UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

PROPUESTA DE LA TIPIFICACION DEL
DELITO DE PEDERASTIA
EN LA LEGISLACION PENAL GUATEMALTECA

T E S
Presentada a la Honorable Junta Directiva

de la

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
de la

Universidad de San Carlos de Guatemala
Por

MARIA DEL ROSARIO ALVARADO

Previo a conferirsele-el-grado académico de
LICENCIADA EN CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES
y los titulos profesionales de

ABOGADA Y NOTARIA

Guatemala, octubre 2007



FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA

HONORABLE JUNTA DIRECTIVA
DE LA

DE LA

DECANO: Lic. Bonerge Amilcar Mejia Orellana
VOCAL I Lic. César Landelino Franco Lépez
VOCAL I Lic. Gustavo Bonilla

VOCAL Il Lic. Erick Rolando Huitz Enriquez
VOCAL IV: Br. Hector Mauricio Ortega Pantoja
VOCAL V: Br. Marco Vinicio Villatoro Lopez
Secretario: Lic. Avidan Ortiz Orellana

Primera Fase:
Presidente:
Vocal:

Vocal Secretario:

Segunda Fase:
Presidente:
Vocal:

Vocal Secretario:

TRIBUNAL QUE PRACTICO

EL EXAMEN TECNICO PROFESIONAL

Lic. Menfil Fuentes
Lic. Ronaldo Sandoval
Lic. Ronald Ortiz

Licda. Marisol Morales Chew
Lic. Luis Gonzalez Ramila
Lic. Roberto Echeverria

Razon: “Unicamente el autor es responsable por las doctrinas sustentadas y
contenido de la tesis”. (Articulo 43 del Normativo para la elaboracion de tesis de
licenciatura en la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de
San Carlos de Guatemala).



A DIOS:

A MIS MADRES:

A Ml HERMANO:

A MIS AMADOS HIJOS:

A MIS MADRINAS:

A MIS AMIGOS:

A LOS PROFESIONALES
DEL DERECHO:

A MIS COMPANEROS
DE TRABAJO:

DEDICATORIA

SENOR AMADO, este honorable acto es mas tuyo
gue mio, GRACIAS PADRE CELESTIAL, por
allanar el camino. Ha sido en tu tiempo.

Maria Evangelina Alvarado Fajardo, “Gracias Ma” ,
Guadalupe Judith Fajardo, “Gracias Madre”,

por el apoyo tan grande que me han brindado en
el correr de mi vida.

Magister Cedric Amilcar Rivera Fajardo y Sefiora,
iGraciasj por tu apoyo Yy tu confianza.

Andrea y Alejandro, por ser la fuente de mi
inspiracion y la razén de mi existencia, a Janina y
mi amada nieta Maria Alejandra ..... LOS AMO.

Licda. Arabella Castro de Paiz, por la gran
admiracion que le tengo, por su paciencia, su gran
apoyo y por ser un ejemplo a seguir; A Licda. Ana
Patricia Cruz Garcia de Ortiz, a quien dedico con
todo mi corazén este acto como un pequefio
agradecimiento; y, Licda. Claudia Mufioz de
Mendoza, por ser un pilar muy sélido en mi vida.

A mis compafieros de la “U” Licda. Teresa Sosa de
Larrafiaga y Sergio Lobos; Giovanniy César, con
un carifio super especial; a Rafael Aguilar, un
especial agradecimiento; Dr. Alvaro Sosa Delgado.

Lucrecia Alonso, Giovanni Orellana, Irma Ruiz Tinti,
Mirna Valenzuela, a mi ex jefa Sandra Vargas de
Cifuentes, por todas y cada una de las oportunidades
gue me ha brindado a lo largo de tantos afios;
Licda. Noralba Guerra de Cornejo, mi mas grande
agradecimiento.

Sandra, Gloria, Betty, Araceli, lvan y, en especial a
Annabella, por el apoyo, solidaridad y comprension
gue me brindaron en uno de mis mayores logros.

A la Universidad de San Carlos de Guatemala
y a mi queridisima Facultad de Derecho



INDICE

Pag.

INTRODUGCCION ..ottt i

CAPITULO |

1. Delito de Peerastia. ... ....o.vuuie it e e e 1
1.1 ANTECEARNTES. .. ..ttt et e e e e e e e e 1
1.2 Concepto y definiCIONES.......cuuiriirii i e 3
1.3 Naturaleza JuridiCa. .........ooeeeieie i e 7
1.3.1 Elementos para su configuracion..............c.cceviiviviiieeinnennnn. 9

1.4 Bienjuridicotutelado ..........cooeiiiii i 11
1AL FUNCION. ...ttt e e e e e 15

1.4.2 JUSHFICACION. ...t e e 16

1.4.3 ProteCCION. .. ...uitiiie e e e et e e et e e e e e 18

1.4.4 Laindemnidad SEXUal...........cc.oeiiiiniiiiiii e 21

1.4.5 Laindemnidad sexual como bien juridico................c..cceeeee. 23

1.5 Sujetosyobjetosdeldelito ..........cceeviiiiiiiii 24
1.6 ¢Qué esycomo se dalapederastia?..........cccoevvviiiiiiiiiiiiiiine e, 27

CAPITULO II

2. Naturaleza y contenido de la culpabilidad en el delito de pederastia...... 31
2% S = W ol [0 [§ [ox r= PP 31
2.2 Naturaleza de la culpabilidad.............c.ccooiiiiiii e, 34

2.3 Contenido de la culpabilidad ..o 39



2.3 1 ElLdOIO. .. e e e 39
CAPITULO Il

3. Efectos de los abusos sexuales en consecuencia del delito de

PEABTASTIA. .. .. ettt et e e e e e e e e 43
3.1 Riesgos de enfermedades de transmision sexual profilaxis................ 50
3.2 Principales hallazgos de trauma fiSiCo ..........ccovviii i, 52
3.3 Alteraciones y reacciones psicoldgicas post-abuso.......................... 52
3.4 Repercusiones fisicas, psicolégicas y sociales..............cccoevvennnnn. 54

3.5 Consecuencias del abuso sexual sobre el desarrollo del pensamiento...57

CAPITULO IV

4. Derecho comparado en cuanto al fundamento legal de la tipificacion del

delito de pederastia..........covi i 65
4.1 Modificacion del término yacer en la legislacion penal internacional..... 65

4.1.1 Interpretacion ClASICA. .........oovvrie i e 68
4.2 DerechO COMPArado........cvvuuieie ettt e vt e e v ea e e e aae e 72

4.3 Propuesta de la regulacion del tipo penal denominado delito de

PEUBIASHIA ...v it 82
CONCLUSIONES. ... ettt e e e e e e e e e e 91
RECOMENDACIONES ... i e e e e 93
GLOS ARIO . e e e 95

BIBLIOGRAF A oo e 97



INTRODUCCION

En Guatemala, en la proteccion juridica, legal y psicosocial de la infancia vale
destacar la voluntad politica y el compromiso de nuestro gobierno de garantizar el
respeto Yy la aplicacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio; asegurando
en lo fundamental, el bienestar y satisfaccion de las necesidades indispensables de

los infantes.

A continuacién expongo algunas inquietudes sobre el tema de abuso sexual en
contra de menores de edad. Cuando en las instituciones sociales abordamos este
tema, inmediatamente pensamos en los delitos de violacion, abusos deshonestos e
incesto, entre otros. Sobre todo, porque tienen como victimas a menores, nifias y
nifios, tanto en edad infantil como adolescentes; pero, en forma muy especial a los
infantes y adolescentes del sexo masculino, quienes son el objeto principal de la

presente tesis.

Como muestra de esta perspectiva de proteccion a la nifiez, es conveniente
considerar la valoracion de la posicion de Guatemala en torno de los abusos
sexuales en contra de nifios de sexo masculino, y en la urgencia de la tipificacion

del delito de pederastia de nuestra legislacion penal.

Bajo ésta férmula, se va hacer una revision de los tratados, convenios, acuerdos y
legislaciones internacionales, en relacién a nuevas figuras penales, y entre ellas,

como se encuentra la tipificacion del delito de pederastia.

Con fines expositivos, el presente documento se divide en cuatro capitulos; el
primero, describe los antecedentes, concepto, definicidn, naturaleza juridica, el bien
juridico que tutela, los sujetos del delito, el objeto del delito, con la explicacion y
fundamentacién necesaria para cada caso; en el segundo, se efectia un analisis de

la naturaleza y contenido de la culpabilidad del delito de pederastia, poniendo



énfasis en las diferentes teorias que sustentan la investigacion; en el tercero, se
describen los efectos a consecuencia de los abusos sexuales, efectuando una
descripcion de cada uno de ellos y repercusiones que afronta dicha poblacién; en el
cuarto, analizare los aspectos legales de la problematica, partiendo de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, la Constitucion Politica del Estado de
Guatemala y las diferentes disposiciones legales nacionales e internacionales
vigentes en el pais. Asi mismo, presentando la propuesta legal referida a la
tipificacion del delito de pederastia, en la legislacion penal, para elevar la proteccion

sexual de los varones menores de edad.

Finalmente, presentare las conclusiones y recomendaciones, que empiezan

por medir los resultados alcanzados a través de la investigacion.

Asi, el propésito del presente estudio es coadyuvar en la profundizacién de
los conocimientos y propuestas de solucion para esta problemética, que
representa una situacion extremadamente critica, constituyendo una amenaza

potencial para la sociedad guatemalteca y el futuro de la misma.



CAPITULO |

1. Delito de pederastia

1.1 Antecedentes.

Desde la época de la antigua Roma, la pederastia fue considerada como
uno de los peores crimenes y se castigaba con la pena de muerte. Los romanos
guemaban el cadaver del pederasta y esparcian al aire sus cenizas, para que no

guedara absolutamente nada de él.

Posteriormente, durante la baja Edad media a los pederastas los castraban
y luego los colgaban de las piernas, con la cabeza hacia abajo, hasta que
agonizaran desangrados. Mas adelante, al humanizarse gradualmente la justicia, a
los culpables de pederastia se les condenaba a muerte sin ser previamente
atormentados, aunque en algunos lugares se les ejecutaba quemandolos vivos en

la hoguera publica.

La pederastia, también mal llamada pedofilia, no se trata de una perversiéon
moderna, en la Grecia clasica era frecuente el contacto homosexual de varones
adultos con varones prepuberes. El concepto de pederastia se deriva de la palabra
griega paiderastia, que significa: tendencia a los nifios, supone la existencia de

actividades sexuales violentas o no, con varones menores de edad.



En el imperio romano, los hijos de los esclavos podian ser destinados al uso
pederastico, y recibian nombres tales como pueri meritorii, ephebi, concubini,

etcétera o fellatores si se especializaban en una determinada practica.

El abuso sexual contra varones en edad infantil, adolescentes y de quienes
no tienen capacidad para comprender el significado del hecho, es un fenbmeno
cuyos antecedentes se han podido rastrear hasta etapas remotas de la historia, es
preciso tomar en cuenta que los rasgos y la funcion que este fenomeno ha tenido
dentro de distintos contextos socioculturales, han variado ampliamente de un
periodo a otro: por lo que, en lo posible, se ha efectuado un rapido recorrido

histdrico sin caer en generalizaciones que distorsionarian el fenémeno.

Asimismo, me referiré a informes recientes; esto a partir de la adopcién de
una serie de medidas y politicas que, en el &mbito internacional, han acordado los
paises e instituciones multinacionales, toda vez, que han mostrado su
preocupacion por el creciente nimero de personas en edad infantil que, afio con

afo, son incorporadas al abuso sexual en sus diferentes modalidades.

Un pais que ha sentado un gran precedente en ésta clase de abusos ha
sido Cuba, que tiene peculiaridades muy estrictas, acerca de los derechos de los

nifos.

Cuba es el Gnico pais en la América Latina, que castiga la pederastia con

violencia, figura penal relativamente novedosa, pues data del afio de 1,999.



1.2 Conceptos y Definiciones

Pederastia: Este término, se usa para designar, el acto sexual, consistente

en la introduccién del pene, a través del orificio anal de un nifio.

Pederastia con violencia: Realizacion del coito con penetracion del
miembro viril, por el ano de un infante del sexo masculino, en contra de su

voluntad.

Pederasta: Individuo que obtiene satisfaccion sexual mediante penetracion
o bien manipulacién interna en la via anal de otra persona, a esta actividad la

llamamos analismo, sodomia o pederastia.

Una definicion generalizada, de este delito es: todo acto violento, realizado
por un varon mayor de edad que usa su poder sobre un vardn de edad infante, o
adolescente para someterlo, seducirlo, utilizarlo o sobornarlo para satisfacerse

sexualmente.

El abuso sexual infantil y juvenil es una practica comun ( mas comun de lo
gue se cree), llena de silencio, dada la vinculacion afectiva, carnal o emocional
que suele existir entre la victima y el victimario, anudado a las amenazas que

suelen inflingirse para intimidar al agraviado.

Los pederastas, suelen especializarse en determinado sexo, pues cuando

cometen ésta clase de hechos delictivos, se sientes atraidos por nifios o



adolescentes de sexo masculino, de determinadas franjas de edad; Unos,
seleccionaran nifios, cuyas edades mas buscadas estan entre los tres y los 10

afos. Otros, optaran por nifios de una edad mayor.

Las actividades de los abusadores sexuales son variables, y estan

constituidos por pedofilos y pederastas:

a) Pedofilos: Son aquellos que sienten atraccion sexual por los
nifios. Generalmente se limitan a desnudar a sus victimas y
acariciarlas, o bien, utilizan a sus victimas, para satisfaccion
sexual propia.

b) Pederastas: Quienes materializan la atraccion sexual, cometiendo
actos abusivos de sexo oral o anal, bien como agentes bien como
receptores.

La pederastia, es un trastorno tipico de varones: un 90% de abusos
sexuales, son cometidos por hombres. Muchos pederastas son incapaces de
mantener relaciones sexuales con personas adultas. Se ha observado también,
gue muchos de ellos llegan a creer, de forma errada, que “es correcto mantener

relaciones sexuales con un nifio, si él esta de acuerdo”.!

La Convencion sobre los Derechos del Nifio, aprobada por Naciones Unidas
en 1989, suscrita y ratificada en 192 paises y adoptada en Guatemala en 1990.
Al respecto, en su Articulo 34 hace mencioén de la obligacion de los Estados Partes

de proteger a los nifios, nifias y adolescentes contra todas las formas de

! Colectivo de Autores. “Nifios victimas de delitos sexuales”. Primera parte. En revista de “Sexologia y
Sociedad”. Afio 2, No. 6, diciembre 1996. La Habana.



explotacion y abusos sexuales, y de tomar las medidas necesarias (economicas,
educativas, sociales, legales y de corte politico criminal) para impedir, lo antes
posible, estas graves situaciones. El mencionado Articulo, establece que: “Los
Estados Partes se comprometen a proteger al nifio contra todas las formas de
explotacién y abuso sexuales. Con este fin, los Estados partes tomaran, en
particular, todas las medidas de caracter nacional, bilateral y multilateral que sean
necesarias para impedir:
a) La incitacion o la coaccidn para que un niflo se dedique a cualquier
actividad sexual ilegal.
b) La explotacion del nifio en la prostitucion u otras practicas sexuales
ilegales,

c) La explotacion del nifio en espectaculos o materiales pornograficos....."2

La sexualidad humana, constituye parte integrante del desarrollo de la
personalidad y se expresa mediante manifestaciones bioldgicas, psicolégicas y
sociales que evolucionan en correspondencia con el grupo a que pertenece el
individuo. La sexualidad se encuentra presente en todo el ciclo vital humano y se
caracteriza por ser un fenébmeno permanente, sui-géneris y variable que comienza
con el nacimiento y termina con la muerte, expresandose diferenciadamente de
acuerdo con las distintas etapas de desarrollo del ser humano en cada sociedad,

en cada cultura y en cada persona.

2 La Convencién sobre los Derechos del Nifio, aprobada por Naciones Unidas en 1989, suscrita y ratificada en 192
paises y adoptada en Guatemala en 1990.



Precisamente en la etapa infantil, objeto de nuestra atencion, la sexualidad
se caracteriza por la autoexploracion, el descubrimiento del propio cuerpo y la
construccion de la identidad sexual. Si durante este periodo vital se introduce al
nifio en practicas y actividades sexuales no adecuadas para su edad, se genera
una violencia en la evolucién saludable de su sexualidad; provocandose secuelas

afectivas y cognitivas de repercusiones incalculables para su desarrollo futuro.

Esa violencia de entidad sexual y de nefastas consecuencias para los nifios
se comete, en muchos casos, por individuos adultos con determinadas
caracteristicas e inclinaciones sexuales anémalas, conocidos comiunmente como

pederastas.

