

N7

. . . " ”«Tf;,n G )
indemnidad sexual de la nifiez y adolescencia de Guatemala. NGNS

De todos es sabido que la nifiez y adolescencia constituye el futuro de un pais, razén
suficiente para que el Estado de Guatemala cumpla con la obligacion de resguardar la
indemnidad sexual de los menores de edad, con el objetivo de que los mismos no sean
utilizados en la produccién de pornografia; para ello se deben implementar y desarrollar
las estrategias que contribuyan al objetivo propuesto, dentro de las cuales resalta la
posibilidad de aumentar la pena de prision que se debe imponer a quienes sean

declarados culpables del delito contenido en el Articulo 193 Ter del Céodigo Penal.

d) La caracteristica de proporcionalidad de la pena: la sancion que se impondra al autor de
un ilicito debe ser acorde a la gravedad de su conducta. “Los delitos graves deben
sancionarse con penas graves, y los delitos leves con penas leves.”™ Para ejemplificar,
las faltas contra las personas se reprimen con arresto y el delito de homicidio con pena de
prision; la sancion establecida para cada infraccién penal es conforme a la gravedad de la
conducta delictiva, puesto que las faltas contra las personas se refieren a insultos
verbales o agresiones fisicas leves, en tanto que con el homicidio se priva de la vida a otra

persona.

El Articulo 19 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, regula que el
sistema penitenciario debe tender a la readaptacion social y a la reeducacién de los

reclusos, con ello se establece la importancia de sancionar a quien es declarado culpable

7 Escobar Cardenas. Op. Cit. Pag. 224
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de la comision de un delito, porque al imponérsele una pena, de una u otra forma,'

obliga a cambiar su estilo de vida y se le orienta a reincorporarse a la sociedad.

Por su parte, el Articulo 112 del Cédigo Penal establece que toda persona responsable
penalmente de un delito o falta, lo es también civilmente. Por lo que se deduce que todo
daiio debe ser indemnizado, es decir, debe ser reparado dignamente. Esa reparacion se
logra cuando el autor del delito compensa, en cierto modo, al sujeto pasivo, pero sobre
todo cuando el responsable es condenado a cumplir una sancién que sea acorde al dafio
que provoco con su conducta, puesto que al imponerse una sancion justa se compensa a

la sociedad por el dafio que se le ocasioné a uno de sus miembros.

Sin embargo, en cuanto a la pena de prisién establecida para el delito de produccion de
pornografia infantil, cabe mencionar que el Cddigo Penal en su Articulo 193 Ter no
contempla ningln presupuesto que permita aumentar y graduar su duracién en atencion al
daio que el sujeto activo provoca a su victima, dafio que dependera de la edad del menor
de edad utilizado, puesto que dicho Articulo establece pena de prision que va de seis a
diez afios de duracion, situacion que afecta a nuestro pais, toda vez que la sancion
regulada para el delito en mencién no puede ser considerada como persuasivo social que

motive a no delinquir, por su misma duracion.

No obstante lo anterior, el Articulo 65 del Cédigo Penal establece los criterios que se
deben tomar en cuenta al momento de imponer la sancion, dentro de ellos la intensidad
del dafio causado; lo cual, a juicio del sustentante y conforme a la caracteristica de

proporcionalidad de la pena, provee fundamento juridico penal para aumentar la duracién
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pornografia de personas menores de edad, estableciendo a la vez el presupuesto que

permita graduar la duracion de la misma, para que dicha graduacién se haga en atencion

al dafio ocasionado con el obrar delictivo, dafio que dependera de la edad de la victima.

5.1. Forma legal de aumentar la sancion establecida para el delito de produccion

de pornografia de personas menores de edad

En atencioén al principio de legalidad, ningtin juez o tribunal puede imponer otra sancién
que no sea la establecida en la propia Ley penal, por mas reprochable que parezca o
resulte el actuar del autor del delito. “Autor es quien tiene el dominio del hecho, mientras

los que toman parte en el delito sin dominar el hecho son cémplices o inductores.”®

Por tener el dominio del hecho es que el autor del delito de produccién de pornografia de
personas menores de edad debe ser sancionado con una pena ejemplar, para que su
conducta no sea imitada por otras personas. Para el efecto en el propio Cédigo Penal
debe estar regulado el presupuesto que permita imponer pena de prisién en forma
gradual, en atencién a la edad de la victima y al dafio que el sujeto activo le halla

ocasionado con su obrar delictivo.

