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Abstract.

El trato sexual remunerado con menores de edad fue introducido como delito por la
ley 19.927 de 14 de enero de 2004 que sanciona a las personas que mediante dinero u otra
prestacion de cualquier naturaleza obtienen servicios sexuales de personas menores de edad
pero mayores de 14 aflos, siempre que no concurran las circunstancias de los delitos de
violacion o estupro. Este trabajo analiza su tipo penal, el bien juridico protegido, el niicleo
tipico, el objeto material, el medio comisivo, el sujeto pasivo y el momento consumativo de
éste y su posibilidad de sancidn a titulo de tentativa.

Trato sexual remunerado/nucleo tipico/prestaciones sexuales/consumacion/tentativa.



Introduccion.

Con la promulgacion de la ley 19.927 el 14 de enero de 2004, se incorpord a nuestro
codigo punitivo el articulo 367 ter, que sanciona a las personas que mediante dinero u otra
prestacion de cualquier naturaleza obtienen servicios sexuales de personas menores de edad
pero mayores de 14 afios, siempre que no concurran las circunstancias de los delitos de

violacién o estupro.

El trabajo que se presenta tiene analiza el tipo penal contempiado en la norma
citada, con el fin de determinar cual es el bien juridico protegido, la suficiencia del ntcleo
tipico, de su objeto material y del medio comisivo descrito por la norma, para finalizar con
el andlisis del momento consumativo del delito, su principio de ejecucion y la posibilidad

de sancionar la tentativa del mismo.
Esta tesis consta de tres capitulos.

El primer capitulo se titula “Antecedentes, Nocion y Bien Juridico del Delito”. En él
se trata el contexto que explica la tipificacion del delito de trato sexual remunerado con
menores de edad en nuestro pais, tarea para lo cual fue necesario acudir a la normativa
supranacional imperante en esta materia. Para determinar el bien juridico se analizaron
todos aquellos propuestos por la doctrina respecto a los delitos que atentan contra la
indemnidad o integridad sexual de los menores, tratindolos de manera individual y
comparativamente, decantando ello en la proposiciéon de el desarrollo sexual inalterado

como bien juridico fundamentalmente protegido en este tipo penal.

El capitulo segundo denominado, “Nucleo tipico, medio de ejecucion, objeto

material y sujeto pasivo”, entra de lleno en el corazon del delito. El nucleo tipico estd



compuesto por un verbo recto y su complemento tipico, para determinarlo ha sido necesario
considerar las conductas tipicas y sus modalidades de ejecucion que satisfacen el tipo,
adentrandose en las profundidades socioldgicas y legales de la determinacion de lo que se
entiende por “prestaciones sexuales”, ejercicio en que fue necesario diferenciar y comparar
este delito de otros tipos penales a la luz de los compromisos adoptados por nuestro pais en

convenios y protocolos internacionales.

Todo ello sin dejar de lado, la debida atencion que ha detenerse en la vaguedad que
presenta el delito de trato sexual remunerado con menores de edad y sus implicancias en el

orden constitucional de nuestro pais respecto al principio de legalidad penal.

En lo que se refiere al objeto material se aborda la problematica que se genera
respecto a las prestaciones distintas en dinero, mediante el cual se obtiene el servicio sexual
del menor. Al efecto, fue necesario adentrarse en algunos institutos del derecho de familia
explicados en una relaciéon contextual propia de la Teoria Integral de la Proteccion a la

Infancia.

Concluye este capitulo con la consideracion del objeto y sujeto pasivo que en este

tipo convergen en identidad.

El capitulo tercero, “Momento consumativo y posibilidad de la tentativa”, versa
sobre estos dos aspectos del itercriminis 'y corona el estudio de este delito engranando las
conductas que configuran la prestaciéon sexual y el ofrecimiento del precio, con la
problemética que se genera al determinar el momento en que se inicia el acto o prestacion
sexual que consuma el delito. Sin dejar de considerar el amplio espectro conductual del
concepto de prestacion sexual y su dificultad de fraccionamiento, que podra presentarse

s6lo antes de iniciada cualquier conducta de corte sexual, lo que lleva a la conclusién que



ello sélo podra darse al momento del ofrecimiento del precio y aceptacién de éste por el

menor, configurandose el delito como tentado.

Finaliza la tesis con una resefia sintética de las conclusiones efectuadas a lo largo de

su desarrollo.



Capitulo 1.

Antecedentes, Nocion y Bien Juridico del Delito.
/1 Antecedentes.

Durante las ultimas décadas ha sido una preocupacion en nuestro pais el establecer
medidas de resguardo para los menores de edad en materia de su indemnidad o libertad
sexual. Es asi como nuestros cuerpos legales se han ido adecuando a la normativa
internacional con el fin de sancionar, entre otras figuras, la explotaciéon comercial sexual

infantil en sus diversas formas.

Con la entrada en vigencia de la ley 19.927 el 14 de enero de 2004, se incorpora el
articulo 367 ter a nuestro Codigo penal, que viene a sancionar el trato sexual remunerado
con menores de edad, mayores de catorce aflos, sin la concurrencia de las modalidades

comisivas de la violacién o del estupro.
En efecto, la norma citada dispone:

“El que, a cambio de dinero u otras prestaciones de cualquier naturaleza, obtuviere
servicios sexuales por parte de personas mayores de catorce pero menores de dieciocho
afios de edad, sin que medien las circunstancias de los delitos de violacion o estupro, serd

castigado con presidio menor en su grado maxino”.

La ley 19.927 tiene su génesis en la mocién Parlamentaria de la diputada sefiora
Maria Pia Guzman y del diputado sefior Patricio Walker, y con ella se busca modificar el
Cédigo penal, de procedimiento penal y procesal penal en materia de delitos de pornografia

infantil. Sin embargo, ni en su exposicién de motivos o fundamentos, ni en el proyecto



original, encontramos el delito de trato sexual remunerado con menores de edad, pues dicho
proyecto estaba destinado principalmente a la sancion de conductas relacionadas con la
pornografia infantil. Es por la indicaciéon de los diputados Maria Antonieta Saa y del
diputado sefior Guillermo Ceroni, que se incorpora el tipo penal que tiene por finalidad
sancionar al cliente que obtenga servicios sexuales de menores de edad mediante precio u

otras prestaciones'.

Es asi como se estima por parte de los legisladores que el articulo 367 ter viene a
cerrar el circulo de proteccion en materia de explotacion sexual comercial infantil, por
cuanto ya no so6lo se sanciona a quien favorece la prostitucion de un menor de edad, sea
habitualmente o noz, sino que también se sanciona al cliente del menor explotado, con
independencia que exista intermediacion de un tercero, o éste obtenga por si los servicios

sexuales de un menor de edad mayor de 14 afios’.

Las modificaciones introducidas a nuestra legislacion penal y procesal penal por la
ley 19.927 tienen como objetivo adecuar nuestra normativa a los compromisos asumidos
por Chile mediante la suscripciéon de tratados internacionales, como la Convencién
Internacional de los Derechos del Nifio y su Protocolo Facultativo relativo a la Venta de
Nifios. la Prostitucion Infantil y la utilizacién de nifios en la pornografia; el Protocolo para
Prevenir. Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, especialmente mujeres y nifios, que
complementa la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional; la Declaracion de Estocolmo adoptada en el Primer Congreso Mundial
Contra la Explotacion Sexual Comercial Infantil, celebrado en dicha ciudad en 1996, asi

como el Convenio 182 de la Organizacion Internacional del Trabajo, que incluye entre las

! Historia de la ley. Primer tramite constitucional Cdmara de Diputados.

2 El articulo 367 del Codigo penal, que sanciona el favorecimiento a la prostitucién. fue modificado por la ley
19.927. eliminando del tipo legal la exigencia de la habitualidad en el favorecimiento, para otorgarle una
relevancia sélo para efectos de aumentar la pena, como lo sefiala el inciso segundo de la norma.

* Historia de la ley. Segundo tramite constitucional Camara de Diputados.



peores formas de trabajo infantil, la explotacion sexual comercial infantil, todos
compromisos que fueron ratificados en el Congreso de Yokohama en el 2001 y en el Tercer

Congreso Mundial sobre el tema. realizado en el afio 2008 en Rio de Janeiro®.

Cabe destacar que La Convencién Internacional de los Derechos del Nifio,
reconoce la necesidad de brindar proteccion a los nifios, nifias y adolescentes contra toda

forma de abuso y explotacion sexual, al disponer en sus articulos 19 y 34 lo siguiente:

Articulo 19: “Los Estados Partes adoptaran todas las medidas legislativas,
administrativas, sociales y educativas apropiadas para proteger al nifio 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”.

Articulo 34: “Los Estados Partes se compromelen a proteger al .m'ﬁo contra todas
las formas de explotacion y abusos sexuales. Con este fin, los Estados Partes tomardn, en
particular, todas las medidas de cardcter nacional, bilateral y multilateral que sean
necesarias para impedir:

a) La incitacion o la coaccion para que un nifio se dedique a cualquier actividad sexual
ilegal;

b) La explotacion del nifio en la prostitucion® u otras prdcticas sexuales ilegales;

* Segundo Marco para la Accion Contra la explotacion sexual comercial de nifios, nifias y adolescentes 2012
— 2014. Ministerio de Justicia, Gobierno de Chile.

3 La Convencion Internacional de los Derechos del Nifio asi como otros instrumentos normativos aludidos o
que se aludiran en el presente trabajo utilizan la expresion “prostitucion infantil” como una modalidad de la
explotacion sexual comercial infantil, sin embargo, cxiste consenso sobre la inconveniencia del término, pues
se corre el riesgo de legitimar, al menos culturalmente, esta modalidad de explotacion sexual comercial
infantil. como se hace con la prostitucién adulta. Ademas, el término prostitucion infantil puede hacer pensar
de manera errada que los nifios y nifias victimas se encuentran en dicha situacion a partir de actos voluntarios,
auténomos y libres. Por ello, no es adecuado utilizar tampoco términos como prostituto o prostituta para
referirse a los nifios, nifias y adolescentes victimas de explotacién sexual comercial infantil, ni otros como



¢) La explotacion del nifio en espectdculos o materiales pornogrdficos”.

Por su parte, la Organizacion Internacional del Trabajo en su Convenio 182 incluye
entre las peores formas de trabajo infantil la explotacion sexual comercial infantil por ser
una violacion fundamental de los derechos de la nifiez y la adolescencia, pues a través de
ésta se expone a los nifios, nifias y adolescentes a un temprano y forzado inicio de su vida
sexual con un unico objeto comercial. Es asi, como en la letra b) de su articulo 3° sefiala:
“A los efectos del presente Convenio, la expresion las peores formas de trabajo infantil
abarca: b) la utilizacién, el reclutamiento o la oferta de nifios para la prostitucién, la

produccién de pornografia o actuaciones pornogréficas™.

También destaca el articulo 3° del Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio relativo a la Venta de Nifios, la Prostitucion Infantil y la Utilizaciéon de

Niflos en la Pornografia, cuando establece que:

“Todo Estado Parte adoptara medidas para que, como minimo, los actos y
actividades que a continuacion se enumeran queden integramente comprendidos en su
legislacion penal, tanto si se han cometido dentro como fuera de sus fronteras, o si se han
perpetrado individual o colectivamente:

a) En relacion con la venta de nifios, en el sentido en que se define en el articulo 2:

cliente, para el explotador. Es preferible referirse a ellos como explotado o explotada sexualmente y para
referirse al término prostitucion infantil utilizar denominaciones como “intercambios sexuales directos”,
“relaciones” o “actos sexuales remunerados. Abuso sexual infantil y explotacion sexual comercial infantil en
América Latina y el Caribe. Informe genérico situacional. Save the Children - Suecia. Bogotd, D.C., 13 de
diciembre de 2006.cfr. pag. 16. En el mismo sentido, Organizacién Internacional/ Programa Internacional
para la Erradicacion del Trabajo Infantil. Explotacién sexual comercial. Contenidos minimos en materia de
penalizacion de la ESC de personas menores de edad, segiin las normas internacionales. Documento de
trabajo con recomendaciones para Centroamérica, Panama y Republica Dominicana. San José, Costa Rica.
Oficina Internacional del Trabajo, 2004. cfr. pag. 22.

¢ Convenio 182 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre las peores formas de trabajo infantil y la
accion inmediata para su eliminacién. 87° Reunién de Ginebra, junio de 1999.



i) Ofrecer, entregar o aceptar, por cualquier medio, un nifio con fines de:

a. Explotacion sexual del nifio..."

En consecuencia, se puede afirmar que es en cumplimiento de tales
compromisos’ que en el afio 2004 se introdujo una serie de modificaciones a nuestra
legislacion penal y procesal penal mediante la dictacion de la ley N° 19.927 de 2004, que,
entre otras figuras, incorpordé como conducta tipica la obtencion de servicios sexuales de
menores de edad, sancionando de esta forma la figura del “cliente”, como nuevo sujeto

activo del delito. a quien se impone la pena de presidio menor en su grado maximo.

2. El delito de trato sexual remunerado con menores de edad y su vinculacion con

la explotacion sexual comercial infantil.

La explotacién sexual comercial infantil fue tratada en el Primer Congreso Mundial
Contra la Explotacion Sexual Comercial Infantil celebrado en Estocolmo en 1996, y su
contenido quedd plasmado en el punto 5° de su Declaracion y Programa de Accién al
entenderla como: “una violacién fundamental de los derechos de la nifiez. Esta comprende
el abuso sexual por adultos y la remuneracién en metélico o en especie al nifio o nifia y a
una tercera persona o varias. El niflo o nifia es tratado como un objeto sexual y una
mercancia. La explotacién sexual comercial de la nifiez constituye una forma de coercion y
violencia contra los nifios y nifias, que puede implicar el trabajo forzoso y formas

contemporaneas de esclavitud™®,

Segun la Declaracion de Estocolmo adoptada en el Congreso antes citado, la

explotacion sexual comercial infantil consiste en la utilizacion de personas menores de 18

7 Asi se manifiesta en la propia Historia de la Ley 19.927.
8 Declaracién y Programa de Accién Primer Congreso Mundial contra la explotacién Sexual Comercial de los
Nifios. Estocolmo, Suecia, 27-31 de agosto de 1996.
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afios de edad en relaciones sexuales remuneradas, pornografia y espectaculos sexuales en
donde exista un intercambio econémico o pago de otra indole para la persona menor de

edad o para un tercero intermediario.