En la actualidad se considera la pederastia como un trastorno sexual de
indole clinica definido como la atraccion sexual del adulto por nifios varones, este
tipo de agresion sexual proveniente de personas supuestamente confiables
genera cicatrices profundas, matizadas en el infante bajo la forma de sentimientos

de culpa y angustia.

En definitiva, el abuso sexual genera en los nifilos un deterioro marcado de
la auto imagen y la autoestima; las victimas magnifican su dolor y tragedia,
percibiéndose a si mismos como seres estigmatizados. No resulta secreto que la
accion abusiva sexual compromete gravemente el desarrollo de los nifios y limita

el acceso al pleno disfrute de sus derechos como seres humanos.



Los abusos sexuales deben ser analizados a partir de dos grandes

categorias, la coercion y la asimetria de edad.

La coercion: (fuerza fisica, presion o engafio), debe ser considerada por si
misma criterio suficiente para que una conducta sea calificada de abuso sexual de

un menor, independientemente de la edad del agresor.

Por su parte, la asimetria de edad impide la verdadera libertad de decision y
hace imposible una actividad sexual comun, pues los participantes tienen
experiencia, grado de madurez biologica y expectativas muy diferentes. Esta
asimetria supone en si misma un poder que vicia toda posibilidad de relaciéon

igualitaria.

1.3 Naturaleza juridica.

La naturaleza juridica del delito de pederastia, es tener copula anal o
penetracion anal, con persona que sea varon en edad infantil o adolescente, en
contra de su voluntad o no. Y, es de naturaleza publica, por ser el derecho penal,
el encargado de estudiar los hechos ilicitos, normarlos vy tipificarlos, cuando estos

hechos ilicitos nacen a la vida juridica al convertirse en delitos.

El ser humano, al encontrarse viviendo en sociedad, se preocupa por
proteger todo lo referente a la sexualidad, ya que es de vital importancia que se
desarrolle en un plan psicolégico y fisico normal; asi, el Estado otorga su

proteccion al bien juridico que es la libertad, dignidad, e indemnidad o



intangibilidad sexual, de los varones menores de edad, tanto en edad infantil como

los adolescentes.

La persona, en su evolucion como tal, vive diferentes etapas psicoldgicas y
biolégicas que le permiten irse preparando para su desenvolvimiento en los
distintos campos; necesita obtener la madurez, para poner en practica las
relaciones sexuales sin sufrir dafio alguno, dandose éstas, con el transcurrir del
tiempo y las vivencias que va teniendo el propio individuo, tanto en su persona

como en la de terceros.

Uno de los indicadores de la madurez citada es la edad, ya que
cientificamente estd demostrado, que la generalidad de los seres humanos, a

determinados afios, pasan de una etapa a otra.

Es obligacion del Estado equilibrar la desventaja en que se encuentran los
varones menores de edad, cuando se cometen contra de ellos hechos sexuales,

aprovechandose de esta circunstancia.

La pederastia requiere, pues, en primer lugar, que medie el acceso carnal,
es decir, la penetracion del 6rgano sexual masculino, en el cuerpo de un varén en

edad infantil o adolescente, sin importar que la penetracion sea total o parcial.

Si doctrinariamente, se puede decir que la violacion es el delito de robo
sexual, también cabe estimar que el delito de pederastia, en atencion a que la

victima es un varén menor de edad, al llevarse a cabo el acceso carnal por via



anal, el cual también es obtenido por medio de la violencia, se puede decir que

también es un delito de robo sexual.

Resulta inaceptable, que en nuestro cddigo penal, se omita la defensa de la
libertad y seguridad sexual de los varones menores de edad, quienes también son

victimas de abusos sexuales.

1.3.1 Elementos para su configuracién.

Debe sefalarse, en el caso del delito de pederastia, que la expresion acto
sexual abusivo, es una accion dolosa con sentido lascivo que se ejerza en el
sujeto pasivo (entiéndase varon menor de edad), sin o con su consentimiento, el
cual podria ser desde un roce, frotamiento, caricia y, que culmina con la
penetracion anal, pues, el elemento principal que se debe valorar para considerar
la materializacién el delito en mencion, es precisamente, la accion dolosa con
sentido lascivo que se le imputa al sujeto activo, de tal manera, que un roce o
frotamiento incidental, ya sea en la calle o en alguno de los medios de transporte,
no serian considerados como actos sexuales abusivos, de no presentarse, el

elemento intencional de satisfacer un deseo sexual, a costa del sujeto pasivo.

En ese sentido y toda vez que la ley penal, no sanciona el acto sexual por la
persistencia, continuidad o prolongacién de la conducta (tocamiento), sino por la
imposicion del acto lascivo, el cual debe ser examinado, en el contexto de la
realizacion de la conducta intencional para obtener el resultado, es indispensable

acreditar esa intencion lasciva del sujeto activo.
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Al no presentarse el elemento principal, en este caso, la accion dolosa,
cualquier actividad del sujeto activo, en contra del sujeto pasivo, se encuadrara

dentro del delito de abusos deshonestos.

En el delito de pederastia, no se admite la tentativa, ya que requiere su
consumacién para poder ser sancionado. Y solo se realiza mediante la forma
dolosa, es decir, mediante la voluntad de contenido tipico, en virtud de propia

decisién, siendo de integracion instantanea.

Un medio para lograr la ejecucion del delito de pederastia, puede ser la
violencia, en cuyo caso, la ley establecera una pena agravada. Sobre el particular,
considero en sefialar, la necesidad de que sea previsto este delito dentro de
delitos graves, cuando es ejecutado en varones menores de edad, tanto en edad
infantil como adolescentes, como ya lo he mencionado. En este entendido, si bien
la intencion referida por la iniciativa es viable, con el objeto de que exista, una

mayor sistematizacion y coherencia normativa a la propuesta que se preve.

Los tres elementos necesarios, para que se configure el delito de

pederastia, se desprenden del analisis de su composicion, que son los siguientes:

a. Elemento bioldgico: Este es el elemento principal, la intencion de satisfacer
un deseo sexual a costa del sujeto pasivo. Es una accion de acceso carnal

anormal. Siempre va a ser una accion, nunca una omision.
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b. Elemento crondlogo: Que ese acceso carnal sea perpetrado en contra de la

humanidad de un varén en edad infantil o adolescente.

c. Elemento ético: La inmadurez de la victima menor de edad.

Estas condiciones son esenciales para la constitucion del delito, asi como el

dolo del sujeto activo y el consentimiento de la victima.

1.4 Bien juridico tutelado.

No hay duda que el bien juridico tutelado por el Estado, es la libertad,
dignidad e indemnidad o intangibilidad sexual, pues, lo que éste tutela es el interés

juridico de naturaleza individual.

Existen varias teorias sobre los delitos sexuales, entre ellas, que el bien
protegido es el pudor individual, en el caso del abuso sexual, o el colectivo, en el

caso de las publicaciones o exhibiciones obscenas.

Uno de los principios fundamentales, es el principio de igualdad ante la ley,
y, una de las caracteristicas de éste principio, es que pretende garantizar el
acceso a la justicia a todas las personas, sin discriminaciéon alguna, y es
precisamente, el derecho a la no discriminacion por motivo de sexo, uno de los
mayores reclamos y mas grandes obstaculos, que enfrentan los varones menores

de edad. El Estado, no puede actuar bajo el principio de la igualdad ante la ley, si
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no toma en cuenta, las diferentes formas de discriminacién que operan en nuestra

sociedad.

En cuanto al derecho penal, especificamente, en el campo de los delitos
sexuales se encuentran, en especial, dos formas basicas de discriminacion: la que
se produce por razon de la pertenencia a uno u otro sexo y la que surge por la
edad que pueda tener una persona. No es por casualidad, que en nuestra
sociedad, la mayoria de las victimas de esta clase de delitos sean mujeres,

adolescentes y nifios.

Esta situacion, tiene todavia mas posibilidades de producirse en una
sociedad que, como la nuestra, estd marcada por profundas desigualdades de
género, edad y clase. Estos son elementos, que van definiendo lo que cultural y
socialmente somos como sociedad, como individuo o como operadores de justicia,
es el hecho de que cultural y socialmente, se ha erigido al hombre-adulto como la
parte dominante de la relacion de pareja o familiar, lo que conduce a que éste,
considere objetos de su propiedad, a las partes que se encuentran en el lado bajo

de esta balanza, insisto: mujeres, nifas, nifios y adolescentes.

En realidad, lo que la ley tutela en estos delitos, aunque no lo especifica
taxativamente, es la libertad sexual de la victima, ya que la accidon ejercida sobre
el sujeto pasivo, se realiza sin su consentimiento valido (actividad sexual contra la

voluntad de la victima). En todo acto decisorio, la voluntad conduce a la
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concrecion de la decisién. Cuando se viola, lo que el sujeto decidid, se viola su

libertad individual.

Al decir, sin consentimiento de la victima, la doctrina contempla también
todas las hipétesis: que la victima pueda presentar una incapacidad absoluta de
consentir, esto es, los menores de cierta edad y también aquellas otras en las que
la victima se encontrara incapacitada, por su estado mental o psicofisicamente

imposibilitada de resistir, como luego analizaremos.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, por su esencia y
por su caracter democratico influye sobre la ley penal (referencias indirectas) en el
momento de la configuracion de los bienes juridicos. La Constitucion no consagra
un deber del Estado, a punir comportamientos atentatorios contra el orden creado
por ella. Remitirse a la norma constitucional, sélo tiene sentido, en la medida que
se busque un concepto material de bien juridico. La Constitucién, no puede
entenderse como limitacion en la conformacién de bienes juridicos: no todos los
valores, principios e incluso fines que se encuentran en la Constitucion, tienen
fuerza capaz para convertirse en objeto de tutela penal. Sin embargo, no se puede
dejar de reconocer que la Constitucién surge como fuente programatica minima,

capaz de relacionar y fundar los contenidos de los bienes juridicos.

El aspecto positivo de la Constitucion, como elemento integrador en la

conformacion de bienes juridicos, viene dado por la indicacion que existen valores
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vigentes que defender, sin que ellos nos lleve, a posiciones acriticas o de

obediencia o fidelidad al Estado.

Nuestra Constitucién, cumple una funcién programatica que incidira en el
derecho penal y en lo especifico en la configuracién del bien juridico. El punto de
referencia mas claro, se deriva del capitulo Unico, que se refiere a los Derechos
Fundamentales de la Persona, del Titulo | de la Constitucion, que coloca en el
frontispicio de la normatividad constitucional la dignidad de la persona: (Articulo.
1.- Proteccién de la Persona: El Estado de Guatemala se organiza para proteger a
la persona vy a la familia; su fin supremo es la realizacion del bien comun. Articulo.
2.- Deberes del Estado: 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). No tenemos un texto, como el de la Constitucion Espafiola, pero
diversos articulos de nuestra Constitucion permiten inferir una orientaciéon vy

programa similar.

Como se puede advertir, las normas constitucionales, orientan el
ordenamiento juridico-penal. La funcion promotora de la Constitucién, no debe ser
entendida, como defensa del status quo o de un sistema social determinado. Por
el contrario, el contenido de las normas constitucionales, que recogen principios
generales, valores y aspiraciones se convertiran en instrumento a ser utilizado,

en la conformacion de nuevos bienes juridicos o en la exclusién de los mismos.
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En consecuencia, si el derecho penal protege funciones, que no es lo
mismo que vagas necesidades, permitira desgajar todo caracter individual a la
estructura o configuracion del tipo penal. Asi, toda actividad sexual deberia darse
en el marco del respeto al principio de la libertad de las personas, toda relacion

sexual, requiere del acuerdo informado e igualitario de quienes participan en ella.

Lo contrario entonces, es atentar contra ese acuerdo o consentimiento,
aprovecharse de la desigualdad con fines sexuales es actuar con abuso de poder,
es someter el consentimiento, es atentar contra la integridad sexual y restringir el

desarrollo sexual, al que todo varon menor de edad tiene derecho.

1.4.1 Funcion.

El bien juridico, cumple una funcion ordenadora o sistemética, al
jerarquizar las infracciones particulares, contenidas en la parte especial de nuestro
codigo penal, la sistematica utilizada por el legislador, indica el predominio de la
tendencia liberal de nuestro cédigo, que concuerda con lo previsto en la
Constitucion, al referirse a la proteccion de la persona y de la familia, la realizacion

del bien comun, como fin supremo de la sociedad.

El concepto de bien juridico, cumple funciones dogmaticas que quedan
determinadas, por la norma penal (mandatos y prohibiciones), dara sentido a lo
protegido y la direccion de los mismos. La trasgresion de la norma, se explica

como afeccion o puesta en peligro del bien juridico. El dato del bien juridico, no es
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abstracto sino preciso y diferenciado, asi el derecho penal, no ha de proteger el

valor de la vida, en cuanto al valor, sino la vida concreta de los ciudadanos.

Por supuesto que estas vidas reales no constituyen, bienes juridicos en
cuantos meros datos biolégicos, sino, por su valor funcional para sus titulares y
para la sociedad. La norma penal, que recoge todos los elementos utilizados por el
legislador, en la determinacion de lo injusto, daréd sentido al bien juridico. El bien
juridico no es un dato cualquiera, sino, uno sustancial unido al principio de
legalidad, que requiere siempre la lesion o puesta en peligro de bienes juridicos

tutelados por la ley.

En resumen, como sefialan Juan Bustos y Herndn Hormazébal: “En la
interpretacion de la norma penal, los bienes juridicos, tienen una funcién basica. El
proceso de interpretacion de una norma penal ha de hacerse desde el bien juridico
protegido por dicha norma. De este modo, para establecer si la conducta concreta
ocurrida en el mundo social tiene significacion juridico-penal es necesario

valorarla desde el bien juridico protegido por la norma de que se trate”. ®

1.4.2 Justificacion.

“La intervencion del derecho penal, se justifica como proteccién de bienes

% Bustos Ramirez, Juan J. Hormazabal Malaree, Hernan. Lecciones de Derecho Penal VI 12, Ed. Madrid,
TROTTA, 1997. P4g. 61.
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juridicos. En éste sentido, estos bienes expresan necesidades béasicas de la
persona y los procesos de relacion social, instituciones, sistemas y de su

participacion”.*

El bien juridico se justifica, como categoria limite del poder punitivo del
Estado, un obstaculo capaz de impedir arbitrariedades, distorsiones o confusiones
en la elaboracion de la estructura penal; las funciones de garantia, son inherentes
al bien juridico penal y se vincula a la relacién individuo-Estado. Bajo el
mecanismo de garantia, resulta posible denunciar todos los elementos que
amenacen o avasallen a la persona en su relacion con el Estado. Las funciones
de interpretacion de la norma penal, conducira siempre al bien juridico, en cuya
sede se pueden establecer criterios esclarecedores o correctivos de los alcances
de la proteccion, a fin de evitar distorsiones en la comprension del contenido e los

bienes juridicos en concreto.

De suma importancia, resulta la definicibn de los elementos
fundamentadores del bien juridico penal. Por regla general, no todo es
considerado bien juridico penal y, por el contrario, s6lo algunos comportamientos
pasaran a ser calificados como tales en virtud del ius necessitatis, que se conecta
con el principio de reserva de la ley penal.

Este principio de reserva, expresa la consideracion politica de afirmar a los

ciudadanos zonas exentas de castigo, aun en aquellos hechos que puedan

* Hormazabal Malaree, Hernan. Bien Juridico y Estado social y democrético de Derecho. (el objeto
protegido juridico). Pag. 45
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parecer muy inmorales o aparezcan perjudiciales. Esta garantia individual tiene
base normativa constitucional en el Articulo 5 de la Constitucion Politica de la

Republica de Guatemala, Libertad de Accion.

1.4.3 Proteccioén.

Hasta el afio de 1886, en relacion a los delitos sexuales, prevalecia la
concepcion racionalista, por la cual la conducta punible era el contacto o
aproximacion sexual, aunque el acto abusivo no se consumara. Luego surge la
concepcion materialista, que requiere la penetracion peniana para configurar el
delito, cualquiera que sea el grado de perfeccién de éste, es decir, aproximacion,

mas contacto, mas penetracion.

La penetracion en lo que a conjuncion copulativa se refiere presenta dos

concepciones:

a) La biologica: Que habla del acoplamiento por vias naturales del cuerpo
de la victima, en forma completa con eyaculacion. En forma estricta se referia al

acceso carnal vaginal y, en forma amplia al acceso también rectal.

b) La juridica: Que expresa el cadigo italiano (1930) como toda actividad
sexual directa de la libido natural o no, en la que exista una intervencion de los
genitales del actor, que pueda representar el coito o una forma equivalente de

éste.
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La interpretacidon mas generalizada de los juristas (en la actualidad), es que
la expresion acceso carnal, consiste, en la introduccion del 6rgano genital
masculino (pene), en cualquier cavidad natural del cuerpo humano, de modo que
haga posible el coito (violacién propia), o un equivalente anormal de éste (por el

recto) tanto de una mujer como de un varoén (violacion impropia).