% Galvez Barrios, Estuardo. La participacion en el delito. Pag. 16
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5.1.1. Legalidad de la pena

La sancion que se le debe imponer al autor del delito de produccion de pornografia de
personas menores de edad debe estar previamente regulada en la Ley, por lo que el
Articulo 193 Ter del Cédigo Penal debe contemplar el presupuesto que permita graduar la
duracién de la prisién y que dicha graduacion dependa de la magnitud del dafio que se le

haya ocasionado a la victima, el que obedecera a la edad de la misma.

“(...) la pena solo puede estar contemplada en la ley organica (principio de legalidad),
precisamente porque consiste en la restriccion de derechos fundamentales (...)."°
Comunmente se escucha el clamor popular de imponer sanciones drasticas, incluso hasta
la muerte, a las personas que cometen delitos, esperando que la pena de prisién a
imponer dure muchos afios. Sin embargo, los jueces no pueden sancionar mas alla de la

forma permitida por la Ley, precisamente por la legalidad de la pena.

Con base en lo anterior, se considera oportuno que a través del procedimiento legislativo
se reforme el Articulo 193 Ter del Cddigo Penal para aumentar la duraciéon de la pena de
prision reservada para el autor del delito regulado en dicho Articulo y establecer en el
mismo el presupuesto que permita a los jueces graduar la duracion de la prision, en

atencién al daio que el obrar delictivo le provoque a la victima.

%9 Escobar Cardenas. Op. Cit. Pag. 222
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5.1.2. Que la sancion sea acorde a la edad de la victima

Tomando en cuenta que el delito de produccion de pornografia de personas menores de
edad se refiere a someter a nifios, nifias o adolescentes para la elaboracién de material
pornografico; en atencion a una politica criminal adecuada, que tienda a reprimir y
erradicar el delito, lo pertinente es establecer el presupuesto legal que permita imponer

pena de prision conforme a la edad de sujeto pasivo del referido delito.

Los menores de edad tienen el derecho a disfrutar de una vida tranquila y cohabitar en un
ambiente libre de violencia. Sin embargo, en la actualidad, para producir pornografia
infantil se emplean a nifios y adolescentes, lo que hace mas imperante la necesidad de
sancionar al responsable del delito con pena de prision cuya duracién dependa de la edad
de la victima, porque, no obstante que se emplean a menores de edad, no es lo mismo
someter a un nifio de diez afios que a un adolescente de diecisiete afios de edad, por
ejemplo, ya que en el primer supuesto se trata de una personita revestida de inocencia
plena, que no alberga el minimo pensamiento de sexualidad, por lo que la pena de prision
que se debe imponer a quien involucre a ese nifio en la produccién de pornografia debe
ser de mayor duracion que en el caso del adolescente, ya que el joven de diecisiete afios
tiene mentalidad mas abierta, lo que no justifica la comisién del ilicito, pero si puede
tomarse en cuenta al momento de sancionar al responsable de la produccién de

pornografia de personas menores de edad.

Lo indispensable es que el Estado de Guatemala asuma a plenitud la obligaciéon de

reprimir y erradicar la produccion de pornografia infantil y sancionar ejemplarmente a los
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responsables de ese delito. Aunado a lo anterior cabe resaltar que: “Como consecuepcua

de la comision de un delito, se generan dos acciones importantes. Por un lado la accu\)n\ a/

penal para castigar al imputado, y por otro, una accién civil, para ejercer la accion

reparadora o restitucion del dafio causado.”®®

Con base en lo anterior, el Ministerio Publico debe realizar una investigacion exhaustiva y
adecuada para que los responsables de la produccién de pornografia sean sometidos a
proceso penal, ademas, aportar los medios de prueba suficientes para que los mismos
sean sancionados; por lo que al momento del dictado de la sentencia respectiva, los
jueces deben disponer de las herramientas juridicas adecuadas para imponer una sancién
que sea acorde a la magnitud del dafio causado a la victima, el cual, como se indicé,
dépende de la edad del sujeto pasivo; lo que da sustento a la necesidad de reformar el
Articulo 193 Ter del Cédigo Penal, para que en dicho Articulo se regule el presupuesto
que permita a los jueces imponer pena de prision cuya duracion dependa de la edad del

nifio o adolescente empleado en la produccion de pornografia infantil.

