CRONICAS EXTRANJERAS

Comision redactora del Codigo penal tipo
para Latinoameérica

PONENCIA DE LA COMISION CENTROAMERICANA
SOBRE DELITOS CONTRA EL PUDOR Y LA LIBERTAD-
SEXUAL

EXPOSICION DE MOTIVOS

1. Denowminacién.

Tradicionalmente, los Cédigos espafioles (a partir de 1822) y aque-
llos de integra recepcion hispanica, denominan este titulo como “Deli-
tos contra la honestidad”. Otras denominaciones, mas o menos diver--
sas, sefialan el interés de fijar el bien juridico tutelado: El Cédigo-
penal francés, emplea “Atentados contra las buenas costumbres”; el
aleman, “Delitos contra las costumbres™; el italiano, “Delitos contra
la moralidad publica y las buenas costumbres”; los de Méjico y Ecua-
dor, “Delitos sexuales”; y el Proyecto Soler, “Delitos contra el pudor-
y la moralidad sexual”; el Proyecto venezolano de 1967, “Delitos.
contra el pudor y las buenas costumbres”, y el proyecto salvadorefio-
de 1960, “Delitos contra el pudor y la libertad sexual”.

Algunas de estas denominaciones, en especial la de los Coddigos.
penales de Argentina, Guatemala y E! Salvador, que hacen uso del
término “honestidad”, son inaceptables, porque no se ajustan @l
interés juridico que trata de tutelarse. En efecto, ni la honestidad, ni
la moralidad, ni las buenas costumbres, conceptos por demas variables.
y equivocos en nuestro campo, llenan a cabalidad el objetivo buscado.

De ahi que se prefiera el empleo de los conceptos “pudor”, com--
prensivo de sus aspectos publico y privado, y “libertad sexual” que-
ademas de garantizar una esfera de accién de la persona, califica el
movil perseguido por el agente, con lo que se pretende delimitar, con.
mayor claridad, el bien juridico protegido.
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2. Exclusion del adulterio.

Hay una corriente encaminada a suprimir el delito de adulterio,
infraccién eminentemente privada que ahora estd incluida, sin ningtn
.acuerdo, entre los delitos contra la honestidad.

Es de aceptar que, en todo caso, el adulterio afecta la estructura
familiar, pero jamds la libertad sexual o el pudor; por ello, algunos
-cédigos penales y proyectos de codigo penal destinan este delito, al
titulo de los “Delitos contra la Familia”.

Sin entrar a discutir la supresiéon definitiva del adulterio como
delito, la Comision Centroamericana se limita a excluirlo del rubro
cuya elaboracion le corresponde, por la razoén anotada.

3. Clasificacién de delitos.

De conformidad con la denominacién propuesta, cabe clasificar los
delitos contra el pudor y la libertad sexual, con inclusién de aquellas
‘infracciones que, dada su gruesa inmoralidad y el interés juridico
gue afectan, ameritan su inclusién en el catilogo de los delitos, en
especial la trata de mujeres y de menores, que, por ahora, son actos
no punibles en ciertas legislaciones latinoamaricanas.

De acuerdo con tal calificacién, el Titulo se divide en cinco capi-
tulos: I) Violacion, estupro y abusos deshonestos; II) Rapto; I1I) De-
litos contra el pudor ptiblico; V) Delitos relativos a la prostitucion;
V) Reglas comunes a los capitulos anteriores.

4. Violacion.

El elemento objetivo del delito estd concretado al acceso carnal,
abandonando asi el uso del “yacimiento” de dudoso significado.

Se califica la violencia e intimidacion, exigiéndose la “suficiencia”
para reconocer su magnitud, capaz de vencer la resistencia de la
victima. '

Establécense agravaciones especiales, para cuando la violacidén se
comete en persona menor de doce afios, aunque la victima diere su
consentimiento; si se abusare de autoridad, confianza o relaciones do-
mésticas ; v, asimismo, cuando se acttia con el concurso simultineo de
dos o mas personas.

La primera agravacién trata de reprimir con mas severidad la
violacion de menores, cometida con suma frecuencia en el medio lati-
noamericano y que estd equiparado, sin alguna explicacidn, la violacién
de adultos.

Estima la Comision Centroamericana, que en vez de crearse un
tipo especial para ello, se esté al tipb de la violacién, aumentandose la
penalidad, por medio de una agravante que tiene justificacidon suficien-
te. Se incluye el tipo de violacion de prostituta, porque siendo el bien
juridico tutelado la libertad sexual, no debe aceptarse distingo alguno
respecto al sujeto pasivo.
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5. Estupro.

El requisito exigido para la victima del estupro, que en todo caso
s6lo es la mujer, consiste en la “honestidad”, entendida en el sentido
del recato.

No es preciso, pues, de la “virginidad™ tan debatida en el campo
‘médico-forense.

Se incluye la figura del estupro fraudulento cometido mediante pro-
mesa o simulacion de matrimonio; ademas, fijase la agravacion espe-
cial del abuso de autoridad familiar o piiblica y otros casos similares.

6. Abusos deshonestos.

La disposicion que regula los abusos deshonestos, trata de estable-
cer el elemento objetivo del delito y la diferencia de los medios em-
pleados por el hechor.

En tal virtud, compréndese tanto los abusos deshonestos violentos,
asimilados en algunos coédigos penales, respectivamente, a la violacion
y al estupro.

Aceptada, entonces, la autonomia de este delito, cabe establecer sus
dos formas scfialadas.

7. Rapto.

En la disposicion correspondiente se fijan: el elemento subjetivo,
las dos hipotesis de ejecucion y el sujeto pasivo, que en este caso,
puede ser persona de uno u otro sexo.

Sobre esto altimo los codigos de recepcion hispanica han limitado
su tutela a la mujer, pero atendido el movil labrico, cabe extender la
proteccién juridica a toda persona.

Distinguese entre rapto propio, que es aquel en que se emplea
engafio o violencia, y el rapto impropio o consensual, caracterizado
porque la victima da su consentimiento. Sobre las finalidades perse-
guidas por el agente, se acepta la atenuacién especial, cuando se pre-
tende el matrimonio, siempre que éste pueda ser contraido; de ahi
que en la disposicién respectiva se aluda a que el matrimonio “podia
celebrarse”. Por otra parte, se atentia la pena cuando opere la resti-
tucién de la victima o su cclocacion a lugar seguro, en tanto no se
haya realizado acto deshonesto.

8. Delitos contra el pudor piblico.

LEn acatamiento a la relevancia del bien juridico del pudor, se
establece un capitulo destinado a describir todas aquellas infracciones
«contra el pudor publico.

Iniciase tal capitulo con el delito de incesto, por ahora tipificado
en algunos codigos penales (El Salvador, art. 396) como forma de
-estupro (estupro incestuoso).

Aparece en el proyecto la agravacion especial para el estupro come-
tido por pariente y, ademis, incluye una nueva modalidad del incesto,

8
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a través del cual se reprimirda la mera relacién sexual notoria, entre
los parientes determinados en el arficulo respectivo. Con ello se san-
ciona un acto de marcada gravedad, siguiendo las orientaciones dek
proyecto venezolano de 1967.

Las figuras de las ofensas al pudor y la pornografia comprenden
en sus escuetas descripciones todas las hipoétesis que pudieran pre-
sentarse, cuidandose la comision de evitar las prolijas y no siempre
aconsejables enumeraciones, con las que se trata de agotar los casos.
de la vida real

9. Delitos relativos o la prostitucion.

En este capitulo se describen conductas relacionadas con el grave
problema social de la prostitucion. No se acepta, claro esta, la pros—
titucién como delito, pero si aquellos tipos de corrupcion, mediante-
actos sexuales anormales, que lesionan la moralidad al pervertir a
menores de edad.