Algunas legislaciones, extienden la violencia carnal impropia, no sélo a la
immissio penis in anum, sino también a la immissio penis in os violenta (con

violencia real).

En nuestro codigo penal, estan tipificados los delitos de abusos
deshonestos violentos y violacion, que en si, encierran, entre otros, los delitos de

abusos sexuales.

Sin embargo, en el delito de abusos deshonestos violentos, no se describe
la magnitud del dafio mental causado a la victima, no obstante tengan la misma
penalidad, muchos juzgadores, al aplicar las penas relativas al delito de abusos
deshonestos violentos, no incorporan el verdadero sentimiento psicologico y moral
que realmente trae consigo este delito. En el espiritu del contenido de este delito
(Articulo 179 codigo penal), se hace mencién que: “comete abuso deshonesto
quién empleando los medios o valiéndose de las condiciones indicadas en el delito
de violacion, realiza en persona de su mismo o de diferente sexo, actos sexuales

distintos al acceso carnal...”.
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a. La persona como fundamento de la proteccion.

El derecho penal protege bienes vitales, coloca al sujeto, en medio de esos
bienes concretos reales, bajo la perspectiva que deben servir al desarrollo
personal del individuo. El criterio limite y en su caso corrector de bienes juridicos,
viene presidido por la persona, por el reconocimiento que de él hace el derecho y
gue no permite la instrumentalizacion (via infraccién penal) que afecte su libertad y

sus medios de participacion social.

b. Dafiosidad social y bien juridico penalmente protegido.

La dafiosidad social como criterio, se orienta a valorar conductas que, en el
plano material efectivamente lesionen la posicién del sujeto, de la sociedad o de
las instituciones, es decir, que nos afecte a todos. No resultaran dafiosas
socialmente, aquellas conductas que por su naturaleza, puedan ser absorbidas

por otras areas del derecho o puedan ser superadas de forma distinta a la penal.

La dafosidad social se yergue asi como filtro para la concretizacion del
bien juridico, con el agregado que en un Estado social y democrético de derecho,
la determinacion de los bienes juridicos, se habrd de hacer considerando a los
individuos y sus necesidades, antes que la conservacion y funcionamiento del

sistema social.

“No existen criterios uniformes para determinar porque unos bienes

merecen proteccion juridico penal y otros no, o, dicho de otro modo, porque se
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penalizan algunas conductas y otras se excluyen o le resultan indiferentes al
derecho penal. El tema es complejo y pasa por diversos niveles de apreciacion. La
formulacion que sigue tiene su sede a nivel pre-legislativo, no obstante que las
categorias de dafosidad social, merecimiento y necesidad de pena (sobre todo
estas dos ultimas), pueden ocupar diversas facetas de la discusion a nivel de la
teoria general del derecho penal o incluso como categoria ulterior o cuarta

categoria”.®

1.4.4 Laindemnidad sexual.

Es la seguridad y proteccion al libre y normal desarrollo sexual del varén
menor ante todo ataque, o la salvaguardia de la integridad fisica y psiquica de los
varoncitos, ante los ataques sexuales, que llegan a ser perjudiciales para su
normal desarrollo sexual. De alli, que el var6bn menor tenga el derecho de estar
exento o libre de cualquier dafio de orden sexual, el que se presenta con caracter
de indisponibilidad o irrenunciabilidad, precisamente, porque su consentimiento
no es valido.

En el delito de pederastia, se hace una prohibicién absoluta, que no se
desvanece con el consentimiento del varon menor, precisamente porque a éste

también se le niega su disposicion sobre aquella.

Asi pues, si no puede consentir su ejercicio sexual, menos lo hara otra

persona por €él, por mas vinculos que tenga con la victima, porque la ley lo

® Romano, Mario: “Merecimiento de pena” “Necesidad de pena” y Teoria del Delito en Fundamentos de
un Sistema Europeo del Derecho Penal. Libro homenaje a Claus Roxin, Barcelona, JM BOSH, 1995,
Pag.140.



22

prohibe, en razén de su naturaleza individual con posibilidad de ejercicio sexual
futuro. Entonces, el objeto principal del legislador con relacion a los varones en
edad infantil y adolescentes es, mediante una prohibicion absoluta de todo acto
sexual, protegerlos de los disturbios psiquicos y fisicos que el acto sexual

prematuro trae consigo.

En este sentido, el derecho penal y, especialmente en los delitos sexuales
en contra de varones menores de edad, el legislador, so6lo debe intervenir
positivamente cuando sea imprescindible para la proteccion de bienes juridicos
por todos conocidos. Asi también, debe evitar incluir prohibiciones o términos de
una determinada moral sexual, sobre todo porque desde el plano sociolégico,
tenemos que reconocer que hay un profundo cambio en el comportamiento y
mentalidad sexual del hombre, donde se han desplazado los valores sexuales que

la moral o religion de antafio imponian.

Si bien es cierto, que el interés juridico tutelado, es la libertad y seguridad
sexual, ésta se encuentra determinada en el grado de inmadurez psicoldgica del
menor, por la incapacidad de ejercer control real sobre su conducta sexual. El
interés tutelar en el sistema social, es relevante en estos delitos cuando la victima
es menor, independientemente de su género, mas aun, si se trata de varones,
objeto del presente trabajo de tesis, por considerarse que juridicamente, el nifio y
el adolescente, también deben protegerse en sus derechos y libertades por la

sociedad y el Estado.
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1.4.5 Laindeminidad sexual como bien juridico

En el caso de los menores e incapaces, de modo alguno, puede alegarse
gue se les protege su libertad o autodeterminacion sexual en esta clase de delitos,
pues, por definicion, aquellos carecen de tal facultad. De ahi que, para estos
casos, se considera que el bien juridico protegido por los conceptos de
indemnidad o intangibilidad sexual, proceden en principio de la doctrina italiana y
fueron adoptados en la doctrina espafiola a finales de los afios setenta y principio

de los ochenta.

De ahi, que concluyo que la indemnidad o intangibilidad sexual, es el
verdadero bien juridico que se tutela con las conductas previstas en el tipo penal a
que se refiere el presente trabajo. Esto es, lo que interesa al Estado, proteger la
sexualidad de las personas que por si mismas no pueden defenderse, al no tener
la capacidad suficiente para valorar realmente una conducta sexual abusiva,

circunstancias que posibilitan el actual delictivo del agente.

Ello es asi, a pesar que el poder politico sigue usando al derecho penal
para contentar a la opinion publica, elevando las penas a aquellos

comportamientos delictivos que generan inseguridad social.

De modo que, el ordenamiento punitivo, sigue cumpliendo una funcién
simbolica, pues se recurre a él para crear una mera apariencia (un simbolo) de
proteccién, que no corresponde con la realidad. Esta tendencia, es lo que en

doctrina se denomina huida al derecho penal, por parte del legislador quien de
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modo interesado responde a la demanda social de una mayor proteccion creando

nuevas figuras delictivas y endureciendo las ya existentes.

Con la tipificacion del delito de pederastia, se pretende proteger la
indemnidad o intangibilidad sexual de los varones en edad infantil y adolescentes.
La indemnidad o intangibilidad sexual, se entiende como seguridad y proteccion
del desarrollo normal de la sexualidad de los varones menores, quienes, no han
alcanzado el grado de madurez para determinar su sexualidad en forma libre y

espontanea.

Francisco Mufioz Conde, razonablemente sostiene, que en el caso de
menores, independientemente de su género, el ejercicio de la sexualidad con
ellos se prohibe en la medida que pueda afectar el desarrollo de su personalidad y
producir en ella alteraciones importantes que incidan en su vida o en equilibrio

psiquico en el futuro.

1.5 Sujetos y objetos del delito.

En los delitos sexuales, la doctrina tradicional concibe solamente al hombre
como potencial sujeto activo. Asi tenemos, que el delito de pederastia Unicamente
se comete y consuma materialmente por el acceso carnal, mediante la intromision
del 6rgano sexual masculino, el pene (intromisio pene), en la cavidad anal de un

varéon menor de edad.
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En la actualidad, como por ejemplo, en Espafa, el proceso de reforma
penal, implicd, el cambio de la descripcion contenida en el yacimiento por la de
acceso carnal, con lo que la descripcion de la conducta externa asociada al tipo
penal, ésta es mas amplia que la anterior, reduccidon conceptual, solamente al

acceso vaginal heterosexual forzado en el que el sujeto pasivo es femenino.

“Hoy los sujetos pasivos pueden ser tanto la mujer como el varon, lo que ha
significado superar concepciones que discriminaban a éste Ultimo y que eran
incongruentes con los dispositivos constitucionales que prohiben expresamente

cualquier forma de discriminacién por razén de sexo”.®

El término acceso carnal, connota la idea de penetrar con un objeto, a
través de un orificio que lo admita, dentro de un cuerpo carnoso viviente. Es
necesario, que supere la superficie corporal. Este concepto es independiente del

consentimiento libre del ser penetrado.

Un cuerpo carnoso viviente, es una caracteristica de los animales que el
hombre comparte. Pero, sélo éste, adquiere el rango de persona porque es un ser
subsistente, consciente, libre y responsable. Goza de la capacidad de decidir; con
el libre albedrio, puede escapar al determinismo biologico y por tener capacidad

para razonar, puede tomar decisiones entre alternativas.

% Mufioz Conde, Francisco. Derecho Penal. Parte Especial, Ed. Trinat lo blanch, Valencia 1999. Pag. 196.
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De lo dicho se puede colegir que, al hablar de acceso carnal, se hace
referencia al ser humano. Se excluyen a los animales. La zoofilia puede ser

considerada un acto parafilico, pero no un tipo de violacion.

De manera que lo que debe importar en el delito de pederastia es la
actividad sexual violenta con o sin consentimiento de la victima, en el acceso

carnal se configura el delito de pederastia con la entrada parcial o total del pene.

Para Rodriguez Devesa “El sujeto pasivo puede ser de uno o de otro sexo,
siendo indiferente que la persona haya alcanzado o no la madurez sexual, aunque

fuere soélo victima del acceso bucal”.’

Por lo que se puede afirmar que en el acceso carnal por via anal, debe
darse un trato uniforme en cuanto a los sujetos, independientemente de su

condicién de género.

Por lo expuesto anteriormente, encontramos que en el derecho penal, es
sujeto activo, solo la persona que realiza materialmente la accion tipica del delito,
y en éste, puede ser solo el hombre, el Unico ser dotado de la aptitud fisioldgica,
por eso el agente tiene que ser varon, el sujeto activo debe acceder, no ser
accedido, acceder, quiere decir entrar 0 penetrar, quien tiene acceso es el que

penetra.

" Rodriguez Devesa, José Maria. Derecho Penal Espafiol. Parte Especial. Ed. Dykinson, Madrid 1991. Pag.
1793.
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Los sujetos del delito de pederastia son:

Sujeto activo del delito: Es el individuo que ejecuta el hecho delictivo, en
este caso podra ser solo el hombre, si se parte del concepto clasico de que el
acceso carnal s6lo puede ser efectuado a través del miembro viril (pene). Sélo
accede el que penetra (la ley castiga al que tuviera acceso); por ello no debe

confundirse acceso, con relacion sexual.

Sujeto pasivo del delito: Es el titular del bien juridicamente tutelado, es

decir, sera aquel sujeto varén, en edad infantil y adolescente menor de 18 afos.

El objeto juridico, es el bien juridicamente tutelado, es decir, el normal
desarrollo sexual en los infantes del sexo masculino, la libertad y seguridad sexual

de los mismos.

El objeto material, sera el varon menor de edad, el sujeto sobre quien
recae directamente el resultado del delito, es decir, sera el propio sujeto pasivo del

delito.

1.6 ¢,Qué es y como se da la pederastia?

El fantasma del comportamiento sexualmente abusivo, como sefala la
doctora Suzanne M. Sgroi en su libro Handbook of Clinical Intervention in Child

Sexual Abuses, incluye 14 diferentes tipos de conducta sexual que van desde el
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exhibicionismo del adulto, sin ninguna manipulacién, hasta el coito rectal
propiamente dicho, pasando por contactos manuales, orales y juegos
masturbatorios entre adulto y nifio, obligando a éste a actividades similares con el

adulto.

En el mismo texto, la doctora Sgroi, divide en cinco fases la dindmica de la

interaccion, entre el ofensor y el menor.

a. Fase de seduccidn: el ofensor manipula y hace creer al menor que lo
gue le propone es divertido o aceptado socialmente. Ofrece recompensas, hace la
actividad atractiva. En familias donde la violencia es comun, si el menor rehusa, el

adulto utiliza la amenaza o la fuerza para someterlo.

b. Fase de interaccidon sexual: generalmente se da en forma progresiva,
desde la exposicion semidesnuda o desnuda del cuerpo del adulto, hasta la
penetracion anal o vaginal del menor. Este puede dar sefiales de que algo le esta
ocurriendo (cambios en su comportamiento, pesadillas, inhabilidad para

concentrarse en las tareas escolares, ansiedad u otros sintomas).

c. Fase de secreto: el ofensor necesita que la situacion de abuso contintie
para satisfacer sus necesidades y persuade al menor a que guarde el secreto, por
lo general, mediante amenazas o haciendo el secreto atractivo: «este juego es
entre ti y yo nada mas, no se lo cuentes a nadie»; «si lo cuentas, nadie va a
creerte»; «si lo cuentas, voy a sufrir mucho»; o «mama va a sufrir mucho»; «si lo

cuentas, me mato», etcétera.
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d. Fase de descubrimiento: puede ser accidental, voluntaria u obligada.
En todos los casos implica una crisis simultanea del menor, el ofensor y la familia.
Cuando el descubrimiento es voluntario por parte de la victima (u obligado por un
embarazo), se puede minimizar el sufrimiento de ésta, disuadiéndola de antemano
con lo que debera enfrentar: crisis en la familia, intervencion de la policia, rechazo

en el hogar, etcétera.

e. Fase de negacion: en el forcejeo por salir de la crisis provocada por el
descubrimiento del abuso, la reaccion mas comun de la familia es de negar la
importancia de los efectos del abuso en la victima e intentan seriamente minar su
credibilidad. Asustado, confundido, con sentimientos de culpa e indefenso ante la
presion, el menor niega los cargos para aliviar su situacion y satisfacer a los

adultos, reestableciendo el «equilibrio» de la familia.
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CAPITULOII

2. Naturalezay contenido de la culpabilidad en el delito de pederastia

2.1 La conducta.

La conducta, es el elemento substancial del delito, ya que sin su
concurrencia no podria haber un juicio de tipicidad, de antijuridicidad o de
culpabilidad. Asi, lo reconoce la Constitucion Politica de la Republica, al exigir que
todo tipo contenga la descripcion de una conducta. En todo caso, existe consenso
en orden a que los tipos pueden construirse sobre la base de una sola conducta o

bien de dos 0 mas conductas alternativas o copulativas.

La pederastia puede definirse: como el acceso carnal entre dos varones,
siendo uno de ellos menor de edad, realizado sin la voluntad de uno de ellos, lo
cual significa que la conducta sera tener acceso carnal con un varon menor de

edad en contra o sin su voluntad.

La esencia de la conducta delictiva esta representada por el acceso carnal

El concepto de yacer, no es amplio en nuestra legislacién, pues solo
comprende la copula normal y no sus equivalentes anormales. Sin embargo, lo
que, aqui interesa analizar, es si el tipo de pederastia exige otra conducta ademas
de acceder. Es decir, quiero determinar si este tipo requiere una o dos conductas

para configurarse.
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Respecto a esta figura tipo se debe plantear, si el uso de la violencia es una
conducta exigida por el tipo o si, por el contrario, es una forma de ejecucion de la

conducta Unica de acceder carnalmente.

Sabemos que la conducta o accion, se compone de un aspecto interno, que
es la resolucién de ejecutar un hecho delictivo, y de un aspecto externo, que se

manifiesta normalmente en un movimiento corporal del sujeto que actia.

Desde el punto de vista legislativo, este movimiento corporal se expresa a
través de un verbo denominado rector; por ejemplo, en el delito de lesiones: herir,
golpear o maltratar; en el homicidio: matar, en la violacién: yacer, y en la
pederastia: acceder carnalmente. Es decir, el movimiento corporal que constituye
la conducta en la pederastia se manifiesta en el verbo acceder, pero si
examinamos con detenimiento, se podra observar que en esta accion podria
darse ademas otro verbo conjugado: que pueda usarse fuerza o intimidacion, lo

que se traduce en otro movimiento corporal.