5.1.3. Objetivo

La finalidad de reformar el Articulo 193 Ter del Codigo Penal es aumentar la duracion de la
pena de prision que se impondra al responsable del delito de produccién de pornografia de
personas menores de edad y establecer en dicho Articulo el presupuesto que permita a los
jueces sancionar a los responsables del delito con prisiéon cuya duraciéon dependa de la

edad de la victima.

® Par Usen, José Mynor. El proceso penal, el control de la acusacién en el derecho procesal penal
guatemalteco. Pag. 45
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Lo anterior obedece a que por legalidad la pena a imponer debe estar previami ’/’te

regulada en la Ley, para no incurrir en arbitrariedades; sobre todo, para dotar a los jueces

de las herramientas juridicas necesarias que permitan la imparticion de una justicia que
responda a los fines de una politica criminal adecuada, que permita lograr la erradicacion
del flagelo que representa la produccion de pornografia infantil: puesto que el empleo de
nifios y adolescentes en la elaboracién de material pornografico denota el apetito voraz de
amasar fortuna de forma ilicita, de parte de los responsableé del delito, lo que obliga al
Estado a reprimir tal conducta imponiendo sanciones que coadyuven a la resocializacién
del delincuente y ejemplifiquen el destino que espera a quienes incurran en el tipo penal

regulado en el Articulo 193 Ter del Cadigo Penal.

5.1.4. Resultado esperado

Al aumentar la pena de prisiébn que se encuentra regulada para el delito de produccion de
pomografia de personas menores de edad, se espera sentar un precedente que sirva
como persuasivo social que induzca a la poblacién a no delinquir, para que el Estado de
Guatemala cumpla con su obligacion de garantizar el bien comtin de los habitantes, lo que

también significa proveer de un ambiente libre de violencia a los menores de edad.

Por lo que se pretende erradicar el empleo de nifios y adolescentes en la produccién de
pornografia infantil, puesto que, como se indico, el Estado de Guatemala debe ser garante
de los derechos de los menores de edad, lo que incluye el pleno respaldo del interés
superior del nifio, principio que obliga a tomar decisiones, administrativas y

jurisdiccionales, en funcién del bienestar de los nifios y adolescentes.

77



poblacion tome mds confianza en las instituciones de justicia, ya que en la actualidad el

Articulo 193 Ter del Codigo Penal contempla pena de prision leve y no permite graduar su
duracion. Lo que significa que sin importar la edad de la victima y el dafio que se le
provoque, actualmente los jueces no pueden reprimir como se debiera al autor del delito y
se corre el riesgo de que las personas vuelvan a delinquir produciendo pornografia infantil,

siendo esto lo que se intenta evitar en la forma propuesta.
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CONCLUSION DISCURSIVA

El Estado de Guatemala protege la indemnidad sexual y sanciona las conductas que
atentan contra la misma; sin embargo, actualmente se produce material pornografico
empleando a menores de edad, lo que ocurre por lo benevolente de la pena establecida
para el delito de produccién de pornografia de personas menores de edad, el cual se
sanciona con prisién de seis a diez afios; ademas, porque no existe la posibilidad de

graduar la duracién de la prision, para que la misma sea acorde a la edad de la victima.

El delito de produccién de pornografia de personas menores de edad, se encuentra
establecido en el Articulo 193 Ter del Codigo Penal, el que, como se indic6, se sanciona
con pena de prision que no supera los diez afios de duracién; por lo que se considera que
esa sancion no contribuye a la erradicacion del delito, ya que la misma, por su duracién, es
benevolente con el autor del ilicito, no obstante los dafios fisicos y psicolégicos que

ocasiona con su actuar delictivo.

Por lo anterior, se recomienda modificar el Articulo 193 Ter del Cédigo Penal, en el sentido
de aumentar la duracién de la pena de prision que se encuentra regulada para el tipo penal
contenido en dicho Articulo, estableciendo ademas el presupuesto que permita graduar la
duracién de la prisién, para que la misma se impuesta conforme a la edad de la victima y al
dafio que se le ocasione, puesto que al existir una sancién mas drastica se lograra
erradicar la produccién de pornografia infantil y se garantizara el respeto de la indemnidad

sexual de la nifiez y adolescencia guatemalteca.
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