Por su parte, la Organizacion Internucional del Trabajo y el Programa Internacional
para la Erradicacion del Trabajo Infantil de la misma organizacion, describe la explotacién
sexual comercial infantil como “la utilizacién de personas menores de edad en actividades
con fines sexuales donde existe un pago o promesa de pago o de otra indole para la nifia, el

nifio 0 adolescente o para quien comercia sexualmente con ellos™.

El Instituto Interamericano del Nifio la entiende como “una actividad esencialmente
econdmica, de caracter comercial y mercantil, que somete a nifios, nifias y adolescentes al

trabajo de comercio y de la industria del sexo, en los ambitos nacional e internacional”'®.

Save the Children , por su parte la describe como la “utilizacion de un nifio o nifia
con fines sexuales, a cambio de retribuciones en dinero o en especie, aunque ello no quiere
decir necesariamente, que éstas lleguen a sus manos; es frecuente que redes delincuenciales
(sic). proxenetas o incluso las propias familias de los nifios y las nifias sean los destinatarios
de tales retribuciones. Esta utilizacion vulnera los derechos humanos de nifios y nifias en
especial los derechos a la dignidad, la igualdad, la autonomia, la salud y el bienestar fisico

y mental de las victimas™'".

? Organizacion Internacional del Trabajo/ Programa Internacional para la Erradicacion del Trabajo Infantil.
op.cit., pag.7.

'Y La Explotacién Sexual de Niiios, Nifias y Adolescentes en América Latina. Segunda edicién. Programa de
Promocion Integral de los Derechos del Nifio Instituto Interamericano del Nifio (IIN), Montevideo, 2003, pég.
20.

" Abuso sexual infantil y explotacién sexual comercial infantil en América Latina y el Caribe. Informe
genérico situacional. Save the Children - Suecia. op. cit., pag. 20



11

Finalmente, en nuestro pais, el Servicio Nacional de Menores ‘la describe como
“una violacién de los derechos humanos que ocurre cuando una persona o un grupo de
personas involucra a un nifio/a o a un adolescente en actividades sexuales, para la
satisfaccion de los intereses y deseos de otras personas o de si mismo, a cambio de una

remuneracion econémica u otro tipo de beneficio o regalia”'?.

Entre los elementos que configuran la explotacion sexual comercial infantil

podemos identificar claramente los siguientes':

a. Explotacion: el Diccionario de la Real Academia Espafiola define en su tercera
acepcion  “explotar” como “utilizar en provecho propio, por lo general de un modo
abusivo, las cualidades o sentimientos de una persona, de un suceso o de una circunstancia
cualquiera™. En consecuencia, nos encontramos con la necesaria existencia de una relacion
de desigualdad o un desequilibrio de poder entre el explotador y su victima, el que puede
tener diversos origenes o factores determinantes, ya sea por encontrarse el explotador en
una situacidn de superioridad sobre la victima, impidiéndole el uso y disfrute de su libertad,

o bien por una mayor edad, posicién econdmica, amenaza, etc.

b. La naturaleza sexual de dicha explotacion: se identifica con la utilizacion del cuerpo
de la victima, que en este caso necesariamente debe ser un nifio, nifia o adolescente, con el
objeto de proporcionar placer, excitacion o gratificacion para su autor. Sin embargo, este
placer, excitacion o gratificacion, también puede beneficiar a un tercero, quien sin tener un
contacto sexual con la victima, ejerce un control sobre ella con el fin de explotarla,

beneficiandose de ella, actuando en su calidad de intermediario.

12 Servicio Nacional de Menores, Términos de Referencia del Estudio de Explotacién, Sexual Comercial de
Niiios, Nifias y Adolescentes, diciembre 2002.

13 Sobre el particular véase Rodriguez Mesa, Maria José, “El Cédigo Penal y la Explotacién Sexual Comercial
Infantil”. en Estudios Penales y Criminoldgicos, vol. XXXII, 2012, 197-246, pags. 202-208 y Abuso sexual
infantil y explotacion sexual comercial infantil en América Latina y el Caribe. op. cit.
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c. Remunerada o comercial: elemento que lo distingue de la explotacion sexual

infantil, pues en este caso, se requiere la concurrencia de un interés comercial, la
cosificacion de la victima. alcanzando el menor, en algunos casos, el caracter de mercancia.
En todo caso, la remuneracion ofrecida no necesariamente debe ser en dinero, sino que
puede ser en especies, como ropa, alimentos, regalos, drogas, entre otras. Este elemento o
componente es el que hace que la explotacién sexual comercial infantil se distinga de la
explotacion sexual infantil, pues como se vera, la explotacién comercial es una variante de
¢sta, ya que en la primera no concurre el elemento econémico o comercial que se traduce
en la pago de sumas de dineros o de otras especies, pues se trata sélo de acciones de
significacién sexual por parte de un adulto con menores de edad sin que medie ninguna

contraprestacion.

d. De nifios, nifias o adolescentes. Este es el elemento esencial de la explotacion sexual
comercial infantil, entendiendo como tal a todo menor de 18 afios, seglin lo establece la
Convencion Internacional de los Derechos del Nifio en su articulo 1°, al definir al nifio
como “todo ser humano menor de 18 afios de edad, salvo que en virtud de la ley que le sea
aplicable haya alcanzado antes la mayoria de edad”, independientemente de la edad de
consentimiento sexual establecida en la legislacion penal de cada pais, entendiendo por tal
* la edad por debajo de la cual, a los efectos de una accion penal, se asume la ausencia de

% s .. . . . . . 14
consentimiento, sin importar la existencia o no de dicho consentimiento” ~.

Ahora bien, de las definiciones dadas, y de los elementos que conforman la

explotacién sexual comercial infantil, se aprecia que ésta puede adoptar distintas variantes,

tales como:

4 Rodriguez Mesa, op. cit., pag. 207.
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a. Actividades sexuales remuneradas con personas menores de edad.
b. Pornografia con utilizacion de iméagenes de personas menores de edad.
e Trafico internacional de personas menores de edad para explotacion sexual

comercial infantil.

d. Trata de personas menores de edad con fines de explotacion sexual comercial
infantil.

e Venta de nifios, nifias y adolescentes.

f. Turismo sexual

Q. Esclavitud sexual.

h. Proxenetismo.

Rufianeria.

p—

De las distintas formas que puede adoptar la explotacion sexual ¢omercial infantil,
la que interesa para los fines del presente trabajo, es aquella que comprende la obtencién de
actividades sexuales remuneradas con menores de edad, las que se definen como “una
modalidad de explotaciéon sexual comercial infantil mediante la cual se paga o promete
pagar a una persona menor de edad para mantener relaciones sexuales con ella, siendo

quien realiza esta actividad denominado como cliente explotador”"’.

El Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a
la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizaciéon de nifios en la pornografia,
entiende por prostitucién infantil “la utilizacién de un nifio en actividades sexuales a
cambio de remuneracion o de cualquier otra retribucion (...)”, entendiendo que con esta
definicion se refiere a la obtencion de actividades sexuales remuneradas, con las salvedades

que se han hecho valer precedentemente en relacion al concepto de prostitucion infantil.

' Organizacion Internacional/ Programa Internacional para la Erradicacién del Trabajo Infantil. op.cit.
pag.7.
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Finalmente, Save the Children define las actividades sexuales remuneradas como
la “‘realizacion de actos sexuales de cualquier naturaleza con nifios, nifias o adolescentes a

cambio de dinero, bienes o servicios”'.

Por su parte, la UNICEF define al “cliente-explotador” como “la persona que paga
0 promete pagar a un nifio, nifia o adolescente, o a un tercero, para que esa persona menor

de edad realice actos sexuales directamente con ella”"’.

En consecuencia, resulta evidente que existe una marcada relacion entre la
explotacion sexual comercial infantil y el articulo 367 ter nuestro Codigo Penal, pues en
éste se castiga al denominado cliente explotador que obtiene una prestacion sexual

remunerada, lo que implica en definitiva, una modalidad de ésta.
3. Bien juridico afectado.

Es un hecho que toda conducta tipica implica la afectacion de un bien juridico,
puesto que los tipos penales necesariament.: manifiestan una proteccién de los mismos. Es
por ello que el bien juridico cumple una funcién teleolégica otorgandole un sentido al tipo
penal. asi como también cumple una funcién limitadora del ius puniendi, toda vez que no

puede el legislador crear tipos penales que no afecten un bien juridico.

Por estos motivos resulta necesario identificar el bien juridico afectado en el delito
de trato sexual remunerado con menores de edad. Mas aun, cuando se tiene en

consideracién la manifiesta discordancia entre la edad para consentir en el acto sexual

16 gpuso sexual infantil y explotacion sexual comercial infantil en América Latina y el Caribe. op. cit. pag 12.
17 Unicef. Conceptos basicos sobre explotacion sexual comercial de nifios, nifias y adolescentes. Disponible
Avww anicelore/lac/ 1.conceptosbasicos.pdf. dltima visita 18.01.2014.

en hup:
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heterosexual'® por parte de un adolescente y la de consentir en actos sexuales mediante el
pago de un precio u otra prestacion. En efecto, la edad de consentimiento sexual en nuestro
pais es a los 14 afios, asi se desprende el articulo 362 del Cédigo penal, el cual sanciona
como autor del delito de violacion a quien acceda carnalmente por via vaginal, anal o bucal
a toda persona menor de 14 afios; en cambio, para ejercer el comercio sexual, sin que dicha

actividad sea considerada delictiva por parte de quien la obtiene hay que tener 18 afios

cumplidos.

En consecuencia, puede surgir la interrogante de por qué el legislador penal ha
decidido sancionar la conducta de quien mediante precio u otras prestaciones realiza una
actividad sexual remunerada con un menor de edad mayor de 14 afios, cuando se entiende
que ese adolescente tiene la capacidad para consentir en el acto sexual heterosexual, si
quiere, con una persona que considerablemente lo supere en edad, pero, si ese adulto- que
incluso también puede ser otro adolescente,- paga, ya sea en dinero o especies, la conducta

por parte de éste se torna tipica.

En definitiva, y atin cuando la prostitucion no es un concepto que se aconseje a
aplicar a explotacion sexual comercial infantil, podemos encontrar en los fundamentos
normativos que se han tenido en vista por los distintos paises para establecer su politica

regulatoria sobre tal actividad, respuestas a la sancion del cliente que obtiene servicios

sexuales del menor de edad.

En efecto, entre los diversos mndelos normativos que tratan o abordan la

prostitucién, que se pueden reducir principalmente a cuatro, encontramos el denominado

reglamentarismo, al abolicionismo, el prohibicionismo y el modelo laboral, de legalizacién

18 E1 articulo 365 de nuestro Codigo penal sanciona a quien acceda carnalmente a menor de 18 afios de su
mismo sexo, de lo que se desprende que los menores de 18 afios y mayores de 14 homosexuales no pueden

consentir en el acto sexual.
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gulacionista'’, Entre éstos, destacan dos modelos por regular la prostituciéon no forzada

Y que puede entenderse en relacion con la figura en estudio, con las salvedades hechas,
respecto a la denominacién de prostitucion: a) el prohibicionismo, que culpabiliza a la
prostituta de la existencia de tal actividad, ademés de la conducta de quienes se benefician
del ejercicio de la prostitucion; b) el modelo abolicionista, el cual incrimina no a la persona
que ejerce la prostitucion, sino sélo a quienes lucran del ejercicio de la misma, es decir, a
quienes la promueven, mediante el proxenetismo, asi como también a quienes obtienen los

servicios sexuales de la persona prostituida®.

Estas corrientes se han visto influidas por el feminismo, es asi como el feminismo
liberal lo ha hecho respecto del modelo legalizador, pues considera a la prostitucién como
un trabajo legitimo, rechazando la idea de que sea un acto degradante de venta del propio
cuerpo. Al contrario, el feminismo socialista, entiende que el capitalismo explota el trabajo
de las prostitutas para beneficio de quienes controlan los medios productivos, pues las
prostitutas “son simplemente mujeres que rechazan la pobreza vendiendo aquello con lo

<o por lo que postulan el castigo de quienes se benefician

que otras mujeres no comercian
financieramente por el ejercicio de la prostitucion. Y en el extremo, se ubica el feminismo
radical o estructuralista que identifica la prostitucién como una forma de violencia de
género y de dominacién por parte del género masculino, sefialando que ta mujer no puede
consentir con el ejercicio libre de tal actividad, puesto que entiende que todo ejercicio de la
prostitucion es de por si forzada. Esta ultima postura propugna no sé6lo la criminalizacién

de quienes obtienen provecho econdémico de la prostitucion, sino que también de aquellos

que permiten perpetuarla, como lo son los clientes.

ticas de Criminalizacion de la prostitucién: andlisis criticos de su

P veé os. Villacampa Estiarte, Poli ior ' t
e : derecho penal y criminologia, 3" época, N° 7, enero de 2012,

fundamentacion y resultados, en Revista de
pags.. 81-142.

LT i . cit. cfr., pag.88
Villacampa Estiarte, op. cit : i 4 ) b hs | ’ i .
21 Aronson Gregg, “Seekin a consolidated feminist voice for prostitution in the US”. En Rutgers Journal of

Law & Urban Policy, 3.2006, pag. 365. Citado por Villacampa Estiarte, op. cit. pag. 89.
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Es asi como incluso extrapolando estos argumentos es posible encontrar
fundamentos similares para el castigo de la explotacién sexual comercial infantil, pues
tanto en la postura abolicionista de la prostituciéon como en los fundamentos represivos de
la primera, encontramos que el trabajo sexual remunerado constituye una forma de
violencia en que se impone el género (o bien un adulto), por sobre el consentimiento de la

persona prostituida o explotada.