No es menester, como se regula en algunos codigos penales (ET
Salvador art. 397), la habitualidad y el delito se configura aun cunando
la victima consienta. Ademas, se sanciona la actividad tendiente a
promover o facilitar la prostitucion y, asimismo, la trata de mujeres:
y menores, para dar cumplimiento asi, a las muchas resoluciones adop-
tadas en congresos y convenios internacionales, en que se ha dispuesto-
que tales conductas, cuya gravedad es evidente, queden tipificadas en
el Cadigo penal.

El rufianismo o rufianeria consistente en la obtencion de lucro-
proveniente de la prostitucién de otra persona, queda también incluido-
como delito.

10.  Reglas comunes a los capitilos anteriores.

La naturaleza especial de ciertos delitos contra el pudor y la liber--
tad sexual, obliga a regular el ejercicio de la accién penal, sin dejarla
totalmente al arbitrio o voluntad de la parte ofendida, pues tal natura--
leza ha variado al influjo de nuestro tiempo.

En efecto, si antes esos delitos eran considerados como meras in-
fracciones privadas, el interés piiblico en su persecucion, sohre todo-
cuando se trata de menores o personas que carecen de representante-
legal, mueve a sefialar los casos en que los jueces pueden proceder de
oficio.

Para el estupro, abusos deshonestos y rapto, se acepta la extincion-
de la accion penal, a través del perdén expreso y presunto, con la
salvedad de que en la violacion sélo puede operar el perdén presunto.

La comision ha creido conveniente establecer indemnizacion espe--
cial en favor de las victimas y como una especial sancién la inhabili-
tacién para los autores.

Como articulo tltimo, se acepta la coautoria legal para agravar-
la pena de quienes falten a sus deberes o abusen de ellos, participando-
como complices en la perpetracion de los delitos.
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It
PROYECTO DEL TITULO

CAPITULO 1

VIOLACION, ESTUPRO Y ABUSOS DESHONESTOS
VIOLACION

Articulo 1.9, EI que tuviere acceso carnal ‘con una persona de
uno u otro sexo serd penado con seis a diez afios de prision, en los
siguientes casos:

1.0 Cuando se usare la violencia o intimidacion suficiente.

29 (Cuando la persona ofendida fuera incapaz de resistir, por
causas de enfermedad fisica o mental o por consecuencia del empleo
de sustancias narcoticas.

Agravacion especial.

Art. 29 La pena sefalada en el articulo anterior, se aumentara
en una tercera parte:

1.9 Cuando la victima fuese menor de doce afios, aunque diere
consentimiento. :

2.2 Cuando los hechos previstos fueren perpetrados con abuso de
autoridad, de confianza o de las relaciones domeésticas que existieran
entre el autor y la victima; -y

3.2 Cuando se cometieren con el concurso simultaneo de dos o
mas personas.

Estupro.

Art. 3.9 El que tuviere acceso carnal con una mujer honesta,
mayor de doce afios y menor de dieciocho, aprovechandose de su inex-
periencia o captando su confianza, serd penado con dos a seis afios de
prision.

Estupro fraudulento.

Art. 4.9 EI que lograre el acceso carnal a que alude el articulo
anterior, mediante promesa o simulacién de matrimonio u otro engafio
grave, sera penado con dos a seis afios de prision.

Agravacion especial.

Art. 5. La pena sefialada para los hechos comprendidos en los
dos articulos anteriores se aumentara hasta el doble, si se cometen
por un pariente o por autoridad ptiblica, sacerdote, criado, doméstico,
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tutor, maestro o encargado por cualquier titulo de la educacién o guar-
da de la estuprada.

Abusos deshonestos.

Art. 62 El que sin pretender el acceso carnal abusare deshones-
tamente de persona de uno u otro sexo, concurriendo cualquiera de
las circunstancias de la violacién, sera penado con uno o tres anos
de prision.

Si los abusos deshonestos se cometieren mediante engafio u otras
de las circunstancias del estupro, la pena sera de seis meses a dos
afios de prision.

CAPITULO 11
RAPTO
RAPTO PROPIO

Art. 79 El que con miras deshonestas sustrajere o retuviere a
una persona mayor de doce afios, cuando mediare engaiio o alguna de
las circunstancias previstas en los articulos 1.2 y 3.0 serd penado con
dos a cinco afios de prision.

Rapto impropio.

Art. 8.2 Si la persona raptada hubiere dado su consentimiento. la
pena sera de seis meses a un afo de prision.

Agravacion especial

Art. 92 Si la persona raptada es menor de doce afios, aunque
haya dado su consentimiento y el delito no se perpetrare con violen-
¢ias, amenazas o engafio, la pena sera aumentada en una tercera parte.

Atennacion espectal

Art. 10 Cuando el rapto ha sido cometido con fines de matri-
monio vy éste podia celebrarse, las penas previstas en los articulos an-
teriores se disminuiran a la mitad. La misma disminucion se aplicara
cuando el autor restituye su libertad a la persona raptada o la coloca
en lugar seguro a disposicién de su familia, sin haber intentado ningun
acto deshonesto.
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CAPITULO 111
DELITOS CONTRA EL PUDOR PUBLICO

Incesto

Art. 11.  El que con notoriedad tenga relaciones sexuales con un
ascendiente o descendiente, aunque fuere ilegitimo, con algtin afin en
linea recta o con hermanos consanguineos o uterinos, sera penado con
1 6 2 afios de prision.

Ofensas al pudor

Art. 12, El que de cualquier modc ofenda el pudor o las buenas
costumbres con actos obscenos cometidos en lugar puablico o abierto,
o expuesto al publico o hiciere ejecutar por otros actos ohscenos, serd
penado con 3 6 6 meses de prision.

I.a misma pena serd impuesta a quien ejecutare actos obscenos en
lugar privado, con el propdsito de que sean vistos involuntariamente
por un tercero.

Fornografia

Art. 13, El que haya ofendido el pudor mediante escritos, dibu-
jos u otros objetos obscenos, hajo cualquier forma en que se hubieren
hecho, divulgado o expuesto a la vista del piiblico u ofrecido en ven-
ta, sera penado con 3 a 6 meses de prision.

CAPITULO 1V
DELITOS RELATIVOS A LA PROSTITUCION

Art. 14. El que promoviere la corrupcion de una persona menor de
veintitin afios mediante actos sexuales anormales aunque la victima dé
st consentimiento o participar en ellos o en verlos ejecutar, sera pena-
do con tres a cinco afios de prisién y multa de trescientos dias.

Agravaciéon especial.

Art. 15, La pena impuesta en el articulo anterior serd aumenta-
da al doble:

1.2 Cuando la victima fuere menor de doce afios.

2.0 Si el autor llevare propdsitos de lucro.

3.2 Cuando mediare engafio, violencia, amenazas, abuso de auto-
ridad o confianza o cualquier medio de intimidacion; y

4.0 Si el autor fuere ascendiente, esposo, hermano, tutor o encar-
gado de la guarda o educacién de la victima.
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Prostitucion.

Art. 16. El que con animo de lucro o para satisfacer deseos aje-
nos promoviere o facilitare la prostitucién de una persona sera penado
con tres a cinco afios de prisién y multa de trescientos dias.

La pena serd aumentada en la mitad si concurriere cualguiera de
las circunstancias mencionadas en el articulo anterior.

Rufianeria.

Art. 17.  El que se lucrare del producto de la prostitucion de otra
persona sera reprimido con pena de dos a cuatro afios de prisién.

Trata de wmujeres y de menores.

Art. 18. El que promoviere o facilitare la entrada o salida al pais
de mujeres o menores de edad para el ejercicio de la prostitucién sera
reprimido con tres a cinco afios de prision y multa de trescientos dias.

La pena sera aumentada en la mitad cuando concurriere cualquie-
ra de las circunstancias mencionadas en el art. 1.°.