Esto significa, que esta figura podria exigir otra accion, que puede ser
anterior a la accion de acceder; se debe usar la fuerza (violencia fisica) o la
intimidacion (violencia moral), en contra del varbn menor para vencer Su

resistencia.

Es claro que la conducta de violencia puede ser ejecutada o no, con el

objeto, de vencer la resistencia del varén y cuando esta violencia es fisica, debe
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recaer precisamente sobre la persona de la victima y no sobre cosas o terceras

personas.

Lo que significa, que la figura tipo de pederastia, no necesariamente debe
exigir las dos conductas alternativas: el acceder carnalmente y el usar la violencia;
ambas deben concurrir conjuntas o separadamente, para que se configure este

delito.

Para la generalidad de los autores, la conducta en el delito de violacion
consiste, en tener acceso carnal con la victima sin que concurra su voluntad, y el
uso de la violencia es considerado de diversas maneras: para Mufioz Conde “es el
medio necesario para conseguir el yacimiento” ®; “muestra dentro de los delitos
contra la honestidad, la caracteristica especifica de esta figura como atentado a la
libertad sexual” °; Fontan Balestra, dice: “Que es uno de los dos elementos que

integran el delito de violacién”. *°

Como se puede apreciar, ninguno de estos autores identifican la figura tipo
de pederastia, aun cuando se dan las conductas exigidas por el tipo de violacion,
gue son: acceder carnalmente y el uso de la violencia, pero perpetrado en la
humanidad de infantes del sexo masculino. Sin embargo, pienso que ése, es

precisamente el caracter que debe atribuirsele al delito de pederastia.

8 Mufioz Conde, Francisco: Derecho Penal Parte Especial. (Sevilla 1976), pag. 349.
® Ibid., pag. 349
1% Eontan Balestra, Carlos. Delitos sexuales. Ediciones Araya. Buenos Aires. 1953. pag. 253.
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Al igual que en el tipo de violacion, se exige por lo general una sola
conducta -tener acceso carnal con la victima-, con excepcion de la circunstancia
de privar a la victima de sentido, que puede ser también una conducta ejecutada

por el sujeto activo.

2.2 Naturaleza de la culpabilidad

La culpabilidad, es el elemento subjetivo por excelencia, porque se refiere a
las circunstancias en que actla la persona que ejecuta una accion tipica y
antijuridica. Es, ademas, un elemento estrictamente personal, ya que nadie puede
ser responsabilizado por acciones de terceros si no se cuenta con la posibilidad
real de impedirlas. Por esto, se puede definir el elemento culpabilidad como la
posibilidad de reprochar a una persona la ejecucion de una conducta tipica y

antijuridica.

Existen dos concepciones sobre la culpabilidad, y siguiendo los postulados
de la concepcién normativa, que es la que hoy acepta la generalidad de la
doctrina, podemos decir que son elementos de la culpabilidad:

a) La Imputabilidad,

b) Elvinculo psicologico o culpabilidad en sentido estricto.

Para analizar la naturaleza de la culpabilidad en el tipo de pederastia,
debemos recurrir al segundo elemento, esto es, el vinculo psicologico, el cual

como sabemos puede asumir la forma de dolo o de culpa. Se examinara a
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continuacién los delitos de violacion y pederastia, para determinar cual es la clase

de culpabilidad que cada uno de ellos exige.

a) Delito de violacion.

Este delito se configura cuando el sujeto activo yace con mujer usando
fuerza o intimidacion. En este caso, se determina que existen dos conductas: usar

la fuerza, o, la intimidacion.

La primera conducta se ejecuta como medio para facilitar la ejecucion de la

segunda, por lo tanto, ambas conductas son queridas por el sujeto.

El autor quiere el acceso carnal y quiere usar la violencia para vencer la
resistencia de la victima; ambas cosas quedan comprendidas dentro de los
objetivos que persigue el sujeto activo. En consecuencia, el acceso logrado con
violencia solo puede realizarse con dolo directo, excluyéndose el dolo eventual y

con mayor razon la culpa.

La opinion de la doctrina, es que en esta, la conducta debe ejecutarse con
dolo, excluyendo la posibilidad de una comision culposa. Sin embargo, no suele
plantearse la discusion acerca de la clase de dolo exigida para la configuracion del

delito en este caso.

Se verifica el yacimiento cuando la mujer se halla privada de razén o de

sentido por cualquier causa. En este caso, el sujeto debe querer el acceso carnal y
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debe conocer el estado de privacion de razon o de sentido de la victima y
aprovecharse de estas situaciones. “Para la intencion de yacer se exige dolo
directo, pero para el conocimiento de las situaciones de las que abusa, basta el
dolo eventual (el sujeto se representa la produccion del hecho tipico y acepta en
su voluntad esa alternativa para el caso hipotético de que llegue a realizarse). Asi
ocurrird por ejemplo, si es que el autor duda respecto a la salud mental de la

victima, pero aun asf ejecuta la accién”. **

La circunstancia de que la mujer se halle privada de razén debe ser
manifiesta o conocida por el autor, pues de lo contrario éste incurriria en error de
tipo, esto es, ignoraria uno de los elementos objetivos que integran el tipo
respectivo. Por tratarse de un error inevitable, se excluye el dolo y también la
culpa, lo que significa que el elemento culpabilidad queda totalmente excluido. No
piensa asi Mufioz Conde *?, quien dice “Que si el autor cree erréneamente que la
mujer no esta privada de razon o de sentido, es posible la comisién culposa”. Esta

solucion, por cierto, carece de sustento en la legislacion nacional.

Ahora bien, respecto al caso en que la victima se halle privada de sentido,
se puede apreciar que puede tratarse de una situacion provocada por el autor, o
bien haberse aprovechado éste de esa circunstancia. En el caso que sea el autor

quien ha puesto a la victima en el estado de privacién de sentido con el objeto de

1 Etcheberry, Alfedro. Derecho Penal. Tomo I, Parte General. Edit. Nacional Gabriela Mistral, 1976. Pag. 60;
2 Mufioz Conde, Ibid. pag. 349
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lograr el acceso carnal involuntario, es obvio que debe haber actuado con dolo

directo.

“Cuando el hecho delictivo, consiste en yacer con una mujer menor de once
aflos cumplidos, aun cuando no concurra ninguna de las circunstancias
expresadas en los dos casos anteriores. También el sujeto activo debe querer el
acceso carnal y conocer el hecho de la minoria de edad de la victima. Para el
proposito de llegar al acceso carnal se exige dolo directo, y para el conocimiento

de la edad de la menor es suficiente el dolo eventual”.®

Hay quienes piensan que en este caso: “Es posible la comision culposa si el
autor incurre en un error evitable sobre la edad de la victima”.'* Posicién que
obviamente no comparto, porque en caso de concurrir el error, se elimina la
posibilidad de castigo a titulo de dolo y no existe un tipo culposo paralelo, como
claramente lo demuestran los términos restrictivos en que aparece redactado el

Articulo 12 de nuestro cédigo penal.

Por otra parte, hay autores que piensan que si se trata de un error inevitable
0 excusable que reuna ciertas condiciones, por ejemplo: “Si la menor aparenta
mas de once afos, éste servird de excusa, pues en este caso se excluye el

elemento culpabilidad”. *°

18 Etcheverry, Alfredo, Derecho Penal. Tomo IV, Parte Especial. Edit. Nacional Gabriela Mistral, 1976. Pag.
60;

14 Bustos Ramirez, Juan José. Manual de Derecho Penal. Parte Especial. Edit. Ariel, S.A. Barcelona. 1986.
Pag. 49.

15 Fontan Balestra, Ibid. Pag.. 255.
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b) Delito de pederastia.

En la primera suposicion, es decir, aquella que requiere fuerza o
intimidacion sobre la victima, y tal como ocurre en el caso de la violacion, se exige
dolo directo para ambas conductas: tener acceso carnal y usar la violencia, ya

gue ambas son el objetivo del sujeto activo.

Cuando se halle la victima privada de razon o de sentido, por cualquier
causa también, es aplicable lo dicho respecto a esta misma circunstancia en el
delito de violacidn, haciendo la salvedad de que en el caso de que el sujeto activo
incurra en un error excusable respecto a la salud mental de la victima, se excluye
la culpabilidad en el delito de pederastia calificada, pero el sujeto sera sancionado

por el delito de pederastia simple.

Cuando un varon, que es victima del delito de pederastia, tiene menos de
trece afnos, el acceso carnal debe ejecutarse con dolo directo, pero respecto del
conocimiento de la minoria de edad de la victima, basta una posicion animica
calificable de dolo eventual. La eximente que se configura por incurrir el sujeto
activo en un error de tipo excusable respecto a la edad de la victima, lo beneficia
s6lo en relacién al delito de pederastia calificada, pero subsiste la conducta de
tener acceso carnal con un varon menor de edad, lo que configura el delito de
pederastia simple. En estas circunstancias, serd sancionado el sujeto activo y no

asi el menor, pues se trata de un inimputable.
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Haciendo un resumen de lo expuesto, puedo concluir en primer lugar, que
los delitos de violacion y pederastia calificada sélo pueden ser cometidos con dolo.
Para ser mas precisa, la conducta de tener acceso carnal, asi como las de usar la
violencia y privar de sentido a la victima, deben ejecutarse con dolo directo;
bastando en cambio, el dolo eventual para el conocimiento de determinadas
circunstancias que rodean la comision de estos delitos. Por dltimo, en ningin caso
podra sancionarse su comision culposa, por no existir en nuestra legislacion penal

tipos culposos paralelos.

2.3 Contenido de la culpabilidad

2.3.1 El dolo.

El dolo, puede definirse como la voluntad de ejecutar el hecho tipico, con
pleno conocimiento de todos los elementos que integran el tipo y de la ilicitud de la

conducta ejecutada.

Por lo tanto, el dolo consta de dos partes:

a) Elemento cognoscitivo (el conocimiento)

b) Elemento volitivo (la voluntad).

El primero, supone conocimiento de cada uno de los elementos objetivos
del tipo respecto y conocimiento de la antijuridicidad, es decir, la conciencia que

tiene una persona respecto de la ilicitud del hecho que ejecuta.
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Habiendo descartado la posibilidad de que los delitos de violacion y
pederastia calificada pueden cometerse con culpa, al analizar el contenido de la

culpabilidad, mi exposicion tendra por objeto precisar cual es el contenido del dolo.

El Dolo en su elemento cognoscitivo, consiste en la conciencia que ha de
tener el sujeto activo de estar actuando en contra de la voluntad de la victima al

imponerle el acto sexual abusivo.

El dolo en su elemento volitivo, consiste en la voluntad de ejecutar las
conductas exigidas en la norma, esto es, la voluntad de realizar el acceso carnal y

de utilizar la violencia para lograrlo.

Desde el punto de vista volitivo, el dolo consiste en la voluntad de tener
acceso carnal con la victima y en determinados casos, consiste ademas en la
voluntad de privarla de sentido; y en el aspecto cognoscitivo, éste consiste en el
conocimiento que tiene el autor del estado de privacion de razén o de sentido de la
victima, o del hecho de ser ésta menor de once afios en la violacién y menor de

trece afios en el caso de la pederastia calificada.

Por lo tanto, en ambos delitos solo se requiere el dolo propio de los mismos,
sin que sea necesaria la concurrencia de alguna intencion particular que
acompafe el obrar del sujeto activo, como ocurre en otros delitos. No interesa cual
pueda haber sido el moévil del sujeto para actuar de esa manera, de modo que

puedo haber llevado a cabo la violacion o la pederastia calificada para desahogo
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de su libido, por venganza, por el deseo de tener descendencia, o por cualquier

otro motivo.

“El sujeto activo de este delito debe ser un vardn, puesto que la palabra
ademas sugiere que la misma persona que comete el hecho delictivo, es el autor
directo, y este sélo puede ser un varén. En cambio, en relacion al sujeto pasivo,
éste puede ser varon o mujer, sin interesar la edad ni otras circunstancias de

indole personal”. *

En resumen, se puede concluir en que ambas conductas son ejecutadas
con dolo. Por lo que creo que el acceso carnal por via anal debe quedar incluido
en la figura tipo de pederastia, lo que implica, a su vez, incorporar al varon como
sujeto pasivo, ademas de la mujer, desde que todas las personas tenemos los
mismos derechos, segun establece nuestra Constitucidon Politica, lo que nos indica
que si es punible el acceso carnal anal forzado entre varones, especialmente los
menores de edad, lo cual viene a vulnerar las garantias humanas esenciales de

libertad, dignidad e igualdad de todas las personas.

Nuestra legislacion penal, aun defiende la tesis tradicional de considerar,
“como violacion la sola penetracion vaginal por el miembro viril, toda vez que el
coito en sentido estricto es la conducta sexual de mayor significacion en el marco
de relaciones predominantemente heterosexuales, ademas se ha aducido que la

penetracion vaginal es la Unica que entrafa riesgo para la salud de la mujer, de

16 NUfez, Tratado de Derecho Penal, T. 4. Lerner. Pag. 15.
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decidir sobre un embarazo, sin embargo, también cabe mencionar que ya hay

informes en los cuales ya se han inclinado por incluir la copula anal”. **

Ya existen proyectos de ley enviados en otras legislaciones internacionales,
en los cuales se propone tipificar el acceso carnal por via vaginal y anal, de un

varon accediendo a una mujer o a otro varon.

“Tomando en consideracién que el acceso por via anal, constituye una
modalidad de relacion sexual, y, si bien puede considerarse que el dafio que se
causa fisicamente a la victima es menor (pues queda excluida la posibilidad de un
embarazo), sus efectos psiquicos son enormes, en especial, tratandose de
varones en edad infantil y adolescentes, siendo evidente que se ocasiona un gran
dafio fisico, afectando las cavidades vaginal o anal, sobre todo como lo he

mencionado, en el caso especial de menores de edad”.*®

17 Departamento de Ciencias Penales de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile.
18 Manual de Derecho Penal, Parte Especial, Pag. 114.
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CAPITULO 1l

3. Efectos de los abusos sexuales en consecuencia del delito de pederastia.

En el presente tema de investigacion, cabe mencionar, que los abusos
sexuales, en contra de los varones menores de edad, son conductas antisociales,
rechazadas por toda la sociedad, y lo que se pretende, con la tipificacion del delito
de pederastia, es la proteccion juridico penal, defendiendo y garantizando el

derecho de éstos menores.

Asimismo, se hace necesario mencionar, que la materializacion del
comportamiento pederasta, siempre implicara en si mismo, la existencia del abuso
sexual, lo cual, genera dafiinas consecuencias psicoldgicas en los nifios, un
deterioro marcado de su autoimagen y su autoestima, percibiéndose a si mismos

como seres estigmatizados.

Pues esta accion abusiva sexual, compromete gravemente el desarrollo de
los nifios, limitdndoles el acceso al pleno disfrute de sus derechos como seres
humanos, causandoles efectos psicoldgicos, aunque no visibles, pertenecen al

grupo de los més perdurables.

El niflo abusado, puede experimentar recuerdos trauméticos que se
imponen vividamente en contra de la voluntad, inestabilidad emocional, trastorno

en el suefio, hiperactividad y alerta constante. Por otra parte, también se pueden
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producir, aislamiento, insensibilidad afectiva, trastornos de memoria, y conductas

autodestructivas.

En el futuro, una vida sexual traumatica, debido a que su inicio en la vida
sexual fue traumatico, experimentara sensaciones y conductas distorsionadas en
el desarrollo de su sexualidad, como agresividad sexual, conductas inadecuadas,
e incluso llegan a reexperimentar la situacion abusiva siendo, hasta posiblemente
un abusador con su pareja. Por ello es sumamente importante que el adulto
sobreviviente de abuso sexual en la infancia busque ayuda, para poder procesar
lo ocurrido, compartirlo y dejar de cargar el secreto. Poder quebrar el silencio, adn

asi le lleve tiempo.

Los abusos sexuales infantiles, implican actividades, que no comprenden
plenamente y para las cuales son incapaces de dar un consentimiento informado;
0 que violan los tabues sociales o los papeles familiares. Pueden ocurrir en forma
aislada y quiza violenta, generalmente causados por un extrafio, o bien como
actos incestuosos, forzados o no y continuados durante una gran etapa de su

infancia o adolescencia, favorecidos por una estructura familiar alterada®®.