En todo caso, y con el fin de alcanzar una mayor comprension respecto a los
motivos que inspiran la sancion del trato sexual remunerando con menores de edad, resulta
indispensable determinar cudl es el bien juridico afectado por el tipo penal contenido en el
articulo 367 ter, siendo necesario previo a ello, identificar, al menos someramente, los
principales bienes juridicos que la doctrina ha desarrollado y entendido como afectados en
los delitos que atentan contra la esfera de la sexualidad en general, para luego adentramos

en el bien juridico del delito que nos ocupa.

Durante las dos ultimas décadas, en especial, con las modificaciones que han
sufrido los cddigos penales iberoamericanos, asi como el espaiiol, italiano, portugués,

sueco, y del Reino Unido? * en materia de delitos que atentan contra la esfera de la

2 Cfr. Ramirez Guzman, Maria Cecilia, “La regulacion penal de la prostitucion infantil” Derecho
Internacional, de la Union Europea y Comparado. Especial referencia los sujetos involucrados. Dictus
Publishing, Santiago de Chile/Lleida 2008, pags. 87-90.

* Importante resulta destacar aquellas legislaciones penales que introdujeron el tipo penal en estudio.
Espaiia, en el afio 1999 introdujo en su Cédigo penal el articulo 187.1 que sanciona a quien “solicite, acepte u
obtenga a cambio de una remuneracion o promera, una relacion sexual con persona menor de edad o
incapaz". Pert, con las modificaciones introducidas por la ley N° 28.251 de 8 de junio de 2004, introdujo a su
Cadigo penal el articulo 179 — A que sanciona al “usuario - cliente”, estableciendo el siguiente tipo penal *“e/
que, mediante una prestacion econdémica o ventaja de cualquier naturaleza tiene acceso carnal por via
vaginal, anal o bucal o realiza otros actos andlogos introduciendo objetos o partes del cuerpo por alguna de
las dos primeras vias con una persona de catorce y menor de dieciocho afios, serd reprimido con pena
privativa de la libertad no menor de cuatro ni mayor de seis aitos” En Ecuador, si bien es cierto no existe una
figura penal similar a la chilena, se sanciona lo que doctrinariamente se ha denominado rurismo sexual; en
efecto, el articulo 528.10 incorporado por la ley 2005-2 2045, de 23 de junio de 2005, prescribe: “e/ que, por
cualquier medio, adquiera o contrate actividades turisticas, conociendo que implican servicios de naturaleza

5
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sexualidad, la doctrina penal identifica mas de un bien juridico, desarrollando sus
contenidos con la firme intencién de suprimir cualquier elemento o idea moralizante de

ellos.

Doctrinariamente existen dos posiciones bien marcadas:

a. Quienes sostienen que la totalidad del sistema penal en materia de delitos que
signifiquen atentados sexuales tiende a la proteccién de la libertad sexual, reconociendo, sin
embargo, que en determinados casos la tutela se orienta, ademds, a otros intereses, como el

“adecuado proceso de formacién de menores e incapaces™*;

b. uienes sostienen que el bien juridico tutelado es la libertad sexual —respecto de las
q

personas que se encuentran capacitadas para autodeterminarse en el plano de la sexualidad—

y, alternativamente, la indemnidad o intangibilidad sexual en el caso de los menores e

: . - 2
incapaces, como lo propone, por ejemplo, Mufioz Conde®.

sexual con personas menores de dieciocho afios de edad, serd sancionado con reclusion mayor ordinaria de
ocho a doce aiios”. En el mismo sentido el Cédigo penal para el Distrito Federal de México, en su articulo
186 dispone: “Comete el delito de turismo sexual el que: Il. Viaje al interior del Distrito Federal o de éste al
exterior, por cualquier medio, con el propdsito de realizar o presenciar actos sexuales con una persona
menor de dieciocho aiios de edad o persona que no tenga la capacidad de comprender el significado del
hecho o de persona que no tiene capacidad de resistir la conducta, se le impondrd de siete a catorce afios de
prision y de dos mil a cinco dias multa”. Sobre este tipo tultimo tipo penal, resulta importante la legislacién
penal mexicana que ubica el delito bajo el epigrafe “Delitos contra el libre desarrollo de la personalidad
cometidos en contra de las personas mayores y menores de dieciocho afios de edad o personas que no tengan
capacidad para comprender el significado del hecho o personas que no tengan la capacidad de resistir la
conducta”, con ello determina desde ya el bien juridico afectado, evitando las discusiones que se plantean
sobre el tema a nivel nacional.

# yéase, por todos, Rodriguez Collao. “Sobre la regulacién de los delitos contra la integridad sexual en el
Anteproyecto de Codigo Penal”, en Politica Criminal, Revista Electronica Semestral de Politicas Piiblicas en
Materias Penales. Centro de Estudio de Derecho Penal, Universidad de Talca, 2006, n° 1, Al, pags. 1-19.
pag.7.

» [dem., pég. 8.
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A estas posturas debemos agregar una mas reciente que entiende que el bien juridico
en los delitos que afectan la esfera de la sexualidad de menores de edad es la integridad

sexual, y que se tratard mas adelante.
3. La libertad sexual como bien juridico.

Se entiende que la libertad sexual es una dimensién de la libertad personal, por
tanto, un atributo inherente a la persona que, en este caso, se circunscribe a la esfera de su

sexualidad®®,

Miguel Bajo Ferndndez define la libertad sexual como “facultad de disponer del
propio cuerpo sin mas limitaciones que el respeto por la libertad ajena y, al mismo tiempo,

como facultad de repeler agresiones sexuales de otro”?.

Por su parte, Orts Berenguer entiende por libertad sexual la facultad o capacidad de
la persona de determinarse espontdneamente en el ambito de la sexualidad; es decir, en el
ambito de la actividad relacionada con el impulso venéreo y su excitacion y satisfaccion, la
que comprende la libertad de elegir y practicar la opcion sexual preferida en cada momento;
utilizar y servirse del propio cuerpo sin més limitaciones que las derivadas del respeto a la

libertad ajena, escoger el compaiiero sexual y rechazar proposiciones no deseadas®.

En el mismo sentido se pronuncia Guzman Délbora al describirla como “la facultad
del individuo de gobernar su vida sexual, es decir, de conducirla de acuerdo con sus propios

deseos e inclinaciones, ya en lo que respecta al tipo de vinculacién o tratos carnales que

%6 Véase, por todos, Rodriguez . Delitos sexuales: de conformidad con las modificaciones introducidas por la
ley 19.617 de 1999. Juridica de Chile. Santiago de Chile. 2000, segunda edicion, pag. 60.

27 Citado por Rodriguez Collao. Delitos Sexuales, ed. cit., pag. 61.

B0y Berenguer, Delitos contra la libertad sexual, Tirant lo Blanch, Valencia, 1995, cfr., pags. 25 y 26.
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establezca con otros, ya en lo que concierne al recipiendario o partenaire de aquéllos, y de
oponerse a la intervencion ajena que pretenda imponerle actuaciones que no quiera, pero,

€n uno y otro caso, respetando el ejercicio de la paralela libertad en los demas™”.

De los conceptos entregados, resulta evidente que la libertad sexual comprende
tanto un aspecto positivo como otro negativo. El primero de ellos alude a la facultad que
tiene toda persona de ejercer libremente cualquier comportamiento sexual y con cualquier
persona, o bien, abstenerse de ello. Y, el segundo, comprende el derecho que tiene toda
persona de no verse conminada o involucrada por otro individuo en una actividad sexual de

cualquier naturaleza sin haber prestado su consentimiento.

La libertad sexual como bien juridico tnico en los delitos que atentan contra la
esfera de la sexualidad ha sido cuestionada por la doctrina mayoritaria®®, en cuanto se
argumenta que existen atentados sexuales que no afectan la capacidad de
autodeterminacion de un individuo para el acto sexual. Ello ocurre en el caso en que las
victimas sean un impuber o un sujeto que se encuentre totalmente privado de sentido, pues

no tienen la capacidad cognitiva para entender el significado de su actuar.

Se sostiene que en la base de toda libertad se encuentra la posibilidad real de

ejercerla, lo que no ocurre en estos casos, por lo que no se veria un atentado en contra de

esa libertad.

En contra de tal planteamiento, Diez Ripollés sostiene, que la libertad sexual sigue

siendo el bien juridico protegido por antonomasia en los delitos que atentan la esfera de la

“Apreciacion y Reprobacion de la Reforma de los Delitos contra la Honestidad en
S .io de Derecho Penal, de Lima, nim. 1999-2000, pags. 201-244, pag. 205.

gh\x/lga;: g;”tﬂ)’: D?ez Ripollés, “El Objeto de Proteccion del Nuevo Derecho Penal Sexual”, en Anuario de

Derecho Penal, de Lima, nim. 1999-2000, pags. 51-81, pag. 52 (nota 4).

* Guzman Dalbora,
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sexualidad, independientemente de la edad del sujeto pasivo o de sus capacidades
cognitivas, toda vez que “los bienes juridicos protegen situaciones o relaciones de la
realidad social, y no meros derechos o facultades subjetivos o, dicho de otro modo,

intereses sociales y no simples pretensiones subjetivas™'

. Ademas, de entender que la
libertad sexual forma parte de la libertad personal, en la cual queda comprendida a su vez,
el libre desarrollo de la personalidad y, en consecuencia, el desarrollo sexual inalterado o

libre desarrollo sexual®2.

3.2 La indemnidad sexual como bien juridico.

Frente a las criticas expresadas mas arriba, la doctrina ha complementado la gama
de bienes juridicos protegidos en materia de delitos que afectan la esfera de la sexualidad,
sefialando que, en los casos en que el sujeto pasivo se trata de un impuber o un enajenado

mental transitorio o permanente, nos encontramos con un atentado a su indemnidad sexual.

Se entiende que con la sancién de las conductas que implican una actividad sexual
con sujetos que no tienen capacidad de autodeterminacién sexual, o bien no la han
alcanzado, lo que se pretende proteger es “el normal y libre desarrollo de su personalidad,
para que cuando sea adulto decida en libertad su comportamiento sexual”, en el caso de los
menores de edad; y “en el caso del incapaz o deficiente mental, evitar que sea utilizado
como objeto sexual de terceras personas que abusen de su situacidn para satisfacer sus

»33 34
deseos sexuales’ .

3! Diez Ripollés, op. cit. cfr., pags. 52-53.

* Ibidem.

33 Muiioz Conde, Derecho penal, Parte especial. Tirant Lo Blanch, Valencia, 12° ed., 1999, pag. 196.

3 En este mismo sentido, cfr. Carmona Salgado, Concepcién. Delitos contra la Libertad Sexual. En Cobo del
Rosal. Manuel (Dir.): Curso de Derecho Penal Espaiiol. Parte Especial. 2 vols. Marcial Pons, Madrid, 1996.
Vol. Il pag. 348.
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Los sujetos de proteccién en aquellos delitos que atentan contra la indemnidad
sexual, son generalmente los menores y las personas con discapacidad mental, pues “al
carecer de la suficiente aptitud volitiva y cognitiva, no pueden ejercer una libertad sexual,
precisamente porque carecen de total autodeterminaciéon”>*, por lo que se busca proteger el
desarrollo sexual alejado de cualquier dafio, sea fisico o psiquico que la actividad sexual
pueda ocasionarle, cuando se trate de menores; y, en el caso de las personas con
discapacidad mental, se les protege de cualquier injerencia perturbadora que pueda

provocarle el involucramiento sexual con terceros.

En definitiva, lo que se busca es prevenir la instrumentalizacion de que puede ser
objeto menores e incapaces por parte de terceros que se involucren sexualmente con éstos,
con el fin de permitir que las personas que carecen de suficiente capacidad volitiva y
cognitiva para comprender el alcance significado y trascendencia de los actos sexuales se
mantengan al margen de los mismos hasta que completen un desarrollo fisico, psiquico y
espiritual que permitan un normal y adecuado ejercicio de la funcion sexual futura®®, en el
caso de menores; asi como prevenir que terceros se involucren sexualmente con quienes se
encuentran privados de razén por cualquier causa, con el fin de instrumentalizar el cuerpo

de éstos para las satisfaccion de sus deseos sexuales.

Un concepto distinto respecto a la indemnidad sexual mantiene Rodriguez Collao,
quien la entiende ya no desde la perspectiva de la capacidad de comprension del acto
sexual. sino de la afectaciéon a los intereses individuales que producen tales conductas,
independientemente de que se haya asentido en ellas o no. En efecto, define a la

indemnidad sexual como el derecho “a no experimentar perturbacion o dafio en sus

35 oxman Vilches, Libertad Sexual y Estado de Derecho en Chile (Las Fronteras del Derecho Penal Sexual),
Librotecnia, Santiago de Chile, 2007, pag. 135. a

36 Reyna Alfaro, “El nuevo tratamiento de los delitos sexuales”, en Los Delitos contra la Libertad y la
Indemnidad Sexual (enfoque dogmdtico y jurisprudencial), Jurista Editores, Lima, 2005, cfr., pags. 132-133.
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aptitudes fisicas, psiquicas o emocionales, como resultado de su involucramiento en un

: A : . - .
contexto sexual™’, independientemente que dicha perturbaciéon o dafio efectivamente se

produzca, pues los que a su entender la ley considera, es la mera potencialidad de
afectacion que le asigna a las distintas hipétesis penales, sea o no que el sujeto pasivo esté

en condiciones de captar el sentido de la accion ejecutada’®,
3.3 La integridad sexual como bien juridico.

Con la aprobacién de la ley 19.927, el titulo VII del Libro II del nuestro Cédigo
penal sufrié modificaciones, incorporandose a éste la frase “integridad sexual” por lo que
su epigrafe pasé a denominarse “Crimenes y simples delitos contra el orden de las familias
y contra la moralidad publica y la integridad sexual”. Por su parte, también el Codigo
organico de tribunales fue modificado por esta ley, especificamente el numeral 10 del
articulo 6°, incorporando de modo expreso los conceptos de integridad e indemnidad
sexual®®. Con esta modificacion se entrega una importante sefial en relacién con los bienes
juridicos protegidos en este tipo de delitos, otorgando al intérprete ciertas directrices al

momento de determinar el bien juridico de los delitos ubicado bajo su epigrafe.