CAPITULO V

REGLAS COMUNES A LOS CAPITULOS ANTERIORES
REGIMEN DE LA ACCION

Art. 19. No puede procederse por los delitos de violacion, estu-
pro, abusos deshonestos y rapto, sino en virtud de acusacién o denun-
cia de la victima o de su representante legal.

Art. 20. No obstante se procedera de oficio en los siguientes
€asos:

10 Cuando la victima careciere por su edad u otra circunstancia
de la capacidad para denunciar o acusar, o bien cuando carezca de
representante legal.

2.0 5i cualquiera de los hechos cometidos concurriere con delito
perseguible de oficio.

3.0 Si el hecho se hubiere cometldo en lugar piblico o expuesto a
la vista de tercero; y

40  Si el hecho se cometiera con abuso de poder paternal, de auto-
ridad tutelar o de funciones ptblicas.

Extincion de la accion penal y de la pena.

Art. 21, Ta accidn penal por los delitos de abusos deshonestos y
estupro y rapto, queda extinguida por el perdén expreso y presunto
de la victima o de su representante legal.

El perddén se presume por el matrimonio que pudiera efectuarse
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entre la victima y el hechor, extendiéndose el heneficio a todos los
‘participes.

La extincién de la accién penal por violaciéon sélo opera con perdén
presunto. La pena que corresponde a los delitos comprendldos en este
articulo, quedard extinguida por el perdon presunto, aun cuando
-estuviere ejecutoriada la sentencia.

Art. 22, Si la victima es menor de edad o incapaz, el Tribunal
podrd, a su prudente arbitrio, negar eficacia al perdén otorgado por su
representante legal, salvo que lo hubiese hecho de acuerdo con el
Ministerio Publico. El funcionario competente podrd autorizar para
los efectos del perdodn, el matrimonio entre el hechor y la victima, aun-
-que los dos o uno de ellos no tuviere la edad requerida, siempre que,
de acuerdo-con el Cddigo civil, concurriere cualquiera de las circuns-
tancias que revalidan el matrimonio nulo por falta de edad de uno
de los contrayentes. En este mismo caso, podra solicitarse al Juez de
To Civil respectivo, para que califique el disenso de la persona que
deba dar el consentimiento.

Indemnizacion especial.

Art. 23. Los reos de violacion o estupro serdn también condena-
dos por via de indemnizacién :

1.9 A dotar a la ofendida en la proporcién que el juez sefiale.
2% A reconocer como naturales a los hijos; y

3.9 En todo caso, a conceder alimentos a los hiios conforme al
Codigo civil.

Inhabilitacion especial.

Art. 24, Seran condenados a la pena de inhabilitacion del dere-
cho de ejercer la patria potestad, tutela v curaduria quienes cometan
los delitos previstos en los articulos anteriores con abuso de la auto-
ridad paternal o de la representacion legal.

Coautoria legal.

Art. 25. Los ascendientes, guardadores, maestros y toda persona
que con abuso de autoridad o confianza cooperen como complices en
la perpetracion de los delitos comprendidos en los capitulos 1, II, III
v IV seran considerados como autores para los efectos de la penalidad.
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111

OBSERVACIONES DE LA COMISION ARGENTINA (I SEC-
CION) A LA PONENCIA DE LA COMISION CENTROAME-
RICANA SOBRE “DELITOS CONTRA EL PUDOR Y
LA LIBERTAD SEXUAL (agosto, 1968)

Manifestamos nuestra disconformidad respecto de la denomina-
cion para el titulo.

Sin pronunciarnos acerca de la posibilidad de utilizar para ello
alguno de los términos que anuncia y desecha la Comisién Centroame-
ricana, diremos que tampoco la locucidn “libertad sexual” expresaria
adecuadamente el interés que se pretende tutelar; tanto ménos si
atiende a su equivocidad y a que, en varios de los textos proyectados
bajo esa rubrica, el sujeto pasivo podria ser, a la vez, juridicamente
incapaz v facticamente consentidor (casos de los arts. 2.9, inciso 1.°, 2.9,
4.9 en relacién con el 2.9, inciso 1.2, 9.9, 15, inciso 1.9, etc.) hipétesis
que evidenciarian que la proteccién penal no se ha discernido, precisa-
mente, a una “libertad” insusceptible de ser ejercida por la victima.

También puede aparecer cuestionable la exclusiéon de la figura del
adulterio sobre la base de su eventual ubicacién en otro grupo de
delitos (contra la organizacién o estructura familiar). Menester es
saber si dicha categoria ha de instituirse, pues en ella cabria también
el incesto, a pesar de que es incluido en el titulo que examinamos.

En consecuencia, encontramos objetable la ubicacion del incesto
entre las figuras “contra el pudor ptiblico”. Parece inadecuado, ade-
mas, en el supuesto de aceptarse el bien juridico especificamente tute-
lado en el texto proyectado, limitar su incriminacién a las hipotesis
en que la relacién incestuosa se ofrezca “con notoriedad”.

Otros reparos pueden agregarse a los textos proyectados. Por ejem-
plo, el elemento subjetivo que incluye en su parrafo final el articulo 12;
la lenidad con que se sanciona la pornografia (art. 13; etc.).

Anotamos ahora varias observaciones al articulado propuesto. -

Art. 1.9: Pareciera oportuno prever una férmula complementaria
del inciso 2.° para abarcar otros supuestos (victima a quien se encuen-
tra atada). Sugerimos la inclusion de “o por cualquiera otra causa”
que la hubiere imposibilitado.

Arts. 3.2 y 4.9: No se advierte con claridad las diferencias entre
ambos. El aprovechamiento de la inexperiencia de la mujer o la cap-
tacién de su confianza (art. 3.9) es un resultado de la actividad del
agente que puede utilizar, para lograr la entrega, engafios o astucias
entre las que, por supuesto, se cuentan las enumeradas (art. 4.9). Si se
quiere agravar este delito por conductas particularmente repudiables,
debié modificarse la escala penal como corresponde a las circunstancias
respectivas, pero siendo igual la penalidad en ambos articulos, engen-
dra dudas sobre la necesidad de la doble inclusion.

Art. 11: Ya hicimos reparos a este articulo.
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Cap. IV: No nos parece adecuado el nombre del capitulo porque
la corrupcion no pueds ni debe ser confundida con_ la prostitucion..
Aceptamos, por cierto, que esta ultima es una actividad corruptora;.
pero se trata de hipétesis especifica. Si ambas modalidades delictivas.
son abarcadas en el mismo capitulo, criterio con el que estamos ya.
de acuerdo, la descripcion tipica debe ser mas precisa.

Art. 14:  Si se entiende que "los actos sexualzs anormales™ pue-
den comprender a los prematuros -—este ¢s nuestro punto de vista—,.
la formula es adecuada; pero necesitara, cuando menos, de expreso
analisis en la exposicion de motivos.

Art. 17: La accién de este delito es, a nuestro juicio, un tantos
equivoca. Pareciera necesario limitar la relacién causal a actos directos,.
por ejemplo, “hacerse mantener siquiera parcialmente” porque obvia-
mente, no toda actividad lucrativa que se haga con una prostituta es.
delito.

Cap. V: Es dudoso que todas estas reglas deben encontrarse en la.
parte especial. Si el régimen de la accién penal estd ubicado en la gene-
ral, sus caracteristicas con respecto a los delitos de naturaleza sexual.
deben ser alli sefialadas. Igual ocurre con la extincion de la accién
penal y de la pena o con las consecuencias civiles de caracter patrimo--
nial derivadas del delito.

v

OBSERVACIONES DE LA COMISION ARGENTINA. II SEC-

CION, A LA PONENCIA DE LA COMISION CENTROAMERI-

CANA SOBRE “DELITOS CONTRA EL PUDOR Y LA LIBER-
TAD SEXUAL” (mayo, 1968)

Esta Comisiéon Argentina ha examinado a través de varias reunio-
nes el proyecto de la Comisiéon Centroamericana sobre “Delitos contra.
el pudor y la libertad sexual”, y luego de exhaustivo estudio ha acor--
dado expresar las siguientes observaciones de caracter parcial, las que
se acompafian de breves fundamentos, dejando aclarado que aquellos.
articulos no observados cuentan con la respectiva aprobacion.