El impacto a corto, largo y mediano plazo del abuso sexual sobre el ajuste
psicoldgico de los varones menores de edad varian mucho y depende, entre otras

cosas, de las circunstancias que los rodean. La historia biogréafica de los llamados

' Madonna. P.G. et. Al. (1991): “Family interactions within and nonincest familias” Am. J. Psychiatry;
Pag. 148.
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traumas sexuales en los menores de edad infantil y adolescentes, pueden inducir

a sentir aversién sexual, trastornos fébicos, disfuncién sexual e incluso pedofilia.?°

La mayoria de los expertos coinciden, en que no se puede hablar de la
existencia de abusos que no supongan o conlleven riesgos importantes de tipo
emocional para las victimas. Estas reacciones son mas fuertes cuando:

e El agresor es un familiar
e EIl abuso se produce de forma repetitiva, ya que en estos casos es mas

probable que la victima se sienta culpable por no evitarlo.

Los estudios cientificos, sobre la frecuencia de los abusos sexuales son
muy escasos, incluso mas que los relativos a malos tratos fisicos. Esto se debe
tanto a la falta de colaboracién de las familias a la hora de denunciar el hecho, por
miedo al escandalo publico, la ruptura familiar, etc; como a que los profesionales
gue estan en contacto con los nifios no piensan en que este problema, es una

realidad en la vida de algunos nifios y adolescentes que conocen.

Su importancia en el mundo, se comprende, ademas de su gran frecuencia,
porque son responsables de un buen numero de repercusiones nocivas en la
salud fisica y psiquica de los nifios que los sufren, del mismo modo que otros tipos
de maltrato infantil, que también influyen en todas las facetas de la vida de los

menores, con la diferencia de que las victimas de abusos sexuales padecen,

20 http:// www.derechosdelainfancia.org
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ademas de las consecuencias fisicas y emocionales comunes a otros casos de

maltrato, repercusiones a nivel de su salud fisica y mental, tipicas o especificas.

Todos estos efectos, pueden aparecen durante la infancia, o bien, al pasar

los afos, en la adolescencia o la vida adulta misma.?!

Las repercusiones, que conllevan los abusos sexuales infantiles, sélo se
detectan cuando se conocen. Por ésta razén, es importante que todos los
profesionales que estan en contacto con el nifio tengan conocimiento de los
efectos que puede producir el abuso sexual, que pueden servir de signos de
alarma que les hagan pensar en él y, por tanto, detectarlo. Una vez detectado el
abuso sexual, se debe buscar la colaboracion de otros profesionales para ayudar
al niflo, abordando su problema desde todas sus vertientes, es decir, en un

equipo multidisciplinario.

La finalidad de realizar la deteccion y el diagnostico precoz del abuso
sexual infantil, es llevar a cabo la dificil tarea de prevenir nuevos abusos en el
futuro, al mismo tiempo, que se toman medidas para evitar la aparicion de
secuelas fisicas y psicolégicas o recuperarlas si son susceptibles de ello, mediante

terapias médicas o psicoldgicas oportunas.

En el marco del abuso sexual, los terapeutas organizan sus intervenciones

con destreza, pero frecuentemente con miedo de equivocarse por ignorar la

2 http://www.dignidadinfantil.gov.co
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manera de pensar de las victimas. A pesar de sus brillantes intuiciones, éstas no
alcanzan para compensar la carencia. Los importantes factores en juego (el
sufrimiento que puede ocasionarle al nifio la ignorancia o falta de pertinencia en la

relacion de ayuda), amplifican la ansiedad.

La respuesta del nifio, a la violencia sexual sufrida, sera diferente y
dependera de la génesis del vinculo causal consciente y del grado de equilibrio
logrado en la organizacion cognitiva. Estos conceptos son esenciales porque se
refieren a la gestion de la realidad de todo individuo asi como a la adaptacion a su

entorno.

El modo de relacionarse, de un nifio que ha sufrido abuso sexual con el
entorno social, serd cualitativamente diferente, del de un nifio que ha tenido
vivencias menos traumaticas. Esta diferencia, es fundamental para la organizacion

de cualquier tratamiento.

Todo organismo vive y se desarrolla a través de una serie de intercambios,
con el medio en el que se encuentra. Asi es, como el nifio debe adaptarse
permanentemente a los requerimientos que se le hacen, a una realidad

(compuesta de objetos, de individuos, de reglas) de gran complejidad.

El pasaje de la asimilacion (integracidbn de nuevos conocimientos en las
estructuras ya existentes) a la acomodacién (modificacion de las estructuras
internas del individuo por auto-transformacion), permite al nifio estructurar y

comprender la realidad, adaptandose de la mejor manera posible. Esta
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adaptacion, se caracteriza, por la aparicion de un equilibrio que va a surgir
progresivamente, uno de los aspectos que caracterizan los sistemas operatorios

es la reversibilidad.

Durante el periodo sensorio motriz, del nacimiento hasta los 18 meses, la
inteligencia que se desarrolla se determina en presencia del objeto, de
situaciones, de personas, en el momento presente, a través de la percepcion pura.
Sin lenguaje ni concepto, la inteligencia es practica y apunta esencialmente al
éxito en la accion. La realidad se reduce a un conjunto de cuadros que aparecen y
desaparecen, en los que el nifio reconoce su accién, y sélo después el objeto (en

el sentido amplio del término).

En el periodo simbdlico (primer periodo de la elaboracion del pensamiento
representativo), a cada objeto le corresponde una imagen mental que le permitira
evocarlo en su ausencia. La simbolizacion, interiorizacién de una vivencia del nifio,
permitira aplicar la imagen simbolo, sobre un objeto que sin estar en relacién con
el original, servird de soporte a su representacion. Asi es, como se desarrolla el

juego simbdlico.

La realidad, no es sélo lo que esta alli en el momento presente. De ahora
en adelante apareceran dos categorias: el juego y la observacion. Pero estas dos
realidades estan totalmente vinculadas y el nifio va de la una a la otra sin buscar
saber lo que corresponde a la verdadera realidad. Esto se debe a que el nifio no

tiene la capacidad de descentrarse para considerar los diferentes aspectos de un
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problema. Hacia los seis y siete afios, el nifio entra en el periodo de las
operaciones concretas. El pensamiento operatorio que se instala se refiere a las
transformaciones, o sea lo que va desde la accion fisica a las operaciones

mentales, a todo lo que modifica el objeto.

Paralelamente, el nifio elabora las relaciones entre las cosas: dependencia,
inclusion, semejanzas, diferencias -propiedad légico-matematica- con las
operaciones de clasificacion (relaciones de semejanza) y de seriacion (relaciones
de diferencia) que resultan de ellas. Una vez elaboradas, estas dos operaciones

van a combinarse para permitir la estructuracion del numero logico.

El nifio puede, entonces hacer elecciones, razonar sobre casos singulares y
generales. El vinculo causal consciente (vinculo entre los diferentes
acontecimientos o estados), va construyéndose progresivamente. Las relaciones
de causa-efecto permiten comprender las razones de las diferencias que existen
entre estados que se suceden. El nifio, toma conciencia de sus acciones, de su
forma de tratar y de comprender las razones de los estados resultantes. Al
construirse el vinculo causal consciente, una sucesion légica emerge en la
secuencia de acontecimientos, lo que da al nifio la capacidad de situarse como
causa o efecto, como persona que produce o recibe un efecto, en consecuencia,

la relacion con el medio que le rodea se modifica radicalmente.

Es necesario comprender, que el nifilo, es protagonista de este

descubrimiento, asi como lo es también su entorno afectivo. La congruencia de
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mensajes y comportamientos es esencial para realizar dicha organizacion. El
mundo exterior es observado de manera positiva. El nifio lo somete menos a sus
deseos, teniendo en cuenta las cosas tal y como son; no como le gustaria que

fuesen.

Recién a los 12 afios, con la aparicion de las operaciones formales, la
relacién con el mundo va a modificarse. La inteligencia, va a poder aplicarse a las
relaciones entre lo posible y lo real, en el sentido, de que lo real llega a ser la
consecuencia de lo posible, cuando antes, lo posible dependia del nivel de
elaboracion de la realidad por parte del nifio. Esta organizacion es llamada
hipotético-deductiva. Por el simple juego del pensamiento, el adolescente va a
poder razonar sobre proposiciones y relacionarlas entre si para construir hipoétesis
antes de actuar. Esto significa que en toda situacion dada, podra concebir el
conjunto de las transformaciones posibles gracias a las operaciones logicas. No se
contentara Unicamente con registrar las relaciones que se le imponen, sino que las

situara en el conjunto de las que son posibles.

3.1 Riesgos de enfermedades de transmisién sexual y profilaxis.

Efectos a corto plazo: Las enfermedades de transmision sexual, mas
frecuentemente estudiadas, son la gonorrea, sifilis, infeccidbn por clamidia,
papiloma virus y otros causantes de vaginitis, como tricomonas y monilias.

“El riesgo de adquirir estas enfermedades, varia de acuerdo a la edad y el

sexo de la victima. Parece que el estimulo hormonal, luego de la pubertad, puede
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alterar la transmision de algunas enfermedades en forma no muy clara. El riesgo

de infeccién por VIH es enorme”.?

Los factores que, a corto plazo, ocasionan secuelas mas graves al nifio son
el abuso frecuente, la penetracion, la participacion en algun tipo de pornografia
infantil y, sobre todo el abuso acompafiado de violencia fisica. Aparecen por lo
general, durante los dos primeros afios siguientes al abuso sexual. Estos efectos
dependen de la edad, contexto, frecuencia, y severidad del abuso, existencia o no
de violencia, reaccion o no de aquellas personas significativas para el nifio y

alejamiento o no del contexto de abuso.

El nifio puede presentar:

e Sindrome de acomodacion: mediante el cual el nifio se adapta al abuso.

e Confusion y ansiedad: especialmente cuando el nifio es mas pequefio.

e Culpa, angustia, depresion: cuando el nifio es mas grande.

e Sexualidad inapropiada: el abuso los vuelve susceptibles a una posterior
victimizacién. Suele sexualizar sus relaciones como expresion de baja
autoestima.

e Dependencia emocional.

e Posiciones prematuramente adultas; en el plano sexual ejercido de los
roles.

e Dependencias y tendencias suicidas: segun aumente la edad aparezca

poca o nula contencidn por parte de la madre.

22 Tarazona, José Lufs. MD. Departamento de Ginecologia-Obstetricia. Fundacion Santa Fe de Bogota.
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3.2 Principales hallazgos de trauma fisico

Efectos mediatos: Se ha determinado que la mayoria de victimas,
presentan algun tipo de lesion general; “Que puede ser corroborada dentro de 48
horas después del trauma, es necesario, tener siempre en mente el riesgo de
lesion intra-abdominal en especial en adolescentes e infantes. Otro tipo de trauma,
como por ejemplo fracturas o trauma craneoencefalico, debe ser siempre tenido
en cuenta y explorado exhaustivamente, especialmente en los casos en que el

sujeto activo ha usado la fuerza y la violencia fisica”.?®

3.3 Alteraciones y reacciones post-abuso

Efectos a largo plazo: “El trastorno de estrés post traumatico se reconoce
en un 80% de las victimas de abuso sexual. Es un sindrome que se caracteriza
por una fase inicial de dias a semanas de duracion, durante la cual hay fragilidad
emocional, ansiedad, temor y sentimientos de culpa; luego aparece una fase de
reorganizacion, en la cual la victima entra en periodos de ajuste, recuperacion e
integracion, fase que puede durar meses o afios. Otros componentes del sindrome
de perdona de autoconfianza que puede llevar al aumento de alcohol y de
psicotrépicos, alteraciones en la actividad sexual”.?*

Muchos de los niflos abusados sexualmente, pueden no reflejar dafios

emocionales severos hasta la adolescencia o cuando llegan a adultos (proclives a

repetir el patrén abusivo).

3 bid.
2 bid.
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Estos efectos son, comparativamente, menos frecuentes y menos claros
que los efectos a corto plazo, Dependen de factores como el tipo de abuso, la

relacion con el agresor y sus estrategias, la edad, la duracion y frecuencia, etc.

e La depresion, es la patologia mas claramente relacionada con los abusos
sexuales, los estudios afectados al respecto muestran que quienes los
sufrieron durante la infancia es mas probable que tengan depresion

durante la vida adulta.

e |deas de suicidio, intentos de suicidio y los suicidios consumados también

son mas probables en quienes han sido victimas de abusos sexuales.

e Los abusos sexuales, provocan también sentimientos de estigmatizacion,
aislamiento, y marginalidad que disminuyen, con frecuencia, la autoestima

de quienes lo sufrieron.

e La ansiedad, la tension y las dificultades en los habitos de comida estan
asociados también en una mayor frecuencia a este tipo de traumas

infantiles.

e Las dificultades de tipo relacional, en especial con los hombres, personas o
los propios hijos, acompafian también, con cierta frecuencia estas
sintomatologias. Es frecuente que la victima sienta hostilidad hacia las

personas del mismo sexo que el agresor.
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e También se ha confirmado otros efectos relacionados con la sexualidad:

Dificultad para relajarse, promiscuidad, explotacioén sexual, etc.

3.4 Repercusiones fisicas, psicoldgicas y sociales.

La principal consecuencia, de las repercusiones que sufren los varones
menores de edad, ocurre cuando el abuso, se da, en el interior del hogar, ya que
se distorsiona en el nifio, la concepcion sobre el afecto y cuidado, el que pasa a
ser comprendido en la mente del menor como un afecto sexualizado. Por otra
parte, debido a las amenazas, se genera la sensacion de culpa en el menor (sentir
que fue el causante y responsable del abuso), esto genera: Traumatizacién a lo

largo de su vida.

a. Repercusiones fisicas.

En la mayoria de los casos de maltrato sexual no existen signos externos
de agresion, con lo cual el diagnostico médico se hace mas dificil.

“Es frecuente que el nifio victima de abusos sexuales lo sea también de
otros tipos de maltrato, por lo que, en estos casos, se encuentran manifestaciones

propias de esos otros abusos, ya sean fisicos, emocionales o abandono”. %°

Cuando los abusos sexuales infantiles son violentos pueden causar,

“efectos fisicos evidentes, como son las heridas, los hematomas y los desgarros

en los genitales externos o en la zona anal”.*®

% Lépez, M. “Protocolo de actuacién del pediatra extrahospitalario ante el maltrato infantil”, An, Esp.
Ped. 1991. P4ag. 113
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Las lesiones en zonas genital y anal, son mas severas en varones en edad
infantil, por ser de menor tamafo que en los varones adolescentes. Entre estas
repercusiones fisicas son frecuentes, sobre todo, en infantes, que incluyen:

dolores de estdbmago, cefaleas, encopresis, enuresis y trastornos del suefio.

Todas estas no surgen a consecuencia de un problema organico, sino que
son una forma de canalizar los problemas que causa la situacion del abuso sexual

al que fue expuesto el nifio, el cual no los finge, sino que sufre realmente.

b. Repercusiones psicologicas.

Un Unico abuso sexual por un extrafio, sobre todo si no es violento, parece
gue no perjudica en exceso a nifios normales que reciben el apoyo y carifio de sus
padres. En cambio, cuando los abusos son agresivos, es frecuente que den lugar,
en niflos de edad inferior a los cinco afios, distintas repercusiones, como:

ansiedad, depresion, crisis de panico y terrores nocturnos.

Algunos autores, han notado una tendencia de estos nifios a exhibir
conductas que indican cierta regresion en el desarrollo, como por ejemplo, “volver
a chuparse el dedo, tener miedo a la oscuridad, o a los extrafios. Con frecuencia

tienen problemas escolares, consistentes en dificultades para concentrarse,

% Cohen, B.A., et. Al. (1990): “Anogenital warts in children: Clinical and virologic evaluation for sexual
abuse”. Arcb. Dermatol.; 126: 1575.
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tartamudez, trastorno de lectura y aprendizaje y, en consecuencia, fracaso

escolar.”?’

Los abusos sexuales en la infancia, también se asocian a trastornos
psiquiatricos en la vida adulta, con mas frecuencia, que en el resto de la poblacién,

entre estos problemas los mas comunes son: neurosis, trastornos del caracter.

Finalmente, es frecuente el hallazgo de que un adulto que abusa
sexualmente de nifilos fue objeto de los mismo abusos cuando tenia la edad de
sus victimas, con lo cual esto seria una repercusion mas de este terrible problema,

gue supone la continuacién de una cadena de violencia y sufrimiento.

c. Repercusiones sociales.

Es imposible, describir los efectos del abuso sexual, sin mencionar las
repercusiones sociales que conlleva, tanto por la intervencion de los 6érganos
jurisdiccionales competentes, cuando es detectado, como de las trabajadoras

sociales. Se provoca una crisis de todo el entorno familiar y social.