El concepto de integridad sexual pone su acento en el normal o correcto desarrollo
de la sexualidad de menores e incapaces, repudiando las intromisiones por parte de adultos

en dicho ambito, pero también en la libertad para disponer de la sexualidad propia, la que

37 Rodriguez Collao, Delitos Sexuales, ed., cit., pag. 64.

38 4os. 126y 127.

39 ]gggli:sgﬁ;rg;:iséo] dg )tlribunales, articulo §°. "'Quedan som’eliflo.s‘ ala jlll‘deI:CCI'(jn‘ 'clJiIenfz I(?s crimenes y

simples_delitos perpetrados fuera del territorio de la-Re[:ubhca que a continuacion se u1.dlcan: 10. .Los

sancionados en los articulos 366 quinquies, 367 y 367 {)ls N . 1, del Cédigo Pena!. cuando pusieren en peligro

o lesionaren la indemnidad o la libertad sexual de algiin chileno o fueren cm'netldos por un chllleno 0 por una
residencia habitual en Chile; y el contemplado en el articulo 374 bis, inciso primero, del

orsona que (uviere ) : ; 4 S
p;,-s — llerpo legal, cuando el material pornografico objeto de la conducta hubiere sido elaborado utilizando
mis ; ,

chilenos menores de dieciocho aiios.
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implica escoger y practicar la opcion sexual que se desee con el compaiiero sexual que
tambicn se desee, asi como la libertad de no verse forzado o compelido a desarrollar

actividades sexuales no deseadas.

En hispanoamérica el concepto de integridad sexual ha sido tratado en profundidad
por los autores argentinos, pues tiene una data mayor que en nuestro pais. En efecto, en
1999 el articulo 1° de la ley 25.087 sustituyé el epigrafe denominado “delitos contra la

honestidad” por el de “delitos contra la integridad sexual”.

Es asi como Arocena identifica la integridad sexual con la “incolumidad sexual”,
entendiendo esta ultima como “el derecho de las personas que tienen capacidad de expresar
véalidamente su voluntad, a tener un libre y consciente trato sexual o a no tenerlo contra su
voluntad, y el derecho a la intangibilidad sexual de quienes, por ser menores de ciertas

& v L ok 40 41
edades o incapaces, no pueden manifestar validamente su consentimiento™ !

Creus define la integridad sexual como el normal ejercicio de la sexualidad que se
asienta sobre la libertad del individuo, cuya vigencia se prepara mediante.la normalidad del
desarrollo de la sexualidad en él mismo, que depende tanto de circunstancias individuales

5 147
cuanto del entorno social ™.

Por su parte Donna identifica la integridad sexual con la libertad sexual cuando se
trata del mayor de 18 afios, y el libre desarrollo sexual en caso de menores de dicha edad,
teniendo en consideracion que nadie puede introducirse en la esfera sexual ajena, sin la

voluntad de la otra persona, con capacidad para consentir y, menos ain, respecto de quien

10 Arocena, Delitos contra la integridad sexual, Advocatus, Cérdoba, 2001, pags. 24 y 28.
41 En el mismo sentido Reinaldi, Los delitos sexuales en el Codigo penal argentino, Marcos Lexer, Cordoba,

1999, pag.3. . N e R
o Cita‘:dg por Figari. Delitos de indole sexual: doctrina nacional actual. Ediciones Juridicas de Cuyo,

Mendoza, 2003, pags. 40-41.
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no la tenga o no pueda hacerlo™®.

En nuestro pais, Molina sostiene que con la introduccién del bien juridico integridad
sexual, el legislador vino a dar una solucion a las discusiones doctrinales que se planteaban
sobre el tema, al entender que el concepto de integridad sexual, como bien juridico
protegido, abarca la totalidad de los tipos penales ubicados bajo el epigrafe, ademés de
entender que la integridad sexual forma parte de la integridad personal, siendo una
proyeccion de ésta, en la que se comprence el bienestar fisico, psiquico y emocional del
individuo." Entendida de esta forma, la integridad sexual forma parte de la salud de cada
individuo, entendida ésta tiltima como “un estado de completo bienestar fisico mental y

social y no s6lo ausencia de afecciones o enfermedades™.

Dada la suficiente amplitud que contiene el concepto de integridad sexual al
comprender aquellos atentados sexuales en contra de quienes se encuentran capacitados
para autodeterminarse en el plano sexual, como de quienes ain no han alcanzado tal
capacidad, o bien no la tienen por encontrarse privados de razdn, es que ha sido preferido al
momento de titular el epigrafe que encabeza los delitos de significacién sexual del

Anteproyecto del codigo penal del afio A,

¥ {dem, pag.42.

# Molina Cantillana, Delitos de pornografia infantil. Librotecnia, Santiago de Chile, 2008, cfi. pag.57.

45 Constitucion de la Organizacion Mundial de la Salud. .

46 E1 Titulo IV del libro 11 del Anteproyecto del Cédigo Penal, se titula “Delitos contra la integridad sexual”.
Cfr.. “Anteproyecto de Codigo Penal Chileno de 2005, elaborado por la Comisién Foro Penal” en Politica
Criminal, Revista Electrénica Semestral de Politicas Piiblicas en Materias Penales. Centro de Estudio de
Derecho Penal, Universidad de Talca, 2006, n° I, D1, pégs. 1-19.

47 Sobre el particular, véase Rodriguez Collao, “Sobre la regulacién de los delitos contra la integridad sexual
en el Anteproyecto de Cédigo Penal”, en Politica Criminal, Revista Electrénica Semestral de Politicas
Priblicas en Materias Penales. Centro de Estudio de Derecho Penal, Universidad de Talca, 2006, n° I, Al,

pags. 1-19.
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3.4 El libre desarrollo de la personal.dad o el desarrollo sexual inalterado de los

ninos, ninas y adolescentes como bien juridico en el delito de trato sexual remunerado

con menores de edad.

Pese a que nuestro pais incorporé como delito la obtencién de actividades sexuales
remuneradas de menores de edad hace ya diez afios, no existen muchos estudios o
bibliografia que traten el tipo penal, ni menos el bien juridico afectado. Por ello, para su
determinacion, se ha debido recurrir a la normativa internacional de protecciéon de los
derechos a la infancia, especialmente en materia de explotacién sexual comercial infantil,
en su variante de actividades sexuales remuneradas, existiendo un consenso mayoritario en
entender que el bien juridico protegido en los delitos que sancionan este tipo de practica es
el libre desarrollo de la personalidad de las nifias, nifios, adolescentes, o el desarrollo
sexual inalterado, el que se ve afectado, en el caso de chileno, al ser la victima mayor de
14 afios (donde la relacién sexual no es cousiderada como violacién en razén de la edad),
por factores concurrentes como el aprovechamiento de la edad, la existencia de una relacidén
desigual de poder entre la persona menor de edad y el “cliente-explotador” o quien realice
la transaccién para tener relaciones sexuales con aquella, por la cosificaciéon y
comercializacién del cuerpo y por la practica de la sexualidad en etapas tempranas del

: 7 3 ~ 48
desarrollo de las personas con las secuelas y lesiones que deja en la vida de éstas™.

Se entiende que el libre desarrollo de la personalidad comprende la oportunidad de
formarse fisica, mental, emocional y socialmente en condiciones de igualdad. Siendo estos
aspectos los que precisamente se afectan cuando a un nifio, nifia o adolescente se le
remunera para obtener sus servicios sexuales. Afectacion que no sélo atenta en contra de su
persona sino tambicn en contra de su desarrollo fisico, mental, emocional y/o psiquico,

18 Oreanizacion Internacional/ Programa Internacional para la Erradicacion del Trabajo Infantil, op.cit., cft.
o

pags. 24 y 25.
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tanto en ¢l momento de la comision del delito, como de cara al futuro, pues el desarrollo de
la personalidad de un nifio, nifia o adolescente victima de explotacién sexual comercial, no
serd el mismo que el de otro nifio, nifia o adolescente que no ha sufrido la comisiéon de

delito alguno®.

La proteccion juridico-penal que se otorga a los nifios, nifias y adolescentes respecto
de las actividades sexuales remuneradas tiene su fundamento en el hecho que se
subentiende que éstas no pueden ser prestadas en forma libre y voluntaria por éstos, puesto
que siempre implican una forma de abuso por parte del explotador, quien se encuentra en
una posicion dominante y favorecida respecto del nifio, nifia o adolescente explotado. Se
trata de relaciones basadas en la dominacién-subordinacién, donde las personas
explotadoras aprovechan la condicién de menor de edad, de género- ya que se presenta
mas frecuentemente en nifias - y de la vulnerabilidad social de la victima, pues es mas

visible en los sectores pobres’.

Se parte de la base que los adolescentes no cuentan con el suficiente grado de
madurez para autodeterminarse en conductas que impliquen por su parte el ejercicio de
actividades sexuales remuneradas, pese a que si la tienen para relacionarse
heterosexualmente con cualquier persona, siempre y cuando no concurran las

circunstancias comisivas del delito de violacién o las del estupro.

En consecuencia, los adolescentes entre los 14 y 18 afios de edad se encuentran en

una situacion ambigua respecto al libre desarrollo de su sexualidad, puesto que se les

9 Estudio Juridico-Penal relativo a la Explotacién Sexual Comercial Infantil en el Estado de Jalisco:
Fundamentos juridicopenales y politico-criminales para su prevencién y sancién. México, Distrito Federal.
Oficina para Cuba y México de la Organizacion Internacional del Trabajo. 2005. cft., pag. 56.

3 Estudio de la explotacion sexual comercial infantil y adolescente en Chile. Lima: OIT/ Oficina Regional
para las Américas / Programa IPEC Sudamérica, 2004. 154 pag.(Serie: Documento de Trabajo, 191) cfr., pag.
19.
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reconoce libertad sexual, pero en forma restringida, por lo que con la sancion del cliente-
explotador que obtiene un trato sexual remunerado con éstos, lo que se protege es el

desarrollo inalterado de su sexualidad, o incluso, de su personalidad.

Ahora bien, resulta completamente extrapolable la opinién de Rodriguez Collao en
relacion el sentido de considerar que lo que la ley desvalora en este delito no es la efectiva
lesion en el futuro desarrollo sexual o en el normal desarrollo de la personalidad del
adolescente victima de este delito, pues aun cuando se entiende que el trato sexual
remunerado produce una afectacion psicologica, fisica, mental, emocional y social, no es
posible determinar en cada caso concreto su efectiva ocurrencia, pues manifestaciones de
esta afectacion pueden producirse incluso en la etapa de adultez de la victima, o incluso no

llegar a producirse’’.

Esta proteccion tiene su fundamento en la doctrina de la Proteccién Integral de la
Infancia®® cuya fuente principal es la Convencién Internacional de los Derechos el Nifio,
que impulsa el resguardo de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes frente a
cualquier acto que implique una vulneracion de sus derechos, en todo ambito, y entre ellos,

los que dicen relacién con la sexualidad, por lo que las actividades relacionadas con la

5! Rodriguez Collao. Delitos sexuales, ed. cit. cfr., pags. 126y 127.

52 La Proteccion Integral de los Derechos de la Infancia comprende un conjunto de leyes, politicas y servicios
necesarios en todos los ambitos sociales —especialmente en el ambito del bienestar social, la educacion, la
salud y la justicia— para apoyar la prevencion de los riesgos relacionados con la proteccion y las respuestas
que se otorgan en este sentido. (UNICEF, Estrategia de Proteccion de la Infancia del UNICEF,
E/ICEF/2008/5/Rev.1, 20 de Mayo de 2008, cfi., pag. 12.). Segun el Instituto Interamericano del Nifio, un
sistema de proteccion integral es basicamente un disefio organizacional y operativo concebido para la
implementacion de las politicas pablicas de infancia y adolescencia, que tiene como paradigma la Convencion
Internacional de los Derechos del Nifio. Este sistema trata de estructurar y sistematizar el relacionamiento
entre todos los actores a los efectos de dar efectividad a los derechos reconocidos en la Convencion
Internacional de los Derechos el Nifio (citado por Morlachetti, Sistemas nacionales de proteccién integral de
la infancia: fundamentos juridicos y estado de aplicacion en América Latina y el Caribe. Enero, 2013). O
bien. “El conjunto de organos, entidades, mecanismos e instancias a nivel nacional, regional y local
orientados a respetar, promover, proteger, restituir y restablecer los derechos de los nifios y nifias y reparar el
dafio ante la vulneracion de los mismos establecidos por la legislaciones nacionales de infancia. (idem

pag.12).
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obtencion de sus servicios sexuales en forma remunerada son fuertemente repudiadas.

La Convencion Internacional de los Derechos del Nifio en ese sentido constituye el
principal fundamento de la penalizacion de este delito y de que su extensién en el ambito de
proteccion se amplie a todas las victimas menores de 18 afios de edad>,
independientemente de la edad para el consentimiento del acto sexual que haya fijado la
normativa penal de cada pais. Con ello se atacan las practicas sociales que miran como
aceptable y normal la “prostitucion” de adolescentes de 12 o 14 a 18 afios de edad, bajo el
entendido de que en tales edades se cuenta con la “libertad” suficiente para decidir si
“ejercen el comercio sexual” o no, cuando en realidad esta poblacién es la mas vulnerable a
la violencia sexual ™.

Por estos motivos, existe expresa recomendacion por parte de los organismos
internacionales de tipificar como delito las conductas que impliquen la préctica de servicios
sexuales remunerados de menores de edad. En efecto, la Organizacion Internacional del
Trabajo y el Programa Internacional para la Erradicacion del Trabajo Infantil establece
expresamente que las actividades sexuales remuneradas son conductas que deben ser
sancionadas como delitos de explotacion sexual comercial infantil segun la legislacion
internacional, al sefialar: “con el reconocimiento internacional de que las diferentes formas
de explotaciéon sexual comercial infantil ~onfiguran violaciones graves a los derechos
humanos de las personas menores de edad, y de la obligacion de los Estados de sancionar
penalmente estas conductas, es necesario que las propuestas de reforma a la legislacion

nacional se encuentren apegadas a lo que las convenciones establecen, por el rango

53 Cabe hacer presente que la Convencién de los Derechos del Nifio en su articulo 1° define lo que debe
entender por nifio o nifia, disponiendo: “Para los efectos de la presente Convencidn, se entiende por nifio todo
ser humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya
alcanzado antes la mayoria de edad”.