Ante todo, y en lo concerniente a la rdbrica del titulo, propone.
esta Comisién Argentina substituirlo por el de “Delitos contra la mo-
ralidad y la libertad sexuales”. El término “pudor” resulta un tanto-
restringido, pues no se advierte que se le afecte, por ejemplo, en caso-
de facilitacion de la prostitucion. Mejor parece el vocablo “moralidad.
sexual”, ya que incluye evidentemente el pudor. En realidad, los bie-
nes particularmente tenidos en cuenta son la moralidad sexual, como-
sentimiento individual y colectivo y como un aspecto de las sanas.
costumbres y la libertad sexual.

. _En vista de que la Comisién Centroamericana no piensa que corres-
ponde incriminar el adulterio, pero fuera de este titulo y mas hien como:
delito contra la familia, se abstiene la Comisién Argentina de omitir



122 Anuario de Derecho. penal y Ciencias penales

-opinién a este respecto, aunque reservandose el derecho de pronun-
«ciarse en el momento oportuno.

En cuanto a las observaciones .de indole parcial, corresponden a los
siguientes articulos:

Art. 1.9 inc. 1.9: Suprimir la palabra “suficiente”

Art. 29, inc. 2.0 y 5.0: Las agravaciones especiales correspondien-
‘tes a los delitos de violacién y estupro, deben armonizarse. En la
primera disposicion las “relaciones domésticas” no cubren evidente-
imente, las relaciones de parentesco, que aparecen expresamente in-
cluidas en la segunda. Se propone el siguiente texto para el inciso 2.9
«del articulo 2.9

“Cuando el hecho fuere perpetrado con abuso de autoridad, de
confianza o de las relaciones domésticas que existieran entre el autor
y la victima; por el ascendiente, descendiente, adoptante, adoptado,
hermano u otro pariente hasta el cuarto grado de consanguinidad o
por persona encargada de la educacién o guarda de la victima.

Sobre esta base debe también redactarse el articulo 5.°.

Art. 3.9: El tope de dieciocho afios es algo elevado en los tiempos
actuales, por cuya razon se propone fijarle en quince. afios. Ademas,
-debe suprimirse la referencia a la inexperiencia de la victima y a la
<captacion de su confianza, pues desnaturalizan la esencia del delito del
«estupro.

Y.

Art. 4.°: Se propone suprlmlr la expresion promesa de matrimo-
nio”’ y deJar unicamente “simulacién de matrimonio u otro engafio
grave”. La prometida que tiene relamones sexuales prenupciales debe
«cargar con su culpa.

Art. 6.°; Reemplazar “circunstancias de la violacién™ y “circuns-
tancias del estupro” en los dos parrafos de este articulo por la expre-
'si6n “circunstancias previstas en el art...” en ambos casos, pues, esta
altima férmula es mas correcta y mas usual.

Art. 10: Este articulo contiene dos circunstancias de atenuacién
«de la pena prevista para el delito de rapto. La segunda es inobjetable.
No asi la primera, cuya supresion se propone, pues el rapto se caracte-
tiza, en cuanto délito sexual, por las “miras deshdnestas”, aun en el
propio texto proyectado y ellas estan ausentes, en quien de buena fe,
quiere casarse.

Art. 12: Debe precisarse mejor la accién tipica. No resulta correcto
‘hacerle mediante la expresién “el que... ofenda el pudor...”. El verho
ser, y asi se propone, “el que ejecutare o hiciere ejecutar por otro”
pudiendo redactarse la disposicion de la siguiente manera:

“El que en sitio piiblico o abierto o expuesto al publico ejecutare
«0 hiciere ejecutar por otros actos obscenos...”

Adviértase que tal forma verhal aparece utilizada en el segundo
parrafo del mismo articulo.

Art. 13: Este articulo es susceptible de la misma observacion y de
-otras que a continuacion se sefialan. Ante todo, deben utilizarse los
verbos pertinentes y destacarse asi el ndcleo 'dé esta figura, por lo
«cual se propone mencionar “el que publicare, fabricare o reprodujere
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escritos, dibujos u otros objetos ohscenos’™ y afadir seguidamente “‘y
el que los expusiere, distribuyere o hiciere circular”, sefialandose asi
otra hipétesis de autoria. Si se caracterizare el delito por efectiva
ofensa al pudor, nos hallariamos en presencia de un delito de dafio, y
no hay duda que se trata de una infraccion de peligro. Ademas, debe
reprimirse también en parrafo aparte y con la misma pena a quien
“diere espectaculos obscenos de teatro, cinematografia o television o
efectuare transmisiones radiales de ese género”.

Capitulo TV : Por comprender este capitulo no sélo el delito de
prostitucion en sus distintas vertientes, sino también el de corrupcidn,
debe reemplazarse su ribrica por la de “Corrupcidon y prostitucion”.

Art. 14: El tope de veintiin afios es elevado. Se propone el de
dieciocho. '

Art. 15: Al inciso 3.9 afiadirle: “cualquiera fuere la edad de la
victima”. En el inciso 4.2 substituir “esposo” por “cényuge”.

Art. 17: Caracterizar la rufianeria mediante el verbo “lucrare”
resulta impreciso y muy amplio. El concepto del delito requiere una
forma muy peculiar de lucro. Se propone el siguiente texto: “El que
se hiclere manteper, aunque sea parcialmente, por una persona que
ejerza la prostitucion, explotando las ganancias provenientes de esa
actividad...” C s

Art. 25: En lugar de “‘seran considerados como autores-para los
efectos de la penalidad”, decir: “sufriran la pena establecida para el
autor”.

\%

INFORME DE LA COMISION COLOMBIANA ACERCA DE

LA PONENCIA DE LA COMISION CENTROAMERICANA

SOBRE “DELITOS CONTRA EL PUDOR Y LA LIBERTAD
SEXUAL (mayo, 1968)

Después de un atento estudio de la ponencia Centroamericana sobre
los ““delitos contra el pudor y la libertad sexual”, la Comision de Co-
lombia se permite, muy respetuosamente, presentar las siguientes
observaciones:

1.9 Violencia carnal.

En vez de referir la figura a casos, como lo plantea la Comision
Centroamericana, parece mas correcto describirla a través de sus ele-
mentos constitutivos; bien podria substituirse la expresion “violencia
o intimidacion” por la de wviolencia fisica o normal” que es mas amplia
y comprensible.

La llamada doctrinalmente “violencia presunta”, comprensiva tanto
del. acceso carnal voluntario con persona menor de doce afios como
del obtenido sobre persona incapaz de resistir, deberia consignarse en
articulo separado o en un inciso del articulo que contempla el tipo base.

<
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2.8  Estupro.

Creemos que las dos formulas utilizadas bien podrian refundirse en
una que, al tiempo que limitase la amplitud de la primera, lo diese
un contenido mas concreto a la figura; bastaria consignar una norma
que previene el acceso carnal sobre sujeto indeterminado (hombre o
mujer) con edad minima de doce afios, mediante el empleo de medios
insidiosos o engafiosos, sin necesidad de puntualizarlos, ni de hacer,
por lo mismo, expresa referencia a la promesa matrimonial.