Todo abuso sexual, es dafiino para los nifios, ya sea por afectacion de su
salud fisica, como de su desarrollo emocional. Por ello, nuestra Sociedad, deberia
estar alerta para proteger a los nifios y, “en el caso de que ya estén sufriendo
estas agresiones, detectar los efectos que causan, estando preparada para

intervenir rapidamente, evitando su repeticion y prestando la asistencia juridica

2 Querol, X. (1989). “El nifio maltratado”. En: Cruz Hernandez, M. ed. Tratado de Pediatria. Barcelona.
Espaxs; vol. Il. Pag. 1887
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necesaria, tanto a las victimas, para protegerlas, y aplicar el peso de la ley a los
agresores, para que ningun otro nifio, dentro o fuera de la familia sea objeto de

mas actos sexuales abusivos”.?®

3.5 Consecuencias del abuso sexual sobre el desarrollo del pensamiento.

Como se ha comprobado, la fuente de las estructuras operatorias, requiere
un minimo de desequilibrio provocado por los requerimientos del entorno, lo que
permite que el nifio pueda superar este estado de desequilibrio para crear
estructuras mas pertinentes. En situaciones de violencia sexual, el abusador
manipula y confunde las referencias del nifio, a través de interacciones que no
pueden ser asimiladas, debido a la falsedad de ciertas informaciones. Esto
conduce a una mistificacion de la realidad cuyas secuelas se manifiestan a través

de la desviacién del proceso de maduracion cognitiva.

Asi, segln la edad en la que se haya producido la agresion y el periodo de
desarrollo en que el nifio se encuentre, las secuelas seran diferentes. En caso de
sufrir abusos sexuales antes de los ocho afios, se observaran trastornos en la
capacidad de establecer vinculos causales. Estos trastornos van a superar el
aspecto particular del abuso sexual y van a extenderse al conjunto de
adquisiciones cognitivas, provocando una deriva hacia una organizacién aleatoria

del pensamiento.

2 Morales, Franco, B. De la Morena Fernandez, M.L. Repercusiones de los abusos sexuales infantiles.
Departamento de Psicologia Evolutiva y de la Educacién. Facultad de Psicologia y CC.EE. Universidad de
Malaga. (1995); Pag. 225.
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“El abusador emite mensajes particularmente patolégicos y morbosos”.?

Estos mensajes, fuente a la vez de confusion, asombro y perplejidad, son
transmitidos a través de un registro comunicacional contradictorio. Observamos un
cambio de tono y de contenido emocional permanentemente que bloguea toda
posibilidad de anticipacion y comprension. Ya sea autoritario y brutal, dulce y
amigable; tierno y a la vez amenazante, el mismo destruye los hitos que jalonan la
continuidad de la relacién adulto-nifio. El nifio permanece impotente ante la masa
incongruente de mensajes de los que es objeto, sin poder comprender las sefales

gue normalmente clarifican el contexto.

Se ve claramente entonces que el adulto abusador perturba la jerarquia de
vinculos e induce a errores de apreciacion, discriminacion y juicio. Provoca una

codificacion del nifio rompiendo la capacidad de experimentacion y abstraccion.

Numerosas cuestiones, se plantean sobre la aceptacion del abuso, por
parte del nifio y sobre su dificultad para comunicar su sufrimiento. Es
sorprendente, que €l permanezca tanto tiempo bajo la influencia del abusador, a
menudo es criticado y considerado como complice por no haber denunciado antes

los abusos de los que era victima.

% perrone, Reynaldo. y Mannini, M. (1995). "Violence et abus sexuels dans la famille. Une approche
systémyque et communicationnelle". Paris: E.S.F.
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Esta reaccidon incongruente del entorno del nifio deja en él, profundas

heridas narcisistas y un sentimiento de injusticia a menudo irreparable.

Es posible, explicar esta pasividad involuntaria a través de la influencia
psicologica que el abusador ejerce sobre el nifio. Para provocar este estado
modificado de conciencia, el abusador interviene de manera pragmatica sobre tres

areas:

a. La identidad, a través de la efraccion: se produce cuando el abusador
penetra en el mundo del nifio, tanto a nivel simbdlico como real. La ruptura
se desarrolla en su mundo fantasmético, en su espacio de nifio (sus juegos,
su habitacion, su cama, su intimidad...), asi como en su cuerpo
(tocamientos, caricias, masturbacion, penetracion), materializdndose
cuando existe coito.

b. La efracciéon deja huellas mas o menos indelebles, segin la edad y la
organizacion del pensamiento: si el vinculo causal no esta elaborado, la
experiencia psico-afectiva del abuso sera congelada en la inmediatez sin
emergencia de un juicio sobre lo vivido.

c. Elcuerpo, a través de la captacion: implica las vias que llevan directamente
al aparato sensitivo y sensorial del sujeto. La apropiacion del otro se hace
por medio de la inmovilizacion y de la privacion de su libertad. Las tres vias

utilizadas son el tocamiento, la palabra y la mirada.
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El tocamiento, comprende todo tipo de gestos indescifrables, que van desde
la caricia tierna, hasta los tocamientos con connotaciones sexuales,
enmascarados siempre por la coartada de una amable dedicacion. En estas

condiciones, el nifio no puede jamas clasificar las acciones de su abusador.

Con la palabra como vector de informacion y de categorizacién de la
relacion, el lenguaje presenta anomalias logicas y esta puesto al servicio de la
mistificacion y de la tergiversacion de significados. Las palabras acompafan a las
acciones, a los actos, tanto para distraer como para paralizar o inducir a error. Se
refieren a numerosos campos semanticos diferentes, sin que el destinatario pueda

decodificar correctamente a cual de ellos pertenece.

Finalmente la mirada, como experiencia subjetiva perturbadora cuando
transmite el deseo, la repulsién, la violencia, la nada o la muerte. Hay que sefialar
gue todos los testimonios hablan de perturbaciones profundas provocadas por la

mirada del abusador.

El psiquismo, a través de la programacion, es organizado con el propésito
de responder a las exigencias de quien ejerce la violencia sexual. Se trata mas
bien de una transferencia unidireccional de consignas y no de un aprendizaje
interactivo. A través de la programacion se transmiten los comportamientos que
apareceran posteriormente como pertenecientes al sujeto. Asi podemos citar la
erotizacion del cuerpo, la necesidad de proseguir la relacién establecida con el

abusador, el secreto, el pacto, la conviccion de responsabilidad, el sentimiento de
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fatalidad, la verglienza. La programacion es la responsable de las retracciones, del
silencio, de la aparente complicidad, de la excitacion sensorial, de todas las
contradicciones y paradojas que se manifiestan a través del comportamiento de la

victima.

En el contexto del abuso sexual, encontramos profundas perturbaciones
establecidas por el nifio; la génesis de las estructuras operatorias esta
profundamente perturbada. Si la lI6gica nace de la accion, el inmovilismo en el cual
estan situados estos nifios va a destruir toda posibilidad de emergencia de un
pensamiento operatorio. Por defecto, el pensamiento que se desarrollo no se
refiere mas que a los estados y las configuraciones; es estatico y no reversible. No
habiendo podido desarrollarse la causalidad en ese modo de pensar, la realidad
no llega a ser mas que una sucesion de cuadros que se suceden sin vinculos

entre ellos. Asi emerge el pensamiento llamado figurativo.

Segun los conceptos precedentes anteriormente expuestos, se puede

plantear una nueva comprension de las consecuencias del abuso sexual:

a. Si un nifio ha sufrido perturbaciones de este tipo antes de los 6 afios, su
modo de aprender la realidad serd deficitario, debido al bloqueo del
desarrollo de la causalidad. En ese caso, el sufrimiento moral vivido sera
menor al no haber elaborado los vinculos logicos que relacionan los
acontecimientos entre si. El nifio concluye que lo que vive es vivido de la

misma forma por los otros, que lo que le sucede es normal, pues su
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pensamiento es egoceéntrico, sin descentralizacion, y por lo tanto, sin
comparacion posible.

b. A partir de los siete afios, en el caso de un nifio que comienza a estructurar
su pensamiento segun el modo operatorio, el abuso sexual, producird una
desviacion hacia el pensamiento figurativo y lo vivido sera traumatico, pero
desprovisto de la nocidn de temporalidad, sin devenir. Lo vivido es fijado en
el aqui y el ahora. Asi, se dird que lo que le sucede es un acontecimiento
Gnico y no establecerd ningun vinculo con los otros acontecimientos
idénticos que se suceden, ni con la pertinencia de los actos de los

protagonistas.

En los dos casos, los nifios no guardardn de su vivencia mas que

fragmentos dispersos y una confusa culpabilidad.

El trauma psico-afectivo es mas importante cuando es vivido por
adolescentes que ya han organizado su pensamiento segun modalidades
operatorias, con una organizacién causal. En ese caso, su percepcion de la
violencia sexual se inscribe en un conjunto de parametros interconectados y
esclarecidos por la inteligencia funcional que permiten el juicio y la atribucién de
nociones de valor Aparece la critica y la rebeldia, la nocién de justo o injusto, la
atribucion de cualidades especificas a las personas y en consecuencia a sus
actos. Sin embargo, si la forma predominante del pensamiento es figurativa, el

comportamiento del adolescente serd dual, considerandolo como totalmente
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bueno o totalmente malo, pero sin ninguna simbolizacion o formalizacion abstracta

concerniente a la falta cometida contra él.

Las repercusiones, que he mencionado anteriormente, seran diferentes

segun la edad del nifio y el nivel de organizacion de su pensamiento:

a. Cuando el nifio no muestra su sufrimiento, es que no ha podido vincular
causalidades entre la falta, la norma y la ausencia de responsabilidad
atribuible al vinculo parental. Lo que explica el hecho de no condenar al
abusador y la débil adhesién al seguimiento terapéutico.

b. La experiencia del nifio, contemporanea al momento del abuso, debe estar
incluida en el momento de la terapia segun el nivel de elaboracion del
pensamiento. Esto exige la planificacion de una intervencion a largo plazo
pero discontinua (reanudar la terapia en el momento de la adolescencia

cuando el pensamiento operatorio haya podido ser restaurado).

Es importante, para la eficacia del tratamiento, constatar el nivel de

organizacion de la causalidad en el pensamiento.

“Aunque el abuso sexual se termine, los trastornos provocados por el
traumatismo del nifio, tanto a un nivel afectivo como cognitivo, no se borran. Por lo
tanto, es necesario prever una coordinacion de intervenciones con el fin de evitar

las secuelas posteriores a través de la integracion de intervenciones terapéuticas,
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educativas y de un seguimiento destinado a la reestructuracion del

pensamiento...”*

30 Originalmente publicado en francés en: Perrone, Reynaldo. y Bak, F. (1996): Approche des séquelles de

la violence sexuelle a I’'égard des enfants au nieveau de leur organisation de pensée. Le Journal des
Psychologues, 136.
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CAPITULO IV

4. Derecho comparado en cuanto al fundamento legal de la tipificacién del

delito de pederastia

4.1 Modificacion del término yacer en la legislacion penal internacional.

La evolucion que ha sufrido el derecho penal a lo largo de la época
moderna, nos ha llevado a que varios delitos tipo se hayan transformado, como
por ejemplo, la modificacion al tipo penal de la violacion, constituye uno de los
principales aportes, recogiendo de ésta manera los avances contenidos en la
legislacion comparada, en cuanto a la conducta delictiva, se amplia la accion
sexual de la violacion, la cual esta representada por el acceso carnal, que
actualmente comprende la penetracion sea via vaginal, oral y bucal, a diferencia
de lo que establece nuestra legislacion penal, la que se limita a considerar dicha

accion con la expresion yacer comprensiva de la penetracion via vaginal.

“... Esta nueva figura viene a reparar una injusticia, en el sentido de que dia
se toman en cuenta las consecuencias psicolégicas y sociales que tienen las
victimas, que no son muy distintas si la penetracion es vaginal, anal e incluso oral:

el traumatismo, conflicto, trauma, factura y el desarrollo de la historia de vida de
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las victimas, en realidad no es distinta de acuerdo a las diferentes vias de
penetracion, de manera que si los estragos que produce el delito son mas o

menos semejantes, la verdad que no tiene porque haber tipos distintos.”*

Como lo he indicado, en algunas legislaciones internacionales, en materia
penal, han modificado, segun los requerimientos de cada caso, el término
violacion, en el sentido, de cambiar el término de antafio, como es el término

yacer, con el moderno término acceso carnal.

En la actualidad, como bien anota Mufioz Conde, esta consideracion ha
variado significativamente. En Espafia, el proceso de reforma implicé el cambio de
la descripcion contenida en el yacimiento, por la de acceso carnal, con lo que la
descripcion de la conducta externa asociada al tipo penal es mas amplia que la
anterior, reduccion conceptual solamente al acceso vaginal heterosexual forzado

en el que el sujeto pasivo es femenino.

“Hoy dia los sujetos pasivos pueden ser tanto la mujer como el varon, lo que
ha significado superar concepciones que discriminaban a éste Ultimo y que eran
incongruentes con los dispositivos constitucionales que prohiben expresamente

cualquier forma de discriminacién por razén del sexo”.®?

= Escaff, Elias. La Ley sobre delitos sexuales: Modificaciones e implicancias, en “Actualizacion en
Legislacion de Familia; Aplicacion y Efectos”. Direccion de Investigacion y Extension. Universidad
Catdlica, Santiago de Chile. 2000. Pé&g. 115.

%2 Mufioz Conde, Francisco: Derecho Penal. Parte Especial, Sevilla, Junio 1999. P4g. 388.
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Para Rodriguez Devesa, “el sujeto pasivo puede ser de uno o de otro sexo,
siendo indiferente que la persona haya alcanzado o no la madurez sexual, sin
embargo precisando que fisiologicamente ha de ser una persona apta para alguna

forma de cépula, aunque fuere solo victima de acceso bucal”.*®

Entre las conductas incorporadas dentro del supuesto hecho de violacion se
incluye el coito heterosexual vaginal forzado; el coito heterosexual anal forzado; vy,
el coito homosexual anal forzado, constituyé un avance en la doctrina, la inclusién
del coito anal, entre las conductas sexuales incorporadas en el tipo de violacion,
en tanto que se trata de comportamientos de la misma gravedad que, a decir de
Diez Ripollez no tienen diferencias radicales entre si, ya que el acceso anal es
similar aunque sea practicado entre varones o entre un varén y una mujer. Este

autor se pronuncia por equiparar el coito anal al vaginal.

Por acceso carnal: se entiende como “la introduccion del 6rgano viril, en el
cuerpo de otra persona. En definitiva, el acto de penetracion, solo puede ser

ejecutado por un hombre, la mujer no encuadra dentro de ésta figura.”*

Por via: conforme con el Diccionario de la Real Academia Espafiola, se

debe atender, en particular, “cualquiera de los conductos por donde pasan en el

% Rodriguez Devesa, José Maria. Derecho Penal Espafiol. Parte Especial. Ed. Dykinson, Madrid.1991. Pag. 179
% Diez Ripollez, José Luis: “La Fundamentacion de la Libertad Sexual, Ineficiencias actuales y
perspectivas de Reforma”. Bosch. Casa Editorial, Barcelona, 1985. Pag. 42.
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cuerpo del animal los humores, el aire, los alimentos y los residuos de la

digestién”.*

De ésta cuenta, encontré algunas definiciones de varios autores, que nos
sefialan el acceso carnal, tanto en la via vaginal como en la via anal, encuadrado

como un mismo delito:

“...De suma importancia es la inteligencia del nucleo del tipo, ahora que la
férmula de acceder carnalmente, por via vaginal, anal e inclusive bucal, reemplaza

el airoso y castizo yacer...”*

“... 'Y es verdad, desde el punto de vista gramatical, conviene el término
yacer, la idea de la copula vaginal. Pero no lo es menos que interpretaciones
pergefiadas en diversos paises, atentas a la consideracion fisiologica, de que ano

y vagina poseen, ambos, glandulas de evolucién y proyeccién erégenas...”.>’

Esta equivalencia tipica de mayor amplitud semantica del acceso carnal,
respecto al yacimiento, se da, porque el acceso implica tener paso o entrada a
algun lugar, y el adverbio que califica el acto a fin de cuentas, una penetracion,
tampoco lo reduce a la vagina. Por ello el agente tiene que ser varon. El sujeto

debe acceder, no ser accedido, pues el que tiene acceso, es el que penetra.

% Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espafiola, vigésima primera edicién, Espasa, Madrid
1992.

% Quintano Repolles. Derecho Penal. Tomo Il. Parte Especial. (s.e.) (s.l.i) 1958. P4ag. 231.

%" Nufiez, 1964, tomo IV, Pag. 249. En punto al antiguo Codigo Espafiol, cfr. Ruiz Antén, 1990, Pag. 812
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4.1.1 Interpretacion clasica

Desde el punto de vista etimolégico, el concepto juridico de violacion
significa: gozar sexualmente a una mujer en contra de su voluntad, por medio de
la fuerza, ya sea fisica 0 moral. La violacion consiste entonces en un acceso

carnal mediante violencia.