54 Morlachetti, “Sistemas nacionales de proteccién integral de la infancia: fundamentos juridicos y estado de
aplicacion en América Latina y el Caribe”, CEPAL-UNICEF UNI/12/001, .pé4g. 24.
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constituci : - . .
1onal que éstas tienen para los Estados Partes”, ubicando estas actividades en su

primera recomendacion de tipificacion penal®’.

Por su parte, y en el mismo sentido, la Declaracion de Rio recomienda
expresamente la sancién penal de este tipo de précticas, al disponer en su numeral 28)
como obligacion para los paises adherentes que “Definan, prohiban y criminalicen, en
cumplimiento de las normas internacionales existentes sobre derechos humanos, todos los
actos de explotacion sexual de nifios, nifias y adolescentes en su jurisdiccion, sin importar
la edad de consentimiento establecida o el matrimonio o la practica cultural, incluso cuando

el adulto no sepa la edad del nifio™°.

Conjugando la normativa internacional y los protocolos adoptados por Chile en
materia de prevencion y castigo a la explotacion sexual comercial infantil, con la doctrina
penal, y amparandonos en tipos penales que se encuentran directamente relacionados con el
de trato sexual remunerado con menores de edad, como el de favorecimiento a la
prostitucion, se puede afirmar que ésta es concordante con la primera, al éxistir acuerdo en

que el bien juridico afectado es el “normal desarrollo de la sexualidad™’ o el desarrollo

sexual inalterado del menor de edad.

En efecto. los estudios sobre la materia avalan el dafio inmediato que enfrentan los

nifios, nifias y adolescentes victimas de la explotacion sexual comercial infantil, quienes se

55 Oreanizacion Internacional del Trabajo/ Programa Internacional para la Erradicacion del Trabajo Infantil,
[=4
op.cit., pag. 20. 5 : o
5(’p Dec/g/';ci()'n de Rio de Janeiro y Llamado a la Accion para prevenir y d%'lener la explotac:lon sexfial de
nifios. nifias v adolescentes. Tercer Congreso Mundial contra la Explotacién Sexual de Nifios, Nifas y
Adolescentes. ke A . )
57 Véase por todos Figari. Delitos de indole sexual, edlc1‘ones juridicas de Cuyo, .Mendoza, 2903, pag. 272', y
De Luca. y Lépez Casariego. Delitos contra la integridad sexual, Hammurabi. Buenos Aires, 2009, pag.
1'e9l b'iéyn Orts Berenguer Enrique, Delitos contra la libertad sexual, Tirant Lo Blanch, Valencia, 1995,
pgu. ;”61] Serrano Goémez, y Serrano Maillo. Derecho Penal Parte Especial. 16a. Dykinson, Madrid, 2001, pag.
s- 20, ?

246, Reinaldi, op.cit. pag.148.
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Ven expuestos, en los casos mas graves, a la violencia fisica por parte de sus explotadores.
Ademas, de reportar en la mayoria de los casos sentimientos de verglienza, culpa y baja
autoestima a lo que se suman embarazos no deseados, enfermedades de transmision sexual,
personalidad con efectos traumaticos producidos por la violencia fisica y emocional,

pesadillas, insomnio y depresién que puede llevar hasta el suicidio y adiccién a drogas®®.

Estos efectos no son otros distintos a los que se han identificado por parte de las
corrientes feministas socialistas y radicales. Las primeras entienden que el capitalismo
explota el trabajo de las prostitutas para beneficio de quienes controlan los medios
productivos, pues las prostitutas “son simplemente mujeres que rechazan la pobreza
vendiendo aquello con lo que otras mujeres no comercian®””, por lo que postulan el castigo
de quienes se benefician financieramente por el ejercicio de la prostitucién. Y, las
segundas, y en un punto extremo, identifica la prostitucion como una forma de violencia de
género y de dominacion por parte del género masculino, sefialando que la mujer no puede
consentir con el ejercicio libre de tal actividad, puesto que entiende que todo ejercicio de la
prostitucion es de por si forzada. Esta tltima postura propugna no sélo la criminalizacién
de quienes obtienen provecho econémico de la prostitucion, sino que también de aquellos

: - 60
que permiten perpetuarla, como lo son los clientes™.

De esta forma, si se sostiene que en mujeres adultas prostituidas existe una

explotacién econdémica y son incapaces de prestar un consentimiento valido para el

desarrollo de tal actividad, es perfectamente posible concluir, que el adolescente explotado

sexualmente o bien que comercializa con su cuerpo, claramente no se encuentra en un

i6 ial i i América Latina y el Caribe. Informe
5% Abuso sexual infantil y explo.tacmn sexua.l comer.(tzla(l:flrnfaggugixs& y
genérico situacional. Save the Children - Suecia. op. €it., ciT., p

) : e ice for prostitution in the US™. En Rutgers Journal of
59l A w0 “Seekin a consolidated feminist voice : e
oo e 3. 2006, pig, 365. Citado por Villacampa Estarte, op cit. i, &
® Villacampa Estiarte, op. cit. cff, pig.88
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poder de decisién y madurez suficiente para consentir en el acto sexual remunerando, con
lo que el ejercicio del mismo perturba su desarrollo sexual, viéndose alterado éste por el
intercambio de su cuerpo por el pago de un precio, sea en dinero, alimentacion, vestimenta,

drogas u otras especies.
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Capitulo II.

Niicleo tipico, medio de ejecucion, objeto material y sujeto pasivo.

Por regla general, los tipos penales estan compuestos por un verbo rector mads

alguna referencia al sujeto activo, al sujeto pasivo, al objeto, al tiempo, al lugar o a la

ocasion, y también a los medios.

Por su parte, el nucleo tipico, se compone también generalmente por un verbo
rector, como por ejemplo, en el delito de homicidio, el verbo matar. Sin embargo, suele
suceder que el verbo rector no sea suficiente para determinar la conducta antijuridica y por
tal razon, vaya acompaiiada de un complemento que puede consistir en las caracteristicas

. . ‘ . . . o 61
propias del sujeto activo, o bien, en el medio empleado en la ejecucion de la conducta’ .

Pero ademds, existen tipos penales, a los cuales Jiménez de Astia denomina
“anormales”, en los cuales se incorporan elementos subjetivos o elementos normativos,

‘ S atiie s B r . 62
dejando de ser una mera descripcion objetiva de la conducta sancionada™.

En este ultimo caso nos encontramos con el tipo penal en estudio, en efecto, el
nticleo tipico del delito de trato sexual remunerado con menores de edad, es el de “obtener
mediante precio u otra prestacion de cualquier naturaleza servicios sexuales de una persona

mayor de catorce pero menor de dieciocho afios”.

De esta forma, nos encontramos con un verbo rector que consiste en obtener y su

complemento directo lo conforman los servicios sexuales, cuya obtencion sanciona la

6! Jiménez de Asta, Tratado de derecho penal, tomo Ill, Losada S.A. 5" ed., Buenos Aires, 1950, cft., pag.

801.
%2 Ihidem
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norma.

En el caso de la figura en estudio, el mantener relaciones sexuales con un
adolescente o bien obtenerlas de su parte, sin que medien las circunstancias descritas
respecto de los delitos de violacién o estupro, puede ser una conducta perfectamente licita.
Sin embargo, cuando tales servicios se obtienen de parte de un menor de edad mayor de
catorce afios y tienen como contraprestacion el pago de una suma de dinero o de cualquier

otra especie, la conducta inmediatamente se vuelve tipica para quien obtiene los mismos.

Como se aprecia en este caso, del sélo verbo rector del tipo penal no se puede
apreciar la conducta que el legislador sanciona, por lo que debio ser necesario que la misma

fuera acompaiiada por la referencia a un medio, ademas de la referencia al sujeto pasivo.

En consecuencia, y adelantando a lo que se concluird sobre el tema, el tipo penal del

delito de trato sexual remunerado con menores de edad se conforma por:

118 Conducta: obtener servicios sexuales.

Medio: dinero o la prestacién de cualquier naturaleza.

[\

Objeto material: la victima.

(O8]

4. Sujeto pasivo: menor de edad mayor de 14 afios.
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1. La conducta.

La conducta consi “
Sl L .
ste en “obtener servicios sexuales”. Obtener, segin la Real

Academia Espafiola de la Lengua, significa “alcanzar, conseguir y lograr algo que se

merece, solicita b : By i il
~ o pretende™ por lo que no es posible deducir accién tipica alguna por

parte de quien concede o entrega lo buscado.

En primer lugar, se requiere que el sujeto activo obtenga “servicios sexuales”, por lo
que resulta necesario determinar el sentido y alcance de la frase dada por el legislador
penal. Es imprescindible para comprender el proceso de vinculacion social que el legislador
sanciona, saber con claridad en qué consisten estos servicios, es decir, cudl es la accion
tipica necesaria para la configuracion del tipo penal y cudles conductas se deben obtener en

definitiva por parte de la victima del delito.

5. o8 . o . 5564
Por servicio se entiende la “accién y efecto de servir™, por “sexual” aquello
“perteneciente o relativo al sex0”® y finalmente por sexo, en su tercera y cuarta acepcion,

segun la Real Academia de la Lengua Espafiola, se entiende a los “érganos sexuales™ y al

“placer venéreo”.

Sin embargo, atn cuando se obtenga el significado de cada unos de los vocablos que

'vici »? sible comprender de una forma inmediata
componen la frase “servicios sexuales”, no es po p

el sentido de la misma.

¢ i6 i i WWW,rae.es
63 de la Real Academia Espafiola de la Lengua, primera acepeion. Disponible en www.rae
* Diccionario de la =
altima visita 04 de mayo de 2014.
% Ibidem.
% Ibidem.
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De esta forma lo que parece ser una descripciéon meramente objetiva de una
conducta, no se satisface en su comprension con la sola percepcién sensorial, sino que
réquieren para su aprehensiéon un proceso intelectivo o valorativo, adquiriendo estos

servicios sexuales” la calidad de elementos normativos del tipo penal.

En efecto, el concepto de “servicios sexuales” claramente requiere de un proceso de
valoraciéon empirico-cultural al momento de determinar si la conducta desplegada por el
agente puede transformarse en tipica, pues se debe determinar si la misma satisface no sélo
las circunstancias previstas por el tipo penal, sino que si lo hace en estrecha relacién con el

bien juridico tutelado por éste®®.

El problema radica en que por mucho que el juicio de atribucion que se realice vaya
en directa relacion con el bien juridico, al constituir los “servicios sexuales” elementos
normativos del tipo penal, lo revisten de una incertidumbre que afecta la funcion de
garantia que el mismo estd llamado a cumplir, pues deja al intérprete la mision de llevar a
cabo tal atribucion lo que implica estar sujeto a un juicio valorativo que puede caer en la

. . . 2 % 1 67
indeterminacion y subjetivismo™".

Lo anterior repercute inmediatamente en la afectacion al principio de legalidad, que
en nuestro pais tiene una consagracion constitucional en el articulo 19 N° 3 inciso 7° y 8° y,

ademés, legal, al encontrarse establecido en el articulo 1°y 18 del Cédigo penal.

El principio de legalidad implica, en términos generales, que “no hay delito ni es

posible la imposicion de una pena sino cuando exista una ley que incrimina el hecho

6 Bustos Ramirez y Hormazabal Malareé, Lecciones de Derecho Penal. Parte General. Trotta. Madrid,

2006.cfr. pag 197.
7 Ibidem.
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respectivo, estableciendo ademds, la clase de castigo a que se encuentra sometido™.

Ademads, de este principio también se desprende que no hay delito ni pena sin ley
previa, escrita y estricta, y, sobre este tiltimo elemento la doctrina nacional considera que la
ley penal debe contener expresa y determinadamente la conducta que sanciona, lo que se
denomina también mandato de determinacién o taxatividad, siendo obligacion del
legislador tipificar el delito describiendo los elementos subjetivos, objetivos o normativos

que conforman la conducta sancionada®.

De esta forma, si el articulo 19 N°3 inciso 8° dispone: “Ninguna ley podra
establecer penas sin que la conducta que se sanciona esté expresamente descrita en ella”,
resulta obligacion para el legislador penal determinar con precision la conducta que se

sanciona.

En el delito de trato sexual remunerado con menores de edad, al contener un
elemento normativo de caracter empirico-cultural como lo es el concepto de “servicios
sexuales” otorga una cuota de incertidumbre que atenta contra el principio de taxatividad de
la norma penal, lo que a la luz del principio de legalidad, no estd permitido. En
consecuencia, es posible llegar incluso a concluir que se estd frente a una ley penal
incompleta, pues ésta no satisface la necesaria obligacion de contemplar con exactitud la
conducta que se sanciona, lo que debera ser determinado por el Tribunal Constitucional en

su caso. al momento de pronunciarse sobre la inaplicabilidad por inconstitucionalidad de la

norma en cuestion, si fuere requerido para ello.

% Naquira, et al. “Principios y penas en el Derech'o penal chilejno” en Revis!c; 'Ele;‘{rénica de .Cienc.'ia Penal y
Criminologia (en linea). 2008, nim. 10-r2, p- r2:1-12:71. Disponible en
http://crim inet.ugr.es/recpc/10/recpe 10-r2.pdf, pag, 5.

 Ibidem., cfr.. pag. 6.
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Habiendo precisado lo anterior, es necesario determinar el sentido y alcance de la
frase “servicios sexuales”.

Como se sefialé, lo sexual se relaciona con lo “perteneciente o relativo al sexo” y
H YN ; 4 i
por sexo se entiende a los “6rganos sexuales” y al “placer venéreo”, pero la duda surge si

de esta interpretacion literal es posible entender el proceso de vinculacion social que el

legislador sanciona, y la respuesta es no.

En primer lugar, no es posible afirmar que lo sexual se refiere, conecta o tiene
relacién sdlo con lo genital o con el acto sexual, sino que muy por el contrario, es posible
sostener que alcanza un espectro que traspasa esta genitalidad abriéndose camino al

erotismo’".