Nos parece que podria agregarse a la figura tradicional del estupro,
otra que contemplase como modalidad presuntiva la realizacion del
acceso carnal sobre persona mayor de doce afios y menor de quince
afios con su consentimiento, sobre el supuesto de que, dada su relativa
inmadurez mental, tal consentimiento no es pleno.

3.0 Abusos deshonestos.

Como quiera que la diferencia fundamental entre este delito y los
precedentes es la no realizacion del acceso carnal, su descripcion queda-
ria completa al sefialarse como conducta tipica la realizacion de actos
erdtico-sexuales diversos del acceso carnal mediante el empleo de vio-
lencia o engafio respecto de un sujeto pasivo menor de doce afios.

4.9 Corrupcion de menores.

En vez de sefialar una modalidad de esta figura bajo el nombre
equivoco de “delitos relativos a la prostitucion” como lo hace la Comi-
sion Centroamericana, consideramos que este tipo legal deberia presen-
tarse después del anterior y sobre los siguientes elementos: sujeto pasi-
vo sexualmente indeterminado y menor de quince afios y actos erotico-
sexuales derivados del acceso carnal realizado con su concurso o en
su presencia o actos de acceso carnal homo o hetero-sexuales ejecu-
tados en su presencia.

5.9 Rapto.

No participamos de la ubicacién que del rapto hacen los colegas
centroamericanos, pues, a pesar de que se trata de una figura plurio-
fensiva, parece mucho mas clara o inmediata la lesién al bien juridico
de la libertad individual o de la unidad y armonia familiares que al del
pudor la libertad sexual. Por lo que hace al tipo en si, creemos que a
los verbos sustraer y refener habria necesidad de agregar uno que indi-
case el empleo de violencia, como arrebatar o apoderarse. La expresion
“miras deshonestas” es demasiado vaga por lo amplia; podria reempla-
zarse por “fines libidinosos” o “satisfaccion de algin deseo erdtico-
sexual” ; los fines matrimoniales bien podrian encuadrarse dentro de la
figura como elemento subjetivo de la misma al lado del animus libidi-
1n0s0. :

La aceptacién o rechazo del llamado “rapto impropio’ estard con-
dicionada, en Gltimas, a la ubicacion del delito, puesto que si se acepta
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que el bien juridico tutelado es el de la libertad individual éste no
cabria a menos que, por razén de la edad o de otra circunstancia per-
sonal del sujeto pasivo, se contemplase una férmula similar a la de la
violencia presunta. La solucion seria diversa si ubicamos la figura den-
tro de los delitos que atentan contra la familia.

) 6.9 [ncesto.

Nos parece que respecto de esta figura existe también una equi-
vocada ubicacién como que es la integridad familiar y el mutuo respeto
de sus integrantes lo que mas directamente resulta afectado por la
relacion incestuosa. De otro lado, la cualificacion de “consanguineos
y uterinos” que de los hermanos se predica, hien puede suprimirse;
en cambio, creemos conveniente extender la figura a los parientes por
adopcion (al menos a los hijos y hermanos) cuya condicién de miem-
bros de la familia justificaria este tratamiento juridico.

7.° Ofensas al pudor.

Teniendo en cuenta que la punibilidad de los hechos ordinariamente
comprendidos en este acapite sélo es efectiva en la medida que se
realice con inmediatez y celeridad y que tal cometido parece mas
propio de la actividad policiva que de la jurisdiccional, propiciamos
la férmula de transformar estas figuras delictivas en contravencionales.

En subsidio, y como quiera que la experiencia judicial ha demos-
trado que la exigencia de la efectiva lesién al bien juridico del pudor
hace practicamente imposible la estructuracién de estos ilicitos, no
solo por las complejidades probatorias que ella conlleva sino por la
dificultad misma de concretar el contenido y alcances de lo que se
entiende por pudor, propiciamos la descripcion de un tipo de mera
conducta.

La misma observacion hemos de hacer en relacién con la porno-
grafia. Nos parece, por otra parte, necesario hacer mencién expresa
de las exhibiciones obscenas que no caben, tal vez, dentro del marco
de las conductas propuestas por los colegas centroamericanos.

Quiza resulte pertinente el empleo de una férmula exceptiva, refe-
rida a publicaciones, objetos, obras o representaciones de caracter cien-
tifico, educativo, artistico o deportivo, que pueda servir de limite a la
valoracién judicial de lo impudico; asi lo consagran entre otros los
cédigos de Ttalia y Colombia.

8.0  Prostitucién.

Nos parece mas adecuado, porque mejor corresponde al hecho que
se quiere sancionar, el empleo de la expresion “proxenetismo’; los
verbos promover y facilitar, el primero muy ambiguo y el segundo
demasiado amplio, podrian sustituirse por “inducir” u otro semejante
que mostrase una mas directa relacion entre la conducta del agente y
el hecho de la prostitucién del sujeto pasivo. El propésito de satisfacer
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deseos ajenos, como elemento subjetivo del tipo, deberia desaparecer
no-solo por la dificultad de su demostracion, sino porque usualmente
el proxeneta soélo persigue un fin de lucro.

9.9 Trata de blancas.

Ante el tremendo auge de la prostitucién masculina no se ve clara
la razén por la cual se limita la calidad del sujeto pasivo a su condi-
cion de mmjer o de menor; consideramos, por lo mismo, que se debe
extender también a los varones. La minoria de edad bien podria tomar-
se como agravante especifica.

10.°  Agravantes.

En lugar de sefalar para cada figura delictiva en partlcular agra-
vantes que se repiten respecto de las otras, nos parece mas técnico.
redactar una norma de agravacién general referida a condiciones hio-
siquicas del sujeto pasivo, a ciertas modalidades de la conducta o
circunstancias personales predicibles del actor, aclarando que tales
circunstancias se tendran en cuenta para los efectos de la punlblhdad
siempre que no sean exigidas como elementos constitutivos del tipo
legal.

11.9 La accién penal.

No participamos del criterio que supedita la iniciacién de la accion
penal a la querella de parte interesada, porque no encontramos razén
valedera para romper el principio de la oficiosidad de la investigacion;
basta observar que nuestros ilustres colegas centroamericanos han teni-
do que plantear varias excepciones que limitan considerablemente su
tesis de la querella. Pero es que, ademds, la aceptacion de esta institu-
cion dus privatiste puede dar origenes a fraudes y chantajes y en gene-
ral a una moderna compositio no por efectiva menos reprochable.

122 El perdin.

Es esta otra institucion arcaica que entrega al particular la potes-
tad punitiva que privativamente corresponde al Estado y que, en con-
secuencia, no propiciamos en manera alguna, aunque reconozcamos el
noble proposito de que pueda estar mvestlda

132 Indemnizacién especial.

Nos parece que la materia aqui tratada plantea problemas juridicos
que deben resolverse, y en muchos Estados efectivamente tienen re-
sueltos, el Cédigo civil o leyes especiales, por lo que nos inclinamos por
la supresion.

14.°  [nhabilitacion v coautoria.

Respecto de la primera, valdria la pena considerar la posibilidad
de consignar en la parte general una norma que diese pautas para sw
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aplicacion, en todos aquellos delitos en que las relaciones familiares.
o0 legales entre el agente y el sujeto pasivo hiciesen desaconsejable que
sobre aquél continuase la titularidad de la institucién juridica de la.
patria potestad, tutela o curatela.

Con relacion a la coautoria, nos parece suficiente lo que sobre ella.
se ha consignado ya en la parte general del proyecto.

15.9  Matrimonio subsiguiente.

Prohijamos la conveniencia de una norma excepcional que permita:
extinguir la punibilidad en el caso de matrimonio subsiguiente a los:
delitos de violencia carnal, estupro, abusos deshonestos y corrupcién
de menores, sobre estos dos supuestos: a) La efectiva realizaciéon del
matrimonio, y b) Su cardcter de excepcién personal.