En algunas legislaciones (Espafia, Alemania, Suiza, Suecia), solo la mujer
puede ser sujeto pasivo de violacion. En lItalia o Argentina, acogen la violencia

carnal en personas de uno u otro sexo.

Otras, como El Salvador, hablan de violacion propia (varbn a mujer
vaginalmente) y, de violacion impropia cuando la violacion es realizada de varon a

varon.

La interpretacion mas generalizada de los juristas (en la actualidad), es que
la expresion acceso carnal, consiste en la introduccion del érgano genital
masculino (pene) en la vagina, de modo que haga posible el coito (violacién
propia) o un equivalente anormal de éste (recto), tanto de una mujer como de un

varon (violacion impropia).

Por lo tanto, es irrelevante la via por la cual se accede (vaginal o anal),
existiendo controversias en torno a la via oral, Juan Carlos Romi apunta: “ pocos

autores lo admiten como violacién, entre ellos Moras Mom, ya que es opinion
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generalizada que esta via, es solo apropiada para cometer abuso deshonesto y

no violacion”. 38

En el derecho comparado el debate recién se encuentra ante la disyuntiva
de admitir o no como conducta sexual violatoria el acceso carnal por via bucal,
para Mufioz Conde, “no puede equipararse en trascendencia y gravedad el acceso
carnal por via bucal con el acceso carnal por via vaginal o anal, pues estos ultimos
suponen, en especial el anal, un cierto dafio fisico y psicoldgico y, en el vaginal la

posibilidad de la desfloracion sobre todo en el caso de nifias menores de edad.

Efectivamente, el acceso anal forzado tiende a causar lesiones traumaticas
en el ano del sujeto pasivo, lo que implica el desgarramiento de los pliegues
anales, pudiendo ocasionar erosiones y excoriaciones, ademas del riesgo de
contraccién de enfermedades venéreas y del sida.”**

Cuando el abuso sexual se da en victimas menores de edad, Mufioz Conde
sefala al respecto: “El problema especial que representan estos delitos, es
precisamente que no se puede hablar ya de libertad sexual como bien juridico,
especificamente protegido en ellos, dado que los sujetos pasivos sobre los que
recaen son personas que carecen de esa libertad, bien de forma provisional

(menores), bien de forma definitiva (incapaces).

% Romi, Juan Carlos. Reflexiones medico-legales acerca del encuadre juridico de las conductas
sexuales inadecuadas. Ed. Lunen-Humanitas. Buenos Aires, Argentina. 1996. Pag. 253.
% Mufioz Conde, Francisco: Ob. Cit. Pag. 391
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Si algo, caracteriza a las personas que se encuentran en esta situacion, es
carecer de autonomia para determinar su comportamiento en el ambito sexual.
Actualmente, en nuestra cultura existe una especie de consenso no escrito sobre
la intangibilidad o indemnidad que frente a la sexualidad de terceros debe
otorgarse a éstas personas. Mas que la libertad del menor o incapaz, que
obviamente no existe en estos casos, se pretende, en el caso del menor, proteger
su libertad futura, o mejor dicho, la normal evolucion y desarrollo de su
personalidad, para que cuando sea adulto decida en libertad su comportamiento
sexual”.*

En nuestra legislacion penal, aun se defiende la tesis tradicional, de
considerar como violacion la sola penetracion vaginal por el miembro viril, toda vez
que el coito en sentido estricto, es la conducta sexual de mayor significacion en el
marco de relaciones predominantemente heterosexuales, ademas, se ha aducido
gue la penetracion vaginal es la Unica que entrafia un riesgo para la libertad sexual
de la mujer, es decir sobre un embarazo no deseado, considerandose, ademas, el
argumento de que la extrema severidad de la pena asignada al delito de violacion,
ha tenido tradicionalmente su ratio legis, en la invasion no querida del miembro

viril en la vagina.

Sin embargo, cabe mencionar que hay informes en los cuales ya se ha

inclinado por incluir el acceso carnal anal. “Ya existen leyes en otras legislaciones

“® Mufioz Conde, Francisco. Derecho Penal. Parte Especial, p. 196. Ed. Trinat lo Blanch, Valencia 1999
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internacionales, en las cuales se tipifica el acceso carnal por via vaginal y anal, de

un varén a muijer o a varén”.**

4.2 Derecho Comparado.

En el derecho comparado se ha constituido un avance en la doctrina al
incluir el acceso carnal por via anal, como conducta sexual violatoria, en tanto que
se trata de un comportamiento de la misma gravedad que la violacion, que a decir
de Diez Ripolléz, “no tienen diferencias radicales entre si ya que el acceso anal es

similar aun sea practicado entre varones”. *?

Este autor, se pronuncia por
equiparar el coito anal al vaginal en tanto que el coito anal equivale en las

relaciones homosexuales al coito vaginal en las heterosexuales.

Los delitos de abuso sexual en contra de infantes y adolescentes del sexo
masculino, constituyen una gran laguna en nuestras leyes penales, asi pues, el
derecho comparado nos permite hacer una lista de los delitos que no estan
contemplados en el cédigo penal y que requieren analisis urgente por parte de

nuestros académicos, penalistas y legisladores.

Nuestra legislacion penal debe actualizarse y modificarse, en el sentido, de
adherir un concepto mas extensivo en materia de nucleo tipico, y estudiar al
acceso carnal por via anal, pues nuestra doctrina nacional no ha existido —como

he sefialado- un criterio unanime frente a este tema.

4 Departamento de Ciencias Penales de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile. (s.f.)
“2 Diez Ripollez, José Luis: Ob. cit. Pag. 43
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La mayoria de nuestro autores restringen la accion tipica al coito vaginal, el
cual se da entre hombre y mujer, entregando las otras posibilidades a lo tipos de

abusos deshonestos violentos. (Articulo179. Cédigo penal).

En otras legislaciones internacionales, en cambio, ya se incluye la cépula
anal e inclusive la bucal, la cual la identifican como un acoplamiento de los

organos sexuales, con una invasion genital, total o parcial.

Algunos autores, han sido claramente partidarios de una nocion mas amplia
de este delito, aduciendo que éste es representado por la entrada del miembro viril
en cualquier orificio natural de la victima, que posibilite el coito o un equivalente
anormal del mismo. Lo cual deberia modernamente comprender el coito vaginal, el

anal y también porque no el bucal.

El Licenciado Manuel A. Gonzéalez Jara, postula en su obra “El delito de
promocion o facilitaciéon de corrupcién o prostitucion de menores” “... que el delito
se configura cualquiera que sea la forma en que el acceso se produzca, puesto
gue el bien juridico protegido en este caso es la libertad sexual y en contra de ésta
se atenta no solo forzando a la victima a un coito por via vaginal, y en el caso de

los varones a un coito por via rectal y también el bucal"®.

3 Gonzalez Jara, Manuel A. Derecho Penal, 32, Edicion. T.IV, (s.f) (s.l.i). Pag.57.
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Asi, para analizar y hacer una comparacion de las legislaciones ya
existentes en la region, es necesario ir mas alla de concebir la violacion sexual,
como la imposicion de sexo no consensual, como se ha tradicionalmente definido
en la legislaciones domesticas en general, especialmente en el derecho penal. A
partir de la definicién actual, en acuerdo con el marco internacional sistematizado
en la definicion arriba referida, la violacion sexual también incluird la discriminacién

a todos los varones en edad infantil y adolescentes.

Teniendo en cuenta la existencia de elementos repetidos presentes en
algunos paises que disponen ya, de una legislacion adecuada para enfrentarse
con el problema sobre este particular, y que pueden ser agrupados bajo las

siguientes categorias de analisis:

En Cuba; a pesar de ser un pais pobre y bloqueado econdmicamente,
desde la Ley No. 62: y su modificativa Ley No. 87, de 1,999, posee determinados
indicadores favorables que evidencian, su preocupacion por la proteccion de los

derechos de los nifios.

El legislador cubano parte de interpretar el concepto de pederastia como la
relacibn homosexual entre varones, que se convierte en tipo penal cuando

aparecen determinadas circunstancias.

La figura béasica del delito de pederastia con violencia se codifica en el
Articulo 299. La normativa cubana sanciona con privacion de libertad y

confiscacion de bienes, todo acto que promueva, induzca o financie actividades
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referidas a la prostitucion, comercio sexual infantil, y, abusos sexuales de

menores.

En la dogmatica legislativa espafiola, la cuestion fue arduamente debatida,

con motivo de la reforma legal de 1989, que configurd a la violacion como acceso

carnal con otra persona, sea por via vaginal, anal o bucal.

Puede decirse también como otro elemento fundante del presente trabajo
de tesis, que lo que se persigue restringir, es el nucleo de la violacion al acceso

vaginal y anal.

En todo caso, cabe sefalar que en recientes reformas penales en las
legislaciones Internaciones se ha tratado de introducir un criterio claramente
extensivo, a la hora de tutelar los bienes juridicos de libertad e indemnidad sexual,

a través de la penalizacion de las agresiones o coacciones sexuales.

En el actual Articulo 179 del cédigo penal espafiol, no esta tipificado el
delito de pederastia, sin embargo, se castiga como violacion, la agresion sexual
consistente en acceso carnal por via vaginal, anal o bucal o introduccion de

objetos por alguna de las dos primeras vias.

Se trata de un supuesto calificado especial del delito de agresion sexual,
caracterizado en el Articulo 178 del mismo cuerpo legal, como atentar contra la

libertad sexual de otra persona, con \violencia 0 intimidacion.



76

El cddigo penal francés, tampoco tiene tipificado el delito de pederastia,
pero, tipifica como violacion: todo acto de penetracion sexual, de cualquier
naturaleza, cometido contra otra persona, valiéndose de ciertos medios, que

incluyen la sorpresa.

Comentando el codigo penal argentino -que construye el tipo sobre el
acceso carnal de una persona a otra- Carlos Creus, afirma que solo el varon
puede ser sujeto activo, ya que la penetracion tipica implica la llegada del érgano
sexual masculino al interior del cuerpo de la victima, por via vaginal o anal,
estando requerida la posibilidad de acceder; rechaza la idoneidad de la mujer

como agente, puesto que soélo el hombre puede acceder a otro.

La violencia sexual, esta tratada en la legislacion de proteccién a la
violencia intrafamiliar en la ley 24417/1995: “... En la reforma del codigo penal de
1999, pasan a ser considerados sujetos pasivos del delitos tanto mujeres y
hombres. La ley extiende el concepto de violacion, la que no solo se configura,

cuando existe penetracion violenta por via vaginal o anal...”

En el afio 2004, la ley de Uruguay No. 17.815, trata de la violencia sexual
comercial o no, acometida en contra de nifios y adolescentes y sobre material

pornografico y explotacion sexual de los mismos.

En esta legislacion no esta tipificado el delito de pederastia, pero si la

infraccion aplicada en ambos sexos, y, aun en grado de tentativa.
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En Puerto Rico, la Ley No. 149 de 18 de junio de 2004, tampoco esta
tipificado el delito de pederastia, pero si esta tipificado como delito, el acto de

penetracion sexual, vaginal y anal, aplicada en ambos sexos.

En Chile, la actualizada Ley 19.617, no tiene tipificado el delito de
pederastia, pero si la violacibn como acceso carnal por via vaginal, anal e incluso
bucal, a una persona sin mencionar sexo, lo que implica que es aplicable a ambos
sexos. En el afio de 1999, se modifica el cddigo penal y el codigo procesal penal,
en materia de violacion, perfeccionando la normativa relativa a los delitos sexuales

en general.

En Bolivia, en el afio de 1995, la ley 1674 incluye la violencia sexual en el
ambito de la violencia familiar y establece sanciones, acciones y medidas de
prevencién y proteccion a las victimas, tipificando en su Articulo 308, el término de
acceso carnal, con persona de uno u otro sexo. En 1999, la ley 2033, establece la
protecciobn a las victimas de delito contra la libertad sexual, incluyendo los
homosexuales.

En Alemania, al igual que otras legislaciones penales, no tipifica el delito de
pederastia, pero si tipifica, en su Articulo 117, el término de acceso carnal, como
violacion.

En Colombia, la ley No. 599 del afio 2000, que altera el cédigo penal, en su

Articulo 205, sanciona el acceso carnal violento, en persona de cualquier sexo.
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En Costa Rica, Ley N° 4573 y sus reformas, no tiene tipificado el delito de
pederastia, sin embargo, tipifica en su Articulo 156, el término de acceso carnal,

por via oral, anal o vaginal con una persona de cualquier sexo.

En Ecuador, se tipificaron los delitos sexuales, ampliando las conductas
reprimidas sin limitarse a la introduccion de pene-vagina, sino a otras formas de
contacto sexual. En su Articulo 512, esta sancionado el acceso carnal, con
introduccion parcial o total del miembro viril por via vaginal, anal o bucal, con
personas de uno u otro sexo. Como se puede observar, tampoco esta tipificado el

delito de pederastia, y si esta tipificado el acceso carnal.

En la Republica de El Salvador, decreto N° 1030, no tiene tipificado el delito
de pederastia, incluyendo la violencia sexual en el ambito de la violencia
intrafamiliar, en su Articulo 159, sanciona el acceso carnal, por via vaginal, anal
con menor, esta tipificado en la conducta de quien realiza conductas sexuales

indeseadas.

En Honduras, el decreto 59/1997, hace revisién del codigo penal dando
lugar al régimen de accién publica para el delito de violacion, incrementando las
penas y perfeccionando el tipo penal, al incluir en su Articulo 140, el acceso
carnal, por via vaginal o via anal, y la agresion sexual, al incluir la via bucal, asi

como la introduccion de objetos falicos en los érganos sexuales o en el ano.
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En México, la ultima reforma publicada en el diario oficial de la federacion,
el 4 de enero de 2000, en su Articulo 265, no tipifica el delito de pederastia, y
tampoco tipifica el acceso carnal, tipifica el acto de realzar copula con persona de
cualquier sexo. Estableciendo asimismo, que para los efectos de ese articulo, se
entiende como por cOpula, la introduccion del miembro viril en el cuerpo de la

victima por via vaginal, anal u oral, independientemente de su sexo.

En Panamd, el cdédigo penal vigente desde 1982, en su Articulo 216,
sanciona el acceso sexual, con persona de uno u otro sexo, ademas, la violencia
sexual, considerando un tipo penal que contempla la comision del delito via

vaginal, anal o bucal, incluyendo la introduccion de objetos.

En la Ley de la proteccion integral de la nifiez y la adolescencia, la cual esta
contenida en el Decreto Legislativo niumero 27-2003 del Congreso de la Republica
de Guatemala, instrumento juridico en el cual se reconocen derechos de los
menores e instrumentos procesales para su cumplimiento, pero que carece de una
proteccion especifica de los derechos de los menores y, para efectos del presente
trabajo, en especial, a la proteccion sexual del infante del sexo masculino,
proteccién que considero debe establecerse a través de la creacion del tipo penal
de pederastia.

En dicha ley se sefiala que: “seran nifios las personas menores de 13 afios
y adolescentes las personas mayores de 13 afios y menores de 18 afios”; dentro

de sus principales preceptos refiere el del interés superior de la infancia; el de
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tener una vida libre de violencia; el de corresponsabilidad de los miembros de la
familia, Estado y sociedad; el de la tutela plena e igualitaria de los derechos

humanos y de las garantias constitucionales.

En relacion con los abusos sexuales pederastas, la realidad social en
Guatemala, constituye una deficiente proteccion a los nifios. Pues cuando se
tiene que tipificar el ilicito penal de abuso sexual, no se puede encuadrar dentro
del delito de violacién, pues nuestra legislacion, ain acoge la tesis tradicional de

considerar como violacion la sola penetracidén vaginal por el miembro viril.

Toda vez que en el cédigo penal guatemalteco el Articulo 173, establece:
“.... quien yaciere con mujer ...."”, dejando fuera exclusivamente al sexo masculino,
y, tampoco se debe encuadrar dentro del delito de abusos deshonestos, que en el
mismo cuerpo legal en el Articulo 179, establece: “Comete abuso deshonesto
quién empleando los medios o valiéndose de las condiciones indicadas en el delito
de violacion, realiza en persona de su mismo o de diferente sexo, actos sexuales

distintos al acceso carnal...” .