La conducta sexual humana se basa en proceso de orden psicoldgico y fisiologico
afectada por influencias sociales y culturales, en las que se presentan cuatro caracteristicas:
el erotismo, la vinculacién afectiva, la reproduccion y el sexo genético y fisico de cada
persona, dependiendo de cuales sean los gustos y necesidades de cada ser humano, se

v . i 71
producirdn una serie de conductas sexuales distintas’".

Asi las cosas, no podemos circunscribir el servicio sexual, por ejemplo, sélo al acto
sexual en la forma prevista en el tipo de violacién y estupro, esto es, al “acceso carnal”
constituido por la penetracion vaginal, anal o bucal en el cuerpo de la victima, pues de ser
asi se debiera concluir que la intencién del legislador al momento de sancionar el trato
sexual remunerado con menores de edad comprende solo la conducta de acceder
carnalmente a adolescentes a cambio de un precio u otra especie de cualquier naturaleza, lo

7 y¢ase Guzman Dalbora, op. cit.
71 yéase “La conducta sexual” en siti
htlp://www.fess.org.es/conducla-sexual.php

o web de la Federacion espaiiola de sociedad de sexologia, disponible en
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que no se condice con la teoria de la proteccion integral de los derechos de la infancia, por

lo que necesariamente debemos entender que los servicios sexuales comprenden otros actos

de significacion sexual, distintos a la mera copula.

En este sentido se pronuncia la Organizacién Internacional del Trabajo y el
Programa Internacional para la Erradicacién del Trabajo Infantil quienes recomiendan al
momento de tipificar la conducta de obtencién de servicios sexuales remunerados de
menores de edad, utilizar un concepto central que es el de “actividades sexuales”, el cual no
se restringe al coito, pues el tipo penal debe comprender cualquier otra forma de relacién
sexual que implique el acercamiento fisico-sexual de quien paga por el cuerpo de las
personas menores de edad. Concluyendo que “la nocion de “actividades sexuales™ debe ser
entendida de manera méas amplia que “relaciones coitales” (introduccion del pene en la
vagina) para que abarque otras formas como lo es el sexo oral, anal o tocamientos sexuales

. 72
a cambio de un pago’”.

Concordando con tal postura, es posible concluir que el concepto de servicios
sexuales no s6lo abarca las relaciones sexuales obtenidas por precio, sino también cualquier
otro acto de significacion y de relevancia sexual. En efecto, si se acepta que el bien juridico
afectado por el delito de trato sexual mediante precio con menores de edad es el desarrollo
sexual inalterado de los adolescentes, adquiere sentido entender que no solo el acceso
carnal mediante el pago de un precio es la acto que logra perturbar o afectar el bien juridico

tutelado, pues claramente cualquier acto de significacion y de relevancia sexual puede
2

provocar tal resultado.

Organizacion Internacional de Trabajo/ Programa Internacional para la Erradicacion del Trabajo Infantil.

op.cit. pag. 21.
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Refuerza esta i .
Tl deitn ke idea el hecho que el delito de trato sexual remunerado encuentre su
ubicacion bajo e i 7 :
jo el epigrafe del titulo VI denominado “Crimenes y simples delitos contra el

orden de las familias, contra I3 moralidad publica y contra Ia integridad sexual”

- - pues es
posible concluir que se refiera a cualquier

acto sexual que afecte la integridad sexual de un
adolescente como se vera. Por tal razén hubiera sido recomendable que el legislador, al

igual como lo hizo con el tipo penal del articulo de abuso sexual, hubiese hecho una

remision a la norma al articulo 366 ter para la determinacin de la conducta reprochada por

el tipo penal en estudio.

Cabe destacar que en el Anteproyecto del Codigo Penal de 2005, el tipo penal de
trato sexual remunerado con menores de edad se formula en los términos propuestos, esto

es, haciendo referencia a actos de significacion sexual y relevancia’.

Ahora bien, siguiendo la doctrina’ sobre lo que debe entendérse por actos de
significacion sexual, hay un sector que entiende que su determinacion debe ser efectuada
utilizando pardmetros objetivos, tales como “la aptitud de la conducta para excitar el
instinto sexual de una persona segun los canones vigentes en la comunidad de que se
trate””, o la circunstancia de haber intervenido en el acto los genitales sea de la victima o

del autor. En cambio, para otro sector, el caracter sexual del acto dependera de un aspecto

subjetivo, consistente en la intencion con que actie el agente. Finalmente, hay quienes

sostienen que debe tomarse en consideracion tanto los aspectos objetivos como subjetivos,

debiendo en consecuencia tratarse de un acto que diga relacion con el sexo, desde el punto

de vista objetivo y, ademds, debe realizarse con el animo de satisfacer los instintos sexuales
. )

de su autor.

| acceso carnal o la realizacion con o por parte de un menor
obtenidos a cambio de dinero u otra prestacion de cardcter
us grados minimos a medio.

igo Penal. 2005. Art. 108: E
xual y relevancia,
la pena de reclusion menor en s
ags. 199-200.

i Anteproyecto Cod '
de un acto de significacion se
ecuniario, sera castigado con ¢
* Por todos Rodriguez, op. Y ed. cit. p
” Ibidem. pag. 199.
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Para mayor precision, Save the Children ilustra sobre las conductas constitutivas de

abuso sexual, las que de mediar un pago por parte de quien las obtiene constituyen el delito

en comento, sefialando las siguientes:

a) Hacer comentarios sexuales frente al nifio o nifia.

b) Obligar al nifio o nifia a mostrar sus genitales o a ver los genitales del otro/a.

c) Masturbarse frente al nifio o nifia u obligarle a que lo haga frente al abusador o
abusadora.

d) Mostrarle al nifio o nifia revistas, fotos o peliculas pornogréficas.

e) Utilizar al nifio o nifia para la elaboracién de material pornografico como fotos o
videos.

f) Tener relaciones sexuales en presencia de un nifio o nifia.

2) Masturbar al nifio/a u obligarle a masturbar al agresor o agresora.

h) Llevar a cabo tocamientos de sus genitales y de otras partes del cuerpo con

intencion de obtener placer.
1) Dar besos de caracter sexual en cualquier parte del cuerpo del nifio/a, u obligarle a
besar los genitales del abusador o abusadora.

" . ¢ 76
) Realizar una penetracion vaginal, anal u oral con el pene, dedos u otros objetos™.

Es posible concordar en que todos los actos arriba descritos tienen un caracter y
contenido sexual, sin embargo, dado la configuracion del tipo penal en estudio, no todas

ellas configuran el delito de trato sexual remunerado con menores de edad.

33 . OPIVIT g 23
El tipo penal sanciona al agente por la conducta de “obtener servicios sexuales”,

por ello es necesario precisar que la victima, esto es el adolescente, debe desplegar alguna

jon s comercial i il e srica Latina y el Caribe, op. cit., cfr.,
76 4buso sexual infantil y explotacion sexual comercial infantil en Améri ) , op. cit.,

pags. 18 a 19.



42

accion de caracter sexual destinada a satisfacer el deseo del agente, pues precisamente estas

deben ser obtenidas de ella Yy para éste, lo que se desprende claramente de la frase “por

partede...”.

Por otra parte, y siguiendo con una interpretacion gramatical sobre este punto, si lo

que se obtiene es un “servicio” entendido como “accién y efecto de servir””’, lo normal es

que este se preste, otorgue o entregue, por lo que necesariamente se requiere de una

conducta, aunque sea pasiva, por parte del menor.

Por lo anterior, quedan excluidas las conductas en que el menor no realice actividad
sexual alguna, como lo son las de determinar a un menor a ver los genitales de otro,
presenciar actos de masturbacion, determinarlo a ver o escuchar material pornografico,
tener relaciones sexuales o mantener conversaciones de tal caracter en su presencia. En
estos ultimos casos, la conducta se encuadra en el tipo penal de corrupcion de menores
previsto y sancionado en el inciso final del articulo 366 quéter, siempre que concurran las
modalidades establecidas en el numeral 1° del articulo 361 o cualquiera de las enumeradas

en el articulo 363 del Codigo penal y se trate de menores de edad mayores de 14 afios, que

es el tramo etario que en esta caso nos avoca.

En cuanto la conducta consistente en utilizar al nifio o nifia para la elaboracién de

material pornografico como fotos o videos, en nuestro pais ella configura un delito especial

previsto y sancionado en el articulo 366 quinquies del Codigo penal.

En este orden de ideas, si se lleva a cabo un interpretacion sistematica del tipo penal

o o DHA / o
de trato sexual remunerando con menores de edad, con el de violacién del articulo 361, d

77 Diccionario de la Lengua, op. cit., primera acepcion.
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abuso sexual tipificado en el articulo 366, mas su complemento del articulo 366 ter y el de
corrupcién de menores del articulo 366 quéter, todos del Cddigo penal, sumado a lo

propuesto por Save the Children, con las salvedades hechas, es posible sostener que los

“servicios sexuales” comprenden:

a) El acceso carnal vaginal, anal o bucal a una menor de edad mayor de catorce afios a
cambio de dinero u otras prestaciones de cualquier naturaleza, sin que medien las

circunstancias descritas en los tipos penales de violacion ni estupro.

b) Cualquier acto de significacion sexual y de relevancia realizado mediante contacto
corporal con la victima, o que haya afectado los genitales, el ano o la boca de la victima,
atn cuando no hubiere contacto corporal con ella, realizado con menores de edad mayores

de catorce afios a cambio de dinero u otras prestaciones de cualquier naturaleza.

C) La determinacion de una persona menor de edad pero mayor de catorce afios sin
mediar ninguna de las circunstancias de la violacién o estupro, para realizar acciones de
significacion sexual delante suyo, o bien con terceros en su presencia, a cambio de dinero u

. . 78
otras prestaciones de cualquier naturaleza™.

De esta forma, es posible sostener que los servicios sexuales corresponden a un
conjunto de conductas que ejecutadas conjuntamente o en forma separada, tanto por el
sujeto activo, como por la victima, implican un involucramiento sexual, donde quedan

b

comprendidos actos tales como: la penetracion anal, vaginal o bucal, besos y/o tocamientos

en los genitales de la victima, la determinacion de la victima a masturbarse ante el agente, y

el delito de corrupcién de menores del articulo 366 quater, en que
las circunstancias del estupro, pues tales conductas estan excluidas
ores de edad, pero si se debe estar presentes en el

7 Se incluye las conductas establecnc!as en
las que no medien fuerza o intnmdagon ni las e
del tipo penal de trato sexual mediante precio con
delito de corrupcion de menores de edad.
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agente, entre otras.

frete a un acto de cardcter sexual o no, que éste sea de aquellos que los seres humanos

o reali : S
generalmente  realizan motivados por el instinto sexual, conclusién perfectamente

extrapolable al concepto de servicio sexual.

En este sentido, e incluso en forma mas amplia también, Aguilar sostiene que “los
servicios sexuales deben entenderse como la realizacién de actos de relevancia y de

significancia sexual descritos en los articulos 361 inciso 1°, 365 bis, 366 ter y 366

quéter”so.

Por su parte, los tribunales se han pronunciado en el mismo sentido, entendiendo
que los servicios sexuales son aquellos que implican actos de significacion sexual, y que
estan motivados por el instinto sexual del agente.®’ Asi, el Tribunal Oral de Antofagasta
condend por esta figura al acreditarse que el acusado obtuvo servicios sexuales de una

menor de 14 afios de edad, consistentes en sexo oral, practica que se conoce como fellatio

. . 82
in ore, previo pago de una suma de dinero™.

En todo caso, sea cual fuere la conducta del agente, dentro de las ya detalladas,

resulta necesario ademas concluir, que lo determinante para diferenciar este tipo penal de

‘upcio s, serd el
otros tipos similares o relacionados, como el de estupro o' conpeiin CTERCIES

op. y ed. cit. pag. 200.

s, :
Citado por Rodriguez Collao, Ok
4 Y Jitos sexuales: legislac

% Aguilar Aranela, Manual de de

Santiago de Chile. 2006, pag.161. de 2005, RIT 148-2005.

Bl - ¢ de noviembre
Tribunal Oral de Valparaiso, 18 16-204.
%2 Tribunal Oral de Antzfagasla. 23 de octubre de 2004, RIT |

ion chilena: doctrinay Jjurisprudencia. Metropolitana.
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pago <'ie un pl‘CC'lO, sea en dinero o en especies, que media entre el autor y el menor respecto
de quien se obtiene el servicio sexual. En efecto, si tal como se sefialé en los antecedentes
de este trabajo, lo que se busca es cerrar el circulo sancionatorio respecto de quienes tienen
una participacion activa en la explotacion sexual comercial infantil, lo que hace
precisamente esta figura es castigar aquellas conductas que anteriormente resultaban
impunes aun cuando las mismas fueran obtenidas por precio, sea en dinero o en especies,
pues de no mediar las circunstancias de la violacién o estupro respecto del acto sexual
ejecutado con el adolescente, o bien las modalidades de este tipos penales en los caso del
actos de constitutivos del delito de abusos sexual, o finalmente la fuerza o modalidades
comisivas del delito de estupro en el caso de la corrupcion de menores, la conducta del
agente serfa impune, ya que a partir de los catorce afios se cuenta con la capacidad para

consentir en el acto sexual heterosexual.

De todas formas, al momento de efectuar el juicio de atribucion de la conducta al
tipo legal, se debe necesariamente hacer en mira del bien juridico, pues no es tipica
cualquier accién que naturalmente se corresponda con la contenida en el tipo, sino sélo
aquella a la que le da tal significacion el bien juridico protegido y que ademas se realiza

: . ¢ : 5383
con las circunstancias que estan previstas en el tipo de que se trate™ " .

Finalmente, importante resulta mencionar que el caracter sexual de la conducta debe

serlo para el sujeto activo, pues € el deben concurrir los elementos subjetivos del tipo

penal.

8 Bustos/ Hormazabal. 0p-, cit.. cfr., pag. 197



46

2. El medio.

Como se adelantd, existen tipos penales en que el verbo rector no es indiciario de la
antijuridicidad y solo adquiere tal carécter cuando se pone en relacién en el medio®. En el
caso del delito de trato sexual remunerado con menores de edad, el medio de ejecucion del
delito, esto es, el dinero o la prestacion de cualquier naturaleza por el cual se obtienen los

servicios sexuales, es lo que otorga sentido al reproche penal de la conducta.