Dejamos de esta forma esquemdticamente exptiesto nuestro criterio-
sobre la ponencia centroamericana en la esperanza de que él pueda
contribuir en alguna medida al mejor éxito de la empresa juridica que:
todos nosotros nos hemos propuesto.

VI

OBSERVACIONES DE LA COMISION CHILENA A LA PO-
NENCIA DE LA COMISION CENTROAMERICANA SOBRE
“DELITOS CONTRA EL PUDOR Y LA LIBERTAL SEXUAL™

(agosto, 1974)

La Comisién Chilena, después de un atento estudio de la ponencia:
de la Comisién Centroamericana sobre “Delitos contra el Pudor y la
Libertad Sexual”, ha estimado conveniente expresar las siguientes:
observaciones a dicho proyecto, tanto en lo que se refiere a sus aspec--
tos generales como al articulado en particular.

Observaciones generales.

La Comisién Centroamericana se ha apartado de lo tradicional e
la denominacién de este titulo y lo ha caracterizado como “Delitos:
contra el Pudor y la Libertad Sexual”. Ello reviste importancia, pues:
esta rubrica vincula este grupo de delitos a la defensa de los hienes
juridicos mencionados. La Comisién Chilena estima que esta deno--
minacién no es aconsejable y sugiere su modificacion.

Por una parte, es demasiado restringida, ya que no todas las figu--
ras delictivas contempladas afectan al pudor y a la libertad sexual,
lo que se hace patente en el proyecto en el parrafo de los delitos rela-
tivos a la prostitucion y, con mayor evidencia aun, en el caso del
delito de incesto, en la que se ha debido incluir el equivoco elemento-
de la notoriedad para considerarlo como atentatorio al pudor. La-
expresion pudor, a su vez, en su caracter publico y privado, sélo pre--

B



128 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

.senta un aspecto de la compleja estructura de los delitos sexuales y
prescinde del importante factor de la valoracién ética inherente a ellos.
Por otra parte, esta denominacion puede llevar a dificultades in-
terpretativas, ya que la libertad sexual se vincula a delitos contra el
individuo, y el pudor, aunque en la fundamentacidn se recalque que
<comprende sus aspectos publicos y' privados, puede ser entendido en
este sentido restringido, lo que llevaria a considerar todo el grupo de
-delitos como atentatorio meramente contra bienes juridicos individua-
les, lo que distorsiona el verdadero sentido de los delitos sexuales.

Es verdad que los llamados delitos sexuales presentan el agudo
problema de la exacta determinacién del bien juridico protegido. Mas
que un bien juridico genérico, comin a todo el grupo lo que cohesiona
-este nucleo de delitos es el momento comin de referencia de la sexua-
lidad: Ello ha llevado necesariamsnte a precisar determinados bienes
Jjuridicos especificos vinculados al contenido de injusto de las diversas
formas delictuales. Sin embargo, puede decirse que en esencia los
«delitos sexuales procuran una protecciéon al ordenamiento ético y juri-
.dico de la vida sexual. Por ello, la Comisién Chilena se inclina por la
-denominacién ““Delitos contra la Moralidad y la Libertad Sexual”,
-que incluye la especifica mencién respecto a la libertad sexual en ra-
.zon de su fundamental importancia. '

De mantenerse el criterio de la Comision Centroamericana, parece-
ria mas consecuente, como lo proponen otros proyectos modernos, eli-
‘minar definitivamente el titulo de los delitos sexuales y remitir por
ejemplo las figuras contra la libertad sexual al grupo de los delitos
contra la libertad en general, como un subtitulo y los demds delitos a
las disposiciones sobre el 6rden pablico o la proteccion de menores.

Como vision general, la Comision Chilena estima que la ponencia
mantiene un excesivo rigor y una exagerada extension de la punibili-
dad, lo que no se compadece con los profundos cambios experimenta-
-dos por las costumbres en materia sexual en los altimos afios y con-
traviene, en cierto modo, las recomendaciones del Congreso Interna-
cional de Derecho Penal de la Haya de 1964, que propicié una profun-
-da reforma en estas materias.

‘Tipos susceptibles dc exclusion de este grupo de delitos.

La Comision Chilena coincide con el criterio de la Comision Cen-
troamericana de excluir de este grupo al delito de adulterio, sin em-
hargo, considera que igual predicamento debe seguirse con el delito de
-ncesto. Sea que tomemos como fundmento de su punicién criterios de
-eugenesia o de exagamia, el incesto atenta, en realidad, contra la estruc-
tura familiar y debe ser incluido entre los delitos contra la familia.

Sistematizacion v-denominacion de los capitulos.

La divisién de los diversos capitulos ofrece algunos reparos. No
se ve clara la razén para establecer un parrafo aparte para el delito
de rapto, que tal como la violacién, el estupro y los abusos deshones-
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tos atenta contra la libertad sexual, aunque sea como figura de peligro.

La denominacién de “Delitos relativos a la prostitucién” tampoco
parece apropiado, ya que no todos los delitos incluidos se vinculan a
ella y parece indicar la punicién de la prostituciéon misma.

Observaciones al articulado en especial.
Violacion.

La estructura del delito de violacién presenta una anomalia. El tipo
base del delito incluye la forma esencial de la violacién, o sea, yacer
mediante violencia o intimidacién, pero en lo que se refiere a las carac-
teristicas formas de la violacidn impropia solo incluye el caso de la
persona indefensa, incorporando la situacion del menor que otorga su
consentimiento, solo como una agravacion especial, en circunstancias
que no estd comprendida en el tipo base. Por esta razén, la Comision
Chilena considera que el niim. 1 del art. 2.° debe quedar comprendido
en el art. 1.9

La expresién acceso carnal o yacer son de uso general y no ofrecen
reparos. La Comisién Chilena, de todos modos, prefiere el uso de la
expresion copula para caracterizar la accion.

Algunos miembros de la Comisién fueron partidarios de precisar el
concepto y excluir las acciones violentas realizadas dentro del matri-
monio, por la peculiar vinculacién de los cényuges en su vida sexual,
sin embargo, la mayoria de ella estimé preferible no hacer dicha men-
cion y dejar el problema a la decisién jurisprudencial.

La Comisién Chilena, eso si, estima indispensable establecer que el
sujeto activo de este delito sélo puede ser un hombre y el sujeto pasivo
una mujer. Solo a esta relaciéon corresponde la esencia del injusto del
delito de violacién. Cualquiera otra situacion, sea de actos homosexuales
o de accién de mujer a un hombre, corresponde y puede ser abarcada,
en lo que sea punible, por otros tipos delictivos.

En las. tres hipotesis de violacién serian recomendables algunas
modificaciones. Se estima preferible eliminar la expresién “suficiente”
y no calificar -la violencia o intimidacién. Es aconsejable, ademas,
usar la expresién impuber y no establecer un limite fijo de edad. Es
necesario, asimismo, en las situaciones de incapacidad para resistir,
agregar la cliusula “o por cualquier otra causa”, para abarcar otras
hipétesis posibles. :

En lo relativo a las agravantes, aquella establecida en el nam. 2
del art. 2.9 suele repetirse en forma similar en diversos tipos, lo que
hace aconsejable incluirla como agravante genérica en las disposiciones
comunes o credr un tipo especial de abuso sexual con personas someti-
das a guarda o custodia, como lo hacen otras legislaciones.

La Comisién Chilena no llegd a acuerdo en lo réferente a la viola-
cién con participacion de dos o mas personas. Las hipétesis pueden ser
diversas en el concurso simultineéo de personas contemplado en el ni-
mero 3 del art. 2.2; puede involucrar la ayuda en los actos violentos

9
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pero que uno solo realice la copula o, por el contrario, puede tratarse de
las llamadas “violaciones en cadena”, muy comunes en nuestro medio
latindamericano. Los criterios fueron muy dispares respecto a cual de
estas situaciones o si ambas serian acreedoras a una agravacion.