El sujeto activo penetra, accede carnalmente, en la via anal del sujeto
pasivo, entonces este hecho ilicito no deberia encuadrarse dentro del delito de
abusos deshonestos. Una forma de castigar la mayor gravedad de los delitos de
violacién y abusos deshonestos, respecto de determinados resultados consiste en
la creacidn de un tipo penal con una sancion mayor, como seria la tipificacion del

delito de pederastia.
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En el caso de Guatemala, el legislador no ha introducido, nuevos
preceptos penales, que incluyan la proteccion que se le debe dar al infante y
adolescente del sexo masculino, cuando ha sido abusado sexualmente. No se ha
llegado tan lejos como en las legislaciones penales internacionales de las que hice
referencia, si bien, no todas las Legislaciones han tomado como propia la
tipificacion del delito de pederastia, si han modificado el término de yacer, con el
término de acceso carnal. Término que abarca el delito de violacion para ambos
sexos. De esta forma, se defenderia el bien juridico, merecedor de proteccion

penal de la nifiez, tanto nifia como nifio.

Se da seriamente la necesidad de la inclusién del delito de pederastia
atiendo a los compromisos asumidos por Guatemala al ratificar diferentes

ordenamiento internacionales.

La Declaracion de los derechos de los nifios de la ONU (1959), subraya y
enumera sus derechos para que disfruten de proteccion especial y dispongan de
oportunidades y servicios que les permitan desarrollarse felizmente en forma sana
y normal, en condiciones de libertad y dignidad; para que tengan un nombre y una
nacionalidad desde su nacimiento; para que gocen de los beneficios de seguridad
social y reciban tratamientos, educacion y cuidados especiales (si tienen algin
padecimiento); para que crezcan en un ambiente de afecto y seguridad; para que
reciban educacion y figuren entre los primeros que reciban auxilio en casos de

desastres o0 guerras; para que se le proteja contra cualquier forma de



82

discriminacién, a la par de que sean educados en un espiritu de comprension,

tolerancia, amistad entre los pueblos, por la paz y la fraternidad universal.

Basada en la anterior declaracién y como un instrumento vinculante se crea
la Convencién sobre los derechos del nifio (ONU, 1989), una serie de normas y
obligaciones irrevocables, aceptadas universalmente, en las cuales se ofrecen

mayor proteccion y apoyo a los derechos de la infancia.

Al aprobar la convencién, la comunidad internacional reconociéo que los
derechos de los nifios y las nifias son el edificio que nos permitird garantizar los
derechos humanos de las generaciones futuras. En el Articulo 19, la Convencion
de los Derechos del Nifio obliga a los Estados a proteger a los nifios contra toda
forma de perjuicio o abuso fisico o mental, descuido o trato negligente, malos
tratos o explotacion, incluido el abuso sexual, mientras el nifio se encuentre bajo la
custodia de los padres, de un representante legal o de cualquier otra persona que

lo tenga a su cargo.

4.3 PROPUESTA DE LEY

CONSIDERANDOS

He desarrollado el presente trabajo conforme el procedimiento que a continuacion

describo:
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"Exposicion de Motivos", se expondran las causas y alcances de las reformas

propuestas al Cédigo Penal Guatemalteco, en materia del delito de pederastia.

EXPOSICION DE MOTIVOS

Con el presente trabajo, deseo tratar el tema de la pederastia como un tema
fuerte, tratando de recurrir a un tema que cala, que alarma, que duele y que
indigna. Toda accion de arrebato sobre un nifio nos mueve a furia, asi se trate tan
s6lo de despojarlo de un juguete. Que no resulta cuando se trata del pederasta
quien le arrebata al nifio mucho mas que eso. En ocasiones, que le arrebatan

todo.

El mundo de la agresién sexual al nifio es un mundo muy complejo y, hasta
hoy, muy desatendido. Se mueve en el espacio generado por tres vicios que
anidan en el alma y en la conducta de los humanos: la perversion, la indolencia y

el abuso de la confianza.

Es un fendbmeno que se genera, a partir de las desviaciones que orillan, a algunos,
a las préacticas sexuales semi-auto-complacientes. Pero a esto hay que agregar un
ingrediente distintivo de alta complejidad para la ley. Se trata de una agresioén casi

siempre abusiva de las confianzas depositadas o supuestas.

Por otra parte, en el terreno de lo juridico el asunto no podria estar mas

enrarecido. Refiere que quienes han tenido la obligacion profesional de atender
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estos asuntos saben que es en la pederastia en donde se llega a la cumbre de la

repugnancia y de la indignancia.

Desde el primer interrogatorio los comportamientos contraponen a la naturaleza, el
pederasta, normalmente instalado en el crimen. El nifio, habitualmente sumergido
en el terror. No se ha conocido criminal mas descarado que el agresor de nifios, ni
victima mas asustada que el menor agredido. Frente a los primeros se tiene que
hacer acopio de prudencia para no violentar los limites de la ley; frente al nifio se
tiene que escuchar la narracion de detalles de la agresion sexual, de los engafios

y amenazas, ademas de formular las preguntas y buscar datos.

Alli no acaba la averiguaciéon previa, hay que proseguir con otros
participantes; algunos, encubridores; otros, incluso, complices. Hay directores de
escuela que defienden a su prefecto; juntas de condéominos que protegen a su
conserje. Pero no sélo eso, hay, también, madres de nifios agredidos que se
ponen del lado del padrastro agresor; tias carnales que protegen a sus maridos,

tios politicos y primos mayores que se cubren entre todos ellos.

Para tratar de sostener, con éxito, la accion penal, la fiscalia cuenta, basicamente,
con un nifio que no solo es nifio sino que esta confundido, asustado, en mucho
abandonado, lastimado, agredido y debilitado. Frente a ello, un abogado defensor
de cuarta categoria puede, con minima habilidad, imponerse a un fiscal estrella.
Entre las primeras reglas de la técnica de defensa esta la de agredir y de confundir

a la victima. En este caso, a un nifo.
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Junto con el maltrato de menores, la pederastia se constituye en los dos
principales origenes del homicidio de nifios. En el maltrato, porque a los criminales
"se les paso la mano", y, en la pederastia, para que a las victimas no "se les pase

la lengua”.

Con la reforma propuesta se persigue:

Elevar la pena de prisibn para pederastas. No como instrumento disuasivo
automatico, sino en su eficacia como representacion de los valores tutelados por
la ley. No parece consecuente que una agresion sexual sobre menores sea
normalmente distinta que una sobre adultos. Hay quienes dicen que si y quienes
dicen que no. Pero lo cierto es que si frente al delito ambas victimas son
moralmente iguales, frente al proceso, el menor es infinitamente mas débil e

indefenso.

Propiciar la investigacion ministerial especializada, para impedir a la victima un
doble impacto emocional. Con esto se pretende que estos casos que requieren un
tratamiento victimoldgico sui generis, no caigan en manos que podrian hacer tanto
dafio como el producido por el agresor, no sélo en cuanto a la interrelacion fiscal-

victima, sino en cuanto a su aplicacion para el éxito del proceso.

Impulsar programas que estimulen la confianza del nifio para solicitar auxilio y

denunciar el abuso. Esto con el objeto de difundir, sobre todo hacia la poblacion
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infantil, que no estan solos, que deben buscar auxilio y que deben ubicar a la

persona de mas confianza.

Asi mismo, propongo que eésta investigacion se adicione a las demas
investigaciones que encaminen a la presente causa llegando a las manos del
organo correspondiente y asi, algin dia se codifique dentro de cada uno de los

capitulos de nuestro codigo.

En las "Consideraciones”, se expresan argumentos de valoracion de la iniciativa, y

los motivos que sustentan la decision de respaldarla en lo general.

CONSIDERACIONES

Considero de suma importancia enfrentar de manera enérgica, con los
instrumentos legales que la Constitucion Politica de Guatemala, que nos otorga a
todos los guatemaltecos, un tema hasta hoy desatendido: la agresion sexual a
menores del sexo masculino, problema que se ha incrementado de manera
alarmante en el seno de nuestra sociedad y que esta atacando directamente a

nuestros nifios, que son el futuro del pais.

En lo general estoy convencida que esta reforma que propongo de la iniciativa,
constituye elementos no solo disuasivos para pederastas, sino eficaces por la

representacion de los bienes juridicos tutelados por la ley.
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Considero acertado que ademas de incrementar las penas para los autores de
este ilicito, se procure un apoyo integro, eficaz a las victimas, asi como precisar
en la ley, Que se debe propiciar la investigacion ministerial especializada para
impedir a la victima un doble impacto emocional. Impulsar el establecimiento de
centros de atencién a victimas de pederastia que implica atencion médica,
psicolégica y asesoria juridica, asi como establecer que se implementen
programas que estimulen la confianza del nifio para solicitar auxilio y denunciar el
abuso; la formulacion de programas de prevencion en el gobierno y en la sociedad
civil, asi como la inhabilitacion para el desempefio de la profesion, cargo o empleo

en el que se hubiese delinquido.

Estoy clara que con estas medidas se lograra aminorar estos lamentables hechos,

gue alarman e indignan a la sociedad.

Por tanto, considerando que de conformidad con los principios proclamados en la
Carta de las Naciones Unidas, la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen
por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e
inalienables de todos los miembros de la familia humana. Recordando que en la
Declaracién Universal de Derechos Humanos las Naciones Unidas proclamaron

gue la infancia tiene derecho a cuidados y asistencia especiales.

Considerando que el nifio debe estar plenamente preparado para una vida
independiente en sociedad y ser educado en el espiritu de los ideales de paz,

dignidad, tolerancia, libertad igualdad y solidaridad.
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"Cambios a la Iniciativa”, se somete a consideracion la iniciativa de la ley

sefalada.

Con el propdsito de dar congruencia y eficacia a los planteamientos de la iniciativa
propuesta, se hace una relacion de las adiciones que se plantean en referencia a

preceptos especificos, proponiendo una nueva redaccioén en los articulos relativos.

POR TANTO

-DECRETA: LA TIPIFICACION DEL DELITO DE PEDERASTIA EN EL CODIGO

PENAL GUATEMALTECO.

Articulo: xx (PEDERASTIA SIMPLE) Comete delito de pederastia simple:

Quien acceda carnalmente, por via anal, a una persona del sexo masculino
mayor de trece afios, en contra de su voluntad, en alguno de los casos siguientes:
1. Cuando se empleare violencia o intimidacion, abusando de la confianza que él

menor tiene con su victimario.
2. Cuando la victima, se hallare privada de sentido, o cuando se aprovechare de
Su incapacidad para oponer resistencia.

3. Cuando se abusare de la enajenacion o trastorno mental de la victima.

Se le impondré pena de prision de seis (6) aflos a doce (12) afios.
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Articulo: xx (PEDERASTIA CALIFICADA): Comete delito de Pederastia Calificada:
Quien acceda carnalmente, por via anal, a un infante de sexo masculino, menor
de trece afios, aunque no concurra circunstancia alguna de las enumeradas en el
articulo anterior. Se impondra la pena de prisién de ocho (8) a veinte (20) afos,

Si como consecuencia del delito, no importando la edad del infante, resultare la
muerte del mismo, se impondra pena de prision de treinta (30) a cincuenta (50)

afos.

Articulo xx. (ACCESO CARNAL): Para los efectos de las conductas descritas en
los capitulos anteriores, se entendera por acceso carnal, la penetracion del

miembro viril por via anal, vaginal u oral, en el cuerpo humano de un infante.

El proyecto de ley en discusion insiste en la obligacién del estado de “prevenir,
erradicar y sancionar todas las formas de violencia contra de los varones en edad
infantil y adolescentes, tanto aquella que se ejercen en espacios publicos como

privados”.

A la vez, de enfatizar que el ejercicio libre de la sexualidad y la reproduccién
excluye todo tipo de coaccién, abuso de poder y violencia. Y destaca la necesidad
de entregar una educacion sexual no sexista orientada a promover la igualdad y el
respeto a los sectores considerados méas débiles en la sociedad patriarcal:

mujeres, nifiez y ancianidad.
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El mejor antidoto contra la pederastia es contar con instrumentos legales de
proteccién, y con una ecuacién que garantice que nifias y niflos amen y protejan
su cuerpo. Una sociedad democrética requiere garantizar la construccion cultural

de una sexualidad verdaderamente humana.
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CONCLUSIONES

1. En la legislacion penal guatemalteca, no ha existido, ni existe en la
actualidad una debida y adecuada proteccion juridica para los infantes y
adolescentes del sexo masculino, cuando han sido victimas de abusos
sexuales, estos hechos delictivos representan un problema social, lo que
nos obliga a implementar acciones penales en contra de estos abusos.

2. ElI Delito de pederastia no esta tipificado en la legislacion penal
guatemalteca, aun cuando contiene determinadas conductas dolosas al
igual que el delito de violacion, por lo que sus consecuencias y efectos son
lesivas para la salud mental y fisica de los varones menores de edad,
generando serias secuelas de orden fisico y psiquico en la vida adulta de
éstas victimas.

3. Por sus consecuencias sociales y efectos psicolégicos, el delito de
pederastia debe ser tipificado en la legislacidon penal guatemalteca y
juzgado como un delito de accion publica al igual que el delito de violacion,
y no como un delito de accion privada, lo cual parte del estudio de
instrumentos legales Internacionales sobre proteccion de Derechos de la
Infancia.

4. Es obligacion del Estado velar por el bienestar de los menores de edad,
legislando a nivel nacional el delito de pederastia y sancionando

severamente a quienes abusan sexualmente de los infantes del sexo
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masculino, pues la ejecucién de dicho delito trae consigo efectos nocivos,
multiples complejos y la inadaptacion social de la victima.

El Derecho Penal de un Estado social y democratico, debe cumplir con dos
fines: prevenir delitos y maximizar las garantias de naturaleza individual,
plasmadas en la Constitucidon Politica, particularmente de personas que,
por su condicién, son susceptibles de ser mas afectadas, como lo son los
menores de edad y aquellas que no tienen capacidad para comprender el

significado del hecho.
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RECOMENDACIONES

1. Es imperiosa la revision y actualizacion de nuestra legislacion en materia
penal, con el fin de elevar la proteccion juridica de los varones menores de
edad, defendiéndoles y garantizandoles su derecho en igualdad de

condiciones, tal y como lo establece nuestra Constitucién Politica.

2. El Organismo Judicial debe de crear vy tipificar el delito de pederastia en la
legislacion penal guatemalteca, para el fortalecimiento de los delitos tipo, en

materia de abuso sexual infantil.

3. El Organismo Judicial y el Organismo Legislativo, deben ponerse de
acuerdo, para la integracion vy tipificacion del delito de pederastia dentro del

actual Cédigo Penal, con su respectiva sancion.

4. Dejando de manifiesto que no quedé plasmado por el Legislador, cuando
estos abusos son perpetrados en la humanidad de los varones en edad
infantil y adolescentes, por lo que es de urgencia la aprobacion vy tipificacion
del delito de pederastia, por parte del Honorable Congreso de la Republica,
guedando incluido, dentro de los delitos de abusos sexuales en contra de
menores, elevando asi, la proteccion juridica de los varones en edad infantil

y adolescentes.
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ANEXO A

GLOSARIO

Concepto de Niflez: Aguella persona desde su concepcion hasta que cumple
trece afos de edad.

Adolescente: Aquella persona desde su concepcion hasta que cumple dieciocho
afnos de edad.

Persona: Individuo de la especie humana. Hombre o mujer cuyo nombre se ignora
0 se omite. Sujeto de Derecho.

Nifio/fia: Que esta en la nifiez. Que tiene pocos afos. Que tiene poca experiencia.
Que obra con poca reflexion y advertencia.

Acceso: Accidn de llegar o acercarse. Entrada o paso. Penetrar.

Acceso Carnal: Coito.

Abuso Sexual: Propdsito de satisfaccion de la libido sobre la victima sin &nimo de
acceso carnal, sino por medio de cualquier maniobra o evolucion erética de los
muy variados modos en que resulta accesible.

Delito consistente en la realizacion de actos atentarios contra la libertad sexual de
una persona sin violencia o intimidacion y sin que medie consentimiento.
Violacion: Delito contra la honestidad, que se comete al tener relacién carnal con
una mujer en determinados casos. Cualquier abuso sexual.

Acto mediante el cual un hombre realiza el coito con una mujer virgen o desflorada
utilizando la fuerza o intimidacién, aprovechandose de las circunstancias o en todo

caso si la mujer fuese menor de 11 afios, aprovechandose de las circunstancias o
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en todo caso si la mujer fuese menor de 11 afios, aunque no concurrieran ninguna
de las circunstancias anteriores.

Pederastia: Del griego paiderastia. Realizacion de la penetracién anal.

Abuso sexual cometido con nifios. Practica abusiva y delictiva.

Realizacién del coito con penetracion del miembro viril por el ano de un infante en
contra de su voluntad.

Pedofilia: Del griego pais, pidos; nifio.

Atraccidn erética o sexual que una persona adulta siente hacia nifios o

adolescentes, sin llegar a ejecutar ningun acto sexual abusivo.
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