Serd el pago de un precio, sea que este efectivamente se pague 0 no como se vera en
el capitulo siguiente, lo que determinara Jue la conducta desplegada por el agente sea
constitutiva del delito de trato sexual remunerado con menores de edad, pues el tipo penal
parte del supuesto basico que no deben concurrir ninguna de las modalidades de los delitos
de violacién ni estupro. Por lo tanto, se trata de actos sexuales “consentidos™ entre el
menor, mayor de catorce afios, y el sujeto activo, y que de no mediar este intercambio de

cardcter econdmico, serian impunes para quien los obtiene.

En consecuencia, este es el elemento que le da sentido y determina al tipo penal, ya
que si tenemos presente que los menores de dieciocho afios pero mayores de catorce pueden

mantener libremente una vida sexual heterosexual activa sin que ello constituya delito para

ningunos de los intervinientes en el acto, el legislador ha estimado que cuando en ello ha

mediado el pago de un precio 0 una prestacion de cualquier naturaleza, el hecho se vuelve

tipico para quien paga el dinero u otorga la prestacion €n equivalencia.

Hecha esta precision, resulta necesario determinar en qué consiste precisamente este

’ ralafi
medio comisivo, y en especial, cudl es el sentido y alcance que se le debe otorga Tase
°

s bh )
“prestaciones de cualquier naturaleza”.

8 Jiménez de Astia. op., Cit., pag. 817.
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El concepto de prestaciones de cualquier naturaleza es uno de los mas complejos de
determinar, pues atendida las distintas modalidades en que puede desarrollarse una relacion
de explotacion sexual comercial infantil, el pago en dinero ser4 una de las tantas formas en
que se concretard la explotacién, pero no en pocas ocasiones ser4 a través de regalos, droga,

alimentacion, vestimenta, proteccion, entre otros.

Es sabido que en las actividades sexuales comerciales se encuentran las que se
desarrollan en un sector estructurado y otras que se desarrollan en un sector no
estructurado. En el dmbito de la industria sexual estructurada el sexo es un bien comercial
como cualquier otro. En este caso, el explotador ofrece un contrato limitado y explicito que
establece, por ejemplo, el pago de una suma de dinero a cambio de un "servicio" sexual
especificado, se trata al sexo como un bien comercial como cualquier otro tipo de bien, se
trata de lo que comiinmente conocemos como prostitucion. En cambio, en el sector no
estructurado, explotadores y explotados participan en intercambios mds difusos y menos
pormenorizados, en los que los explotados prestan servicios sexuaies, los que van
acompafiados incluso de trabajos como limpiar, cocinar, hacer las compras, por nombrar
solo algunos, a cambio de una serie de beneficios, como por ejemplo, una cama para

descansar de noche, una ducha de agua caliente, alimentos, dinero, vestimenta, un sitio

. s 85
donde vivir, droga, etc.™.

% dial contra la Explotacion Sexual
85 EI explotador sexual. Documento preparado para e} 2 Congres?) l\/:jund.n' s 700[;) e
Comercial de los Nifios, celebrado en Yokohama, Japon.. del l.7. al 120 de diciem e 2001. Cfr., pags.
10. Disponible en hitp://www.csecworldcongress.org/ iiltima visita 04 de mayo de 2014.
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Fn consecuencia, es posible encontrar servicios sexuales prestados por adolescentes
en un 51ste.ma estructurado, en el que en definitiva ofrecen sus servicios a cambio de una
suma de dinero. Pero, también encontramos servicios sexuales prestados por adolescentes
en un sistema no estructurado, en el cual sus servicios sexuales son retribuidos con distintas
prestaciones, en este tltimo caso, podemos ubicar las conductas que quiso sancionar el
legislador penal, cuando se refiere a prestaciones de cualquier naturaleza. las que
precisamente son las mas dificiles de determinar en una interaccién sexual de tales

caracteristicas, bordeando incluso tales conductas, con las sefialadas ara el tipo penal de

estupro.

En efecto, en esta tltima clase encontramos por ejemplo, “adultos relativamente
ricos que pueden brindar apoyo financiero a largo plazo a una familia pobre bajo el
entendimiento que esto les da derecho a mantener una relacién sexual abusiva con alguno
de los nifios de la familia, casarse, cohabitar con el menor, salir con €l o ella o adoptarlo,
usandolos sexualmente y haciéndole obsequios o proporcionandoles respaldo econdémico a

cambio”™®, lo que es conocido en la explotacién sexual comercial infantil, como

2

“padrinazgo” o en América central como “papis”.

Resulta dificil de determinar entonces en qué punto la explotacién de los nifios ya
no es una explotacion comercial sexual, sino que es simplemente una de las tantas formas
de abuso sexual que deriva a otros tipos penales, especialmente al delito de estupro, y sobre

todo en aquellas modalidades de abuso o prevalimiento de “una relacién de dependencia de

la victima, como en los casos en que el agresor estd a cargo de su cu
on ella; o bien abusa del grave desamparo en que se

stodia , educacién o

cuidado, o tiene una relacion laboral ¢

i 87
encuentra la victima™".

% El explotador sexual. Op., cit., cQ‘., pags. 9y 10.
87 Codigo penal chileno, articulo 363.
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Tambid i 3

a nblen. resulta dificil determinar en qué punto la actividad sexual con adolescentes
en las que median regalos, alimentacién y proteccion, no es otra cosa que una forma de
expresion de amor o bien una expresion de las muchas formas de desigualdad en la
relaciones, en que una de las partes ejerce un poder econdmico sobre la otra, y que incluso
son aceptadas socialmente, y que sin embargo, cuando un adulto se aprovecha de ella
respecto de un nifio con el fin de explotarlo sexualmente, esta transgrec.liendo claramente

los codigos y las convenciones sociales que rigen las relaciones entre los adultos y los

nifios, lo que es repudiado.

En esta ultima situacién se encuentra el caso de los denominados “papis” o
“padrinos”, hombres de mayor edad que brindan a sus parejas sexuales, incluso a las
adolescentes, apoyo financiero a largo plazo o regalos, alojamiento, acceso a
entretenimientos y a un estilo de vida que de otra manera no estaria alcance de las jovenes.
En contextos como éste el “papi” mantiene relaciones sexuales con el nifio, pero resulta
dificil determinar si ellas se obtienen mediante el pago de tales prestaciones y si las mismas
constituyen “prestaciones de cualquier naturaleza” en los términos que establece el tipo
penal, por lo que si el nifio en cuestion ha llegado a la edad minima de libre consentimiento,

. 88
generalmente las conductas del agente no son sancionadas .

En todo caso, importante resulta recalcar que no s6lo es necesario que la prestacion

pueda ser avaluada en dinero, sino que también lo es vincularla con el bien juridico,

conjugando las demas circunstancias concurrentes, pues de lo contrario puede ser posible

ienen correctamente Politoff, Matus y Ra
personas mayores de 14 afios, sentimientos

ti lo sost mirez, “el amor, la amistad,
castigar, como

o el simple disfrute mutuo de la sexualidad con

e ——

8 El explotador sexual. Op-, cit., cfr. p

ags. 18-42.
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uidados propi i mi i
Ve propios del darse a si mismos reciprocamente™®’ ¥ que perfectamente pueden

darse entre una persona mayor de edad y un adolescente

Por los motivos expuestos, se ha llegado incluso a sostener que, todo intento por
diferenciar completamente la explotacion sexual comercial infantil con la del abusos sexual
propiamente tal, ya sea analitica o temporalmente, como también de la explotacién sexual
respecto de las actividades sexuales consentidas, estd llamado a no obtener resultados
satisfactorios. Hay quienes sostienen que resulta més util pensar que se trata de un proceso
continuo y aceptar que en algunos casos la explotacién sexual de los nifios forma parte de
una esfera indefinida entre lo comercial y lo no comercial, en especial cuando estos casos
se refieren a los nifios que han llegado a la edad minima de libre consentimiento, pero que
aun no han cumplido los 18 afios, en las que incluso se entiende que no hay explotacion,

- Gu s s75. 90
sino una actividad sexual consentida™.

En todo caso, y tal como lo sostiene Oxman, la frase “prestaciones de cualquier
naturaleza” debe ser interpretada de forma restrictiva, lo que lleva a la conclusion de que se
trata de una prestacion equivalente al dinero, sin embargo, se disiente del autor cuando

i : Y ier inter 10 Y necesariamente debe
sostiene “se debe rechazar cualquier interpretacion que eXprese que no

ia™?! i actica del trato sexual remunerado no
ser monetaria™', pues como ya se ha visto, en la pr

estructurado, estas prestaciones pueden consistir en especies, bastando que ellas sean

avaluables en dinero, siendo expresamente tales prestaciones también consideradas por el

legislador penal para efectos de configuracion del tipo penal.

; e Especial. Editorial Juridica de
% politoff, Matus y Ramirez, Lecciones de Derecho penal chileno, Parte Especial Edit
Chile. Santiago de Chile. 2004. Pég. 265. alss
% Ibidem., Op., cit., cfr. pags. 40 do de Derecho en Chile: Las fronteras del derecho penal sexual. 1
%' Oxman Vilches, Libertad sexual y Estaco C'(,S 187-188.
edicion. Librotecnia. Santiago de Chile. 2000, pags.
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De lo di i
icho, resulta claro que desde el prisma de la doctrina de la Proteccion

Integral de la Infancia existe explotacion sexual comercial infanti] en aquellos casos en que

se obtienen servicios sexuales a cambio de prestaciones distintas a dinero, como regalos

drogas, alimentacion, vestimenta u otros, y que desde el punto de vista penal, se encuadre;
- ;

en el delito en estudio, el punto es c6mo diferenciarlo de otros delitos, en‘especial, respecto

a aquellas modalidades de estupro, doctrinariamente denominadas por prevalimiento, en la
-4

que el agente abusando de una relacion de superioridad respecto de la victima obtiene su

anuencia para la practica del acto sexual, sean anal, vaginal o bucal, mediando también

ciertas prestaciones avaluables en dinero.

En ambos casos nos encontramos frente a un tipo de explotacion sexual comercial
infantil, pero en el caso del delito de estupro, lo que hace el autor es abusar de su
superioridad para obtener del adolescente su consentimiento en la préctica del acto sexual.
En cambio, en el delito de trato sexual remunerando con menores de edad no se requiere de
este animo abusivo del agente, sino que basta con que obtenga la prestacion sexual
mediante el pago de dinero u otras especies, sin requerir del autor siquiera un conocimiento

del eventual desamparo en que se podria encontrar la victima .

De esta forma, aquellos casos en que el autor abusando de la relacion de

dependencia que a su respecto tiene la victima, o bien, del grave desamparo en que €sta se

encuentra, ademéas le paga en dinero o en especies a fin de obtener su consentimiento en el
)

acto sexual, debera ser sancionado por estupro.

4ctica, las escasas sentencias que se encuentran respecto de este
-}

e adolescentes mediante el pago de una

Ahora bien en la pr

nan relaciones sexuales obtenidas d

tipo penal, conde .
o de un sistema estructurado, lo que no admite

suma de dinero y que se prestan dentr

demos ver en el denominado caso operacién Heidi, en la

mayores dificultades. Asi lo po
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ue se desbarat 10 i
q a una red de explotacién sexual comercial infantil, siendo condenados los
denominados clientes por el delito de en comento®

3. Objeto material y sujeto pasivo.

. . B .
Si el objeto material “es aquel sobre el cual recae fisicamente la accion delictiva™,

en el delito de trato sexual remunerado con menores de edad éste se encuentra constituido

por la propia victima, especificamente por su cuerpo, quien ademas es el sujeto pasivo del
delito.

Sobre el particular, s6lo resulta importante destacar que en este delito, y a diferencia
de otros, el objeto material y el sujeto pasivo corresponden a la persona de la victima,

conforméandose una trilogia en que se identifican estos tres conceptos.

En consecuencia, en el delito de trato sexual remunerando con menores de edad, es
posible identificar el objeto material del mismo, el sujeto pasivo y la victima en la persona

del menor de edad mayor de catorce afios respecto de quien se obtiene el servicio sexual

mediante el pago de dinero u otra especie.

zgado de Garantia causa RIT N° 670-2013 RUC N° 1200785890~

92 ver sentencias dictadas por el Séptimo Ju

4. :
% Bustos/ Hormazabal. op. cit. pag. 204.
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Capitulo IIT

Momento consumative Y posibilidad de Ia tentativa.

Se han analizado las distintas dificultades que se presentart con el tipo penal
de trato sexual remunerado con menores de edad, en especial, aquellas relacionadas con la

determinacion de la conducta y lo que debe entenderse por “servicio sexual”, asi como

también respecto al alcance que se le debe otorgar a la frase “prestaciones de cualquier

naturaleza” con las que se puede remunerar a la victima de este delito.

Resta entonces determinar el momento consumativo del tipo penal en estudio,

ademas de analizar la posibilidad de sancionar sus grados imperfectos de ejecucion.

1. Consumacion.

Como se sefial6 en el capitulo II, los servicios sexuales que el agente obtiene
mediante el pago de dinero u otras prestaciones comprenden un conjunto de actos de
contenido sexual, que pueden ser ejecutados conjunta o separadamente, y que pueden
consistir tanto en la cépula misma o bien en otras conductas, como por ejemplo, en la

determinaciéon de un adolescente a efectuar en su cuerpo o el del agente actos

masturbatorios, tocamientos y/o besos en los genitales.

icti esde
De esta forma, el servicio sexual que el agente puede obtener de su victima va desd
2

i i como podrian ser
la minima agresiéon al bien juridico desde un punto de vista penal, p

5 . L ,' .
tenido sexual, hasta actos que impliquen la penetracién anal o vaginal;
n con )

tocamientos co : T
rminar en estos tltimos, por lo que, la determinacién

0 bien, comenzar en los primeros y te

umativo del tipo penal no esta exenta de dificultades.
ons

del momento ¢
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sexuales, sean las primeras o las tltimas dadas en e] ejemplo anterior

Esta indeterminacion respecto al momento consumativo del delito de trato sexual
remunerado con menores de edad, no se presenta en otros tipos penales que afectan bienes
juridicos relacionados con la indemnidad y/o integridad sexual o con el desarrollo sexual
inalterado de los menores de edad, pues en la mayoria de estos delitos, el momento
consumativo del tipo penal implica una conducta univoca, como por ejemplo, la
penetracion anal, vaginal o bucal de la victima por parte del sujeto activo. En el tipo penal
en estudio, al igual como ocurre en el de abuso sexual, no existe uﬂa precision en la
conducta dada por el tipo penal, comprendiendo éstos una variedad de modalidades de
ejecucién, pudiendo ejecutarse separadas, conjunta o sucesivamente, lo que impide un

fraccionamiento intelectual o material de las mismas en esta etapa, como se explicard mas

adelante.