La Comisiéon Chilena, eso si, pone énfasis en considerar alguna
situaciéon de atenuacién, en atencion a las particularidades de la con-
ducta erdtico-sexual. Propone como circunstancia atenuante cuando la
victima, con su conducta anterior haya dado motivo a la accién o pro-
vocado al hechor al uso de la violencia.

Estupro.

Se propone la eliminacion del delito de estupro por no corresponder
a la realidad de nuestra época en materia de indole sexual.

Algunos miembros de la Comision fueron partidarios de mantener
algunas formas limitadas de estupro. Asi, el caso de la simulacién de
matrimonio, evidentemente acreedor a sancién, pero que constituye una
situacién de muy escasa ocurrencia. Otros estimaron necesario con-
siderar el estupro sélo como una forma mds amplia de protecciéon a
la mujer menor de las relaciones sexuales prematuras y penar por
consiguiente, sOlo aquellas situaciones en que el autor se haya apro-
vechado de la inexperiencia de menores hasta de dieciséis afios.

De cualquier modo, de mantenerse las disposiciones sobre estupro
habria que refundir el art. 3.2 y el 4.2 en una sola figura. va que en la
forma que esta tipificado algunas conductas se superponen.

Abusos deshonestos.

La ponencia centroamericana ha estimado necesario para establecer
la autonomia de esta figura delictiva y diferenciarla especialmente de
una tentativa de violacidn, por ejemplo, incluir en la descripcién tipica
la referencia a la no pretensién de acceso carnal. Esta mencion al
elemento subjetivo parece superflua e inadecuada. Es cierto que en
algunos proyectos se ha propuesto una cliusula de subsidiaridad por
la cual sélo se pena a titulo de abusos deshonestos cuando el hecho
no fuere punible como violacion, pero lo que se pretende en estos casos
es evitar la aplicacién de un concurso real o ideal y no la delimitacién
de estos delitos.

La expresion “abusare deshonestamente”, si bien de amplia tradi-
cién en las legislaciones latinoamericanas, requiere de mayor precision
para eliminar del tipo actos de escasa relevancia, como simples toca-
mientos, susceptibles de constituir sélo una contravencién. También
se plantea el problema de si la accién de abusar deshonestamente s2
refiere exclusivamente a actos en la propia persona de la victima. Esto
tiene importancia en relacién con los menores. va que respecto de
ellos tienen especial relevancia no sélo los actos realizados en la per-
sona del menor, sino que aquellos en que se obliga al menor a ejecu-
tarlos con otra persona o a presenciar actos realizados por otros.

Por estas razones la Comisién Chilena, sin hacer una proposicion
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concreta, considera necesario buscar otra féormula para caracterizar
esta figura delictiva.

Es acertada la consideracién amplia de hombres y mujeres, tanto
como sujetos activo y pasivos. De este modo se incluyen en esta figura
los actos homosexuales realizados con violencia o intimidacion, y los
casos relativos a la persona indefensa y al del menor. Sin embargo,
parece necesario incluir también un tipo especial que se refiere a actos
homosexuales con muchachos ptberes, aunque prestaron su consen-
timiento, hasta un limite de edad de dieciséis afios, por ejemplo.

El segundo inciso del art. 6.° carece de relevancia penal y debe
ser eliminado, sobre todo si se considera que este delito no tiene limite
superior de edad para la victima. La situacién para el menor debe estar
contemplada especialmente.

Rapto.

Esta figura delictiva de peligro contra la libertad sexual, plantea en
nuestra época, técnica y motorizada, serias dificultades para la inter-
pretacién del concepto de sustraccién y retencién, lo que puede llevar
a la inclusién en el tipo de acciones usuales y normales en el requeri-
miento sexual-amoroso.

La Comisién Chilena estima que esta figura delictiva debe ser eli-
minada. No se justifica su mantencién, por los problemas que suscita
y porque su injusto especifico es abarcado por otras figuras delictivas,
como el secuestro —agravado, si se desea, por la intencién desho-
nesta— la tentativa de violacién o abusos deshonestos, o en concurso
de estos delitos, en caso de haberse concretado las miras deshonestas.

De cualquier modo, de mantenerse el delito de rapto, los tipos
propuestos requeririan de algunas modificaciones. No se justifica la
figura del rapto impropio, con consentimiento de la victima, conside-
rando que no hay limite superior de edad. En los casos de persona
bajo potestad, se trata de un delito contra la familia.

De ningin modo parece procedente incluir el matrimonio en las
miras deshonestas como se desprende del art. 10.9.

Ofensas al pudor.

Se propone la eliminacién del segundo inciso del art. 12.9, que
significa una extensién desmesurada de la punibilidad de este tipo de
conductas. Se trata, ademds, de una tipificacién muy vaga, que puede
ser fuente de numerosos problemas y en lo que dichas acciones pudie-
ran scr realmente acreedoras a sancidn, quedan cubiertas por otros
tipos penales.

Una opinién minoritaria dentro de la Comisién fue partidaria de
eliminar totalmente el tipo de las ofensas al pudor, estimando que en
nuestra época actual, en que amplios campos de actividades estan im-
pregnadas de factores erdtico-sexuales que permiten una familiariza-
cién con hechos de esta naturaleza, no puede estimarse que exista en
estas conductas un dafio social de relevancia criminal, sino que su
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lugar corresponde al campo de las contravenciones. La penalidad muy
reducida que establece la ponencia pareceria sefialar que la misma
idea rondaba a la Comisién Centroamericana. Segin esta opinién mi-
noritaria, un solo aspecto podria tener importancia en el ambito pro-
piamente penal y es el relativo a acciones de exh1b1c1on1stas respecto
a menores.

Pornografia.

La Comision Chilena no ilegé a acuerdo en relacién a esta figura
delictiva, ya que las opiniones vertidas fueron muy dispares.

Algunos miembros fueron partidarios de la mantencion irrestricta
de esta disposicion por la importancia que reviste para una sana comn-
vivencia ético-sexual.

Otros miembros propiciaron algunas limitaciones como la exigencia
de habitualidad o profesionalidad en el hechor, para su punicién.

Una tercera posicion fue partidaria de la eliminacion de esta figura
delictiva y de su remisién al campo contravencional, considerando
que son innumerables las dificultades que se originan con disposicio-
nes de esta naturaleza en cuanto a la determinacién del caracter de
pornografia de una obra, a su delimitacién respecto a obras artisticas
o cientificas y a la determinacion del grado de tolerancia en materias
eréticas, mas alla del cual comenzaria lo propiamente pornografico. Se
sostuvo, ademas, que el grado de extensién de lo sexual-erdtico carac-
teristico de nuestra época, el mayvor grado de libertad en revistas,
libros, cine, teatro, etc. y la afirmacién cientifica del peligro casi inexis-
tente de un posible incremento de la criminalidad sexual o de un des-
quiciamiento de los valores morales que informan la vida sexual o de
un resquebrajamiento del normal desarrollo de ella, aconsejaria la eli-
minacién de esta figura delictiva.

Hubo consenso en que de mantenerse -el tipo relativo a la porno-
grafia debia ser revisada la construccién de la figura.

Corrupcion de menores, promocion de la prostitucion.

La Comision Chilena concuerda con la Comision Centroamericana
en la necesidad de considerar estos delitos en el Cddigo Penal Tipo,
pero estima que tanto el art. 14.° como el art. 16.0 tienen una desme-
dida extensién en lo que se refiere al sujeto pasivo, al no establecer
limite de edad en el segundo de los articulos mencionados y al fijar
un limite superior de edad muy alto en el primero de ellos.

El delito de corrupciéon debe quedar circunscrito a los menores y
puede fijarse un grado de extension hasta los dieciséis afios, por ejem-
plo. La referencia de actos sexuales anormales plantea el problema de
la dificil delimitacién del criterio de normalidad sexual y excluye las
situaciones de una iniciacién sexual “normal” prematura.

Del mismo modo la promocién o facilitacion de la prostitucién
requieren de un limite de edad en el sujeto pasivo. No parece adecuado
establecer una proteccién para la persona adulta que libremente toma
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una decisién de esta naturaleza, salvo que se trate de situaciones en
que realmente el hechor se ha aprovechado del desamparo o del estado
de extrema necesidad de la victima.

Rufianeria.

A pesar de las dudas que ha suscrito este delito en otros paises,
sustentadas esencialmente en una vision criminolégica que considera al
proxeneta como un hombre débil, un asocial labil, dependiente en mu-
cho de la prostituta y de escasa peligrosidad, la Comision Chilena esti-
ma necesaria la mantencién de esta figura delictiva, ya que esta vision
del “rufian” no parece corresponder a la realidad latinoamericana.

En nuestro medio parece indispensable proteger a la prostituta de
la explotacion y, ademds, el ambiente en torno al proxenetismo sirve
no sélo de fomento a acciones sexuales reprobables, sino también de
ayuda y apoyo a la delincuencia profesional y a la alta criminalidad.

El tipo de art. 18.9 requiere, eso si, de modificaciones. La simple
expresion “lucrar del producto de la prostituciéon’ es muy vaga y am-
plia y puede dar pabulo para penar acciones absolutamente ajenas a la
rufianeria propiamente tal.

Sin pretender concretar un tipo de autor, es necesario establecer
como elemento esencial la vinculacidn estable con la prostituta y sefalar
como acciones especificas el fomento de la actividad de la prostituta
para su provecho y mediante coaccion.

Trata de mujeres y de menores.

Se estima acertado incluir un delito de esta naturaleza y considera,
eso si, que debe procurarse su coordinacién con los convenios interna-
cionales de estas materias. ’

Reglas comunes.

La Comision Chilena coincide con los criterios que informan los
articulos 19.° y 21.9, referentes al régimen de la accién penal, a su
extincion y a la de la pena. Estima, eso si, que los arts. 20.9, 220 y 23.°
no dehen ser incluidos en el Cédigo Penal Tipo y que su reglamenta-
cién especial debe ser reservada para la legislacién civil y procesal
interna de cada pais. ’

En lo referente a la inhabilitacion especial establecida en el ar-
ticulo 24.° considera que debe ser entendida como una forma amplia
de inhabilidad para ejercer los derechos mencionados respecto a cual-
quier persona y no solo respecto de la victima.

~ Finalmente, parece conveniente eliminar la disposicién del art. 25.°
que otorga el caricter de autor a las personas que revisten diversas
calidades y hayan cooperado como complices en los delitos contempla-
dos en los capitulos I, IT y IV, ya que respecto de ellos esas calidades
han servido de base a especiales causales de agravacién en la ponen-
cia y me parece aceptable que vuelvan a influir para una nueva forma
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de agravacién de la penalidad, lo que constituye el resultado esencial
de esta forma de co-autoria legal.

Situacion especial de los menores.

La tendencia a una mayor liberalidad en la regulacién penal de las
conductas sexuales y el principio que el Derecho penal sélo debe afectar
en forma minima la esfera intima de las relaciones sexuales de los
individuos, encuentra una limitacién esencial en lo que se refiere a la
efectiva protecciéon de los menores.

La ponencia de la Comisién Centroamericana, evidentemente, otor-
ga la importancia requerida a la protecciéon de ellos y considera estos
atentados sexuales como casos calificados en los diversos tipos estable-
cidos. Este tratamiento, sin embargo, a juicio de la Comision Chilena
presenta el inconveniente, al englobar en un tipo comun los atentados
contra menores y contra adultos, de no captar las peculiaridades
esenciales que distinguen estos atentados sexuales.

Por esta razon, la Comision Chilena estima aconsejable la creacion
de un tipo (o varios) especial que contemple en forma amplia el ahuso
sexual con menores, en el cual se consideran las diversas posibilidades
de estos atentados, sean actos contra la persona del menor mismo, o
actos que el menor deba realizar en la persona del hechor o actos se-
xuales que tenga que presenciar el menor; el abuso sexual continuado
del menor, la facilitacién de material pornografico y cualquier forma
de corrupcién del menor. :

VII

OBSERVACIONES DE LA COMISION ECUATORIANA A LA

PONENCIA DE LA COMISION CENTROAMERICANA

SOBRE “DELITOS CONTRA EL PUDOR Y LA LIBERTAD
SEXUAL”

Consideraciones generales.

Con referencia al proyecto presentado por la Comision Centroame-
ricana, relativo a los “Delitos contra el Pudor y la Libertad Sexual”,
la Comisién Ecuatoriana presenta a continuacion las siguientes obser-
vaciones :

1.0 Como acepta la Comisién autora del proyecto en la exposi-
cién de motivos, es dificil encontrar una denominacion precisa que ref-
na a todos los tipos delictivos, si no se limita con acierto cual es el
bien juridico protegido o a protegerse. Generalmente, los conceptos de
“libertad sexual”, “honestidad”, “pudor”, “buenas costumbres” han
sido utilizados como genéricos en unos casos y especificos en &Tros, en
los Codigos que siguen el sistema tradicional, diriamos mejor el sistema
llamado Derecho Penal Clasico, ya sea éste de recepcion hispanica
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francesa o belga, en los que se inspiran los Codigos Penales de Ameéri-
ca Luso-Espaifiola.

Empero, si el movil o el fin es el sexual, mas adecuada parece una
denominacién que comprenda a todas las conductas que puedan tipifi-
carse en razon de aquellos.

Los Cédigos penales de Ecuador y México utilizan como género
el epigrafe “Delitos Sexuales”, sin embargo, de que al especificar los
tipos delictivos éstos denominan —Cddigo penal ecuatoriano— adul-
terio, atentado contra el pudor, estupro, violacién, corrupcién de me-
nores, rufianeria, ultrajes a las buenas costumbres, pornografia y rapto.
Este supuesto nos permite aséverar que tanto la doctrina como la
legislacion consideraron como premisas al “mévil” y el “fin” sexual
en cuanto puede trascender y lesionar el honor, la honra y la libertad
sexual y tener proyecciones que ocasionan dafio individual o alarma
social.

Por lo dicho opinamos que el Titulo del proyecto de la Comisidn
Centroamericana debe ser sustituido por uno mis genérico que pueda
comprender a todas las conductas delictivas que tengan relacién con el
problema sexual. '

2.9 El Tiiulo de la Comisién Centroamericana toma como genérico
al pudor y a la libertad sexual. El significado o idea de pudor es
mas afin con el de honestidad que con el de sexo, y por esto ha sido
necesario establecer un vinculo juridico entre pudor y sexo para con-
cretar las conductas que puedan lesionarlo, asi se dice “todo acto
impuidico que pueda lesionarlo, sin llegar a la copula carnal” constitu-
ye el tipo de atentado al pudor, como si se tratara, de una forma de
desviacién sexual, mas que de un movil o fin sexual. Podria aceptarse
simplemente como titulo la segunda parte de la denominaciéon “Deli-
tos contra la libertad sexual”, pero quedarian fuera de las figuras
especificas muchas conductas ilicitas, estimamos consecuentemente que
es de preferirse la supresién de cualquier calificativo del sexo, pronun-
ciandonos en que debe utilizarse el epigrafe de “Delitos sexuales”, no
ohstante de que, reconocemos que en el ambhito de la teoria esta deno-
minacién ha sido criticada por destacados penalistas, que sostienen
que dicha denominacion “