Ahora bien, y con el objeto de precisar el momento en que se consuma el delito, es
posible sefialar que si el verbo rector del tipo penal es obtener, el momento consumativo

serd aquel en que el sujeto obtenga ol servicio sexual del adolescente mediante el pago de

i Tird ‘enzo de ejecucion a los primeros actos que
un precio, lo que ocurrira tan pronto s€ da comien ]

: i ues con ellos principian los actos ejecutivos
comprendan un involucramiento sexual, fu p

total de la conducta sancionada por el tipo

univocos y directos que implican la realizacion

penal, sin faltar ninguna para st complemento.

es determinante para la
nerse mediando éste, resulta irrelevante para la

i configuracion del tipo penal, en el
cuando el pago de un precio

sentido de que el servicio sexual debe obte
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consumacion del mi :
SMO, que Cste sea pagado antes o después de ejecutada la accién sexual
asi como tambié - i ’
mbién que éste sea efectivamente pagado por el sujeto o no, bastando sélo el
b

En efecto, no puede sostenerse que resulta necesario para la consumacion del tipo
penal, que el sujeto activo pague efectivamente el dinero o entregue las otras prestaciones
de cualquier naturaleza al menor, pues, de lo contrario, quedaria a su entero arbitrio la
configuracion del delito, puesto que si después de obtenido el servicio sexual el sujeto se
arrepiente y no paga lo prometido, el delito no se consumaria, pese a haber mediado el
contacto sexual requerido, lo que resulta inaceptable, ya que el bien juridico de todas

formas se vio lesionado.

En este sentido se pronuncia Aguilar al sostener que se “este delito por su naturaleza
formal o de simple actividad se consumard al realizarse contra el sujeto pasivo, cualquier

acto de corte sexual y relevancia por el cual se hubiere ofrecido dinero u otra prestacion con

. . . . - 294
independencia al pago efectivo por el trabajo requerido...” .

De esta forma, y como ya se sefialo, basta el ofrecimiento de remunerar el servicio

sexual y la realizacion de cualquier acto de indole sexual — en los términos ya vistos- para

que el delito se entienda consumado. Sobre el particular, llama la atencién el tipo penal

espafiol que sanciona en su articulo 187.1 a quien «solicite, acepte u obtenga a cambio de

-qcion o promesd, und relacion sexual con persona menor de edad o incapaz”,

una remunel
icitar” la relacion sexual a un menor de edad,

¢ castiga el sdlo acto de “sol

de esta forma, s ‘
n o de que ésta llegue efectivamente a prestarse, lo que

independientemente de su aceptaclo

rbacién de la proteccion que se le debe otorgar al bien juridico,

al parecer, resulta una exace

it e S Sl e S
' Aguilar Aranela, op.cit. pag. 163.
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anticipando | 16 i
p a sancion penal a actos preparatorios al castigarlos como consumados

2. Tentativa.

g 5 . £ g

El articulo 7° del Cédigo penal en su inciso final, define cuando debemos entender
que existe tentativa al sefialar: “Hay tentativa cuando el culpable da principio a la
ejecucion del crimen o simple delito por hechos directos, pero faltan uno o mds para su

complemento”,

Doctrinariamente, la tentativa es definida como “la manifestacion, por actos

inequivocos, de la intencién de cometer un delito, que no se consuma por circunstancias

ajenas a la voluntad del agente”™.

Ahora bien, para afirmar si un determinado delito puede ser sancionado en sus
grados imperfectos de ejecucion la doctrina, en forma mayoritaria, acude a la clésica

distincion, también creada doctrinariamente, entre delitos de resultados y delitos de mera

actividad.

Los delitos materiales o de resultado se definen como aquellos en que para que se

entiendan consumados, la accién humana debe causar un resultado distinto al de la mera

conducta desplegada. El profesor Garrido Montt define al delito de resultado como “aquel

ias de la descripcion tipica requ
la omisién en que consiste, de la-produccién de un

q or exigenc jere, para consumarse, ademas de la
ue por

realizacion de la acciéon o de incurrir en

; 5 i ballero, Jorge, EI Proceso Ejecutivo del Delito.
v . Astia en prologo de Frias Caballero, JOIS%, = B¢ .
(ZDeﬁmf[m]:]dzszi?ig(rzJj!zl?r?;ii'zad;enal sobrpe el art. 42 del codigo penal. Segunda Edicion. Buenos Aires.
Ensayo de do, ; !

Bibliografica Argentina. 19956. Pag. 41. cita 1.
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efecto material determinado, diverso del actuar u omjtj9 Por su parte, C

- arte, Cury sefiala que
" ha incluido dentro de] tipo penal,
» de manera que

' el delito no se perfeccionara o
consumara salvo que se produzcan tanto |a accién como su re

sultado?’,

Por el contrario, los deli .
> delitos formales o de mera actividad son “aquellos que se
perfeccionan con la sola conducta del agente sin que se requiera para ello la produccién de

un resultado material, no obstante lo cual, la conducta puede en determinados casos
?998

fraccionarse intelectual y fisicamente

Por tanto, se concluye que los delitos de mera actividad, se consuman por el sélo
comportamiento humano, sin que sea necesario una modificacion en el mundo exterior,

como resultado distinto de la conducta del sujeto activo.

También hay quienes abandonado esta cldsica distincion, adoptan un criterio

distinto, clasificando los delitos, con independencia a su resultado, en delitos unisubistentes

y de ejecucion compuesta”. Los primeros, “son aquellos delitos en los que basta un acto

g bid
ni  anapge i «son aquellos que presentan una objetivi
Gnico para perfeccionarse” " y, 10s segundos, “son aq q

”
poralmente separables
un acto tnico puede consumarlos,

101 De esta forma, y en lo que nos
material constituida de actos tem

: ue
interesa, podemos encontrar delitos en los q

s en que el momento consumativo puede alcanzarse

denominados unisubsitentes, y delito

fundamentales de la teoria del delito.

. sneral. Nociones
96 . i recho Penal, Parte Generd : i
Garrido Montt, Mario. Derec e Chile, 1992, pig, 259. : ‘ 3.
i i d e i tiaco Chile. Ediciones
Primera Edicién. Santiago de e Jur.ld,lcae,,e,-al. Séptima Ediciéon ampliada. Santiag
" Cury, Enrique. Derecho Penal: Paffczlf) :
Universidad Catolica de Chile. 2005, pa;g'.cuci'o'n del delito: Autoria y pa
* Garrido Montt, Mario. E’(was'c,{elzj; : 4o Montt, Mario. Etapas de ejecucion
Editorial Juridica de Chile. 1 B . cil. pig. 200. En Chile, O de Chille, 1984. pés. 169.
99 1. ; ero. Op. cit. ; ;
IIV el ;Od?syF /gz'slifi;aiién. Santiago de Chils. Editor
del delito: Autoria

1% Erias Caballero. Op. Cit. pag 200.
"' Ibidem. pag. 201.

rticipacion.  Santiago de Chile.



58

sradualmente, esto es, “recorri i i
g E X corriendo un camino”, desde el primer acto ejecutivo, hasta

verificarse la lesién juridica, delito que es denominado de ejecucion compuesta'

Es asi como se sostiene que pueden existir delitos de mera actividad unisubistentes

y delitos de mera actividad de ejecucion compuesta, y s6lo respecto de estos wltimos cabra
la tentativa.

En el caso del delito de trato sexual remunerado con menores de edad, no existe
duda de que nos encontramos frente a un delito de mera actividad, puesto que no se
requiere ningin cambio en el mundo exterior, para que el delito se entienda consumado.
Por lo que resta determinar si la conducta puede o no fraccionarse, alcanzando con ella el
momento consecutivo en forma gradual, o por el contrario no admite fraccion alguna y

s6lo a través de un unico acto se consuma el delito.

Sobre este punto, y atendida las distintas modalidades de ejecucion por medio de las
cuales se puede ejecutar el delito de trato sexual remunerado con menores de edad, las que
como ya se sefial, pueden consistir en la copula o u tras actos de significacion y relevancia

sexual, este punto podra variar en uno u otro caso, dependiendo del plan ejecutivo disefiado

por el autor.

En efecto, Maria Acale Sanchez sostiene que “todos los delitos y, no s6lo los de

divisibles en varios actos, unas veces porque asi se deriva de la letra de

n ejecutivo disefiado por el autor en el caso

mera actividad, son

la ley y otras porque asi se deriva del pla

'mi iter criminis de
concreto: la conjuncién de ambos factores es la que va a determinar el iter ¢

rma que habra ocasiones en qu
en el caso concreto ésta haya de excluirse o a la

lquier ti | de fo e si bien atendiendo a la letra de la
cualquier tipo pena

ley sea posible la tentativa, por el contrarlo,

e o T el
192 Ihidem.
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- ; que haga posible esta fase de i t
ejecucion™' %, - de imperfecta

En consecuencia igui
Yy siguiendo a : :

; g Acale Sanchez, en el delito de trato sexual
remunerado con menores de edad, el agente puede disefiar un plan ejecutivo en que su
conducta admita un fraccionamiento. Esta divisién o fraccionamiento deber4 ocurrir, en

-
todo caso, antes de iniciar cualquier acto de significacion sexual y relevancia con la victima

en los términos ya expuestos, pues, como se sefialo, con la ejecucion de tales conductas el

delito se consuma.

Como el tipo penal esta compuesto de la conducta de obtener servicios sexuales, y
su complemento es el pago de una suma c'e dinero u otra especie, resulta factible que el
autor divida su conducta, entre el ofrecimiento y pago del precio, y la efectiva prestacion
del servicio sexual de que se trate. Asi, el ofrecimiento de remunerar los servicios sexuales,
sumado a la aceptacion del menor para prestarlos, implica un acto univoco y directo para

dar comienzo a la ejecucioén del tipo penal, para el evento que no lleguen a desplegarse

conductas que impliquen un involucramiento con contenido sexual entre sujeto activo y

victima, en tal caso es posible afirmar que el delito se encuentra tentado, pues faltaron una
S

0 més conductas para que delito se perfeccionase.

Es dificil encontrar actos distintos al ofrecimiento de remunerar una prestacion

os preparatorios ejecutivos y directo
a titulo de tentativa, pues como s€ sefialo,

s tendientes a la concrecion
sexual que impliquen act

del tipo penal, y que sean posibles de sancionar

e los delitos de mera actividad como

o isn d

‘ j i ias practicas de la definici6 : . i

195 Acale Sanchez, Maria. Consecuenclum?do e o ' .Dlizoﬁ;b’:gm L
i . rfsslﬁles/anuariolan 7003 07.pdf. Ultima visita 10.10.251%. €S

http:// erso.unifr.ch/derecho yenal/asse
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: ; g t .
todos aquellos actos que en si comprendan un involucramiento sexual seran suficientes para

dar por satisfecho todos los elementos del mismo, y por tanto, para entender por consumado

el delito.
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Derechos de la Infancia se denomina “explotacién sexual comercial infanti[”,

3. El bien juridico de este delito es el desarrollo sexual inalterado de un nifio o nifia
adolescente.
4. El ntcleo tipico esta compuesto por un verbo rector (obtener) y su complemento

directo (los servicios sexuales).

5 La difusion de la conducta consistente en obtener los servicios sexuales linda con el

principio de la legalidad penal.

6 El concepto de servicio sexual es de tal extension que abarca desde la minima

ien juridi I or agresion
agresion desde el punto de vista penal al bien juridico, para culminar a la mayor ag

este, consistente en la realizacién de la copula.

g .

7
icio sexual.
es, que se €l o ella quien preste, otorgue o entregue el serv
9
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8. Tratdndose de ' icti
un delito cuya victima - por regla general- se encuentra en
una

condicion de vulnerabilidad, para diferenciarlo del delito de estupro, en especial e 11
? n aquellas

1 Odal ida i i 1 i

alimentacion, vestimenta, estudios, techo, drogas, etc.), se requiere que el agente no abuse

de tal condicion, pues en tal caso su conducta deriva al tipo penal de estupro

0. Las prestaciones distintas al dinero, por medio de las cuales se obtiene el servicio
sexual, conlleva un sin nimero de posibilidades que sélo mientras sean avaluables en
dinero, seran suficientes para satisfacer el tipo penal, teniendo presente los deslindes con

aquellas relaciones entre adulto y menor que consistan en genuino amor y proteccion.

10. Lo anterior permite concluir que todas aquellas prestaciones sexuales que se

obtienen de menores de edad, que no sea a cambio de dinero, sean dificilmente punibles.

11.  El objeto material y sujeto pasivo se identifican con la victima conformando asi una

trilogia.

| comienzo de ejecucion de la

12 El momento consumativo del tipo se agota con ¢

L

conducta que comprende los servicios sexuales.

inante para la consumacion del tipo penal,

3 fectivo del precio no es determ
1 S0 mado al desarrollo de la

v
10 , su
pues basta su ofrecimiento y aceptacion por parte del menor,

el precio se pague 0 no efectivamente.

actividad sexual, sea que

’ 4 1
14 El plan de ejecucion delictivo desarrollado por el autor sera el quedeiEmiS e
) pla
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posibilidad de sancién de su conducta a titulo de tentativa; de mediar la posibilidad de
fraccionarla, ésta s6lo podra presentarse con anterioridad al inicio de cualquier acto de
significacién sexual, lo que generalmente coincidird con el ofrecimiento y aceptacion del
precio, momento en que, de no haberse desarrollados las conductas sefialadas, el delito se

encontrara tentado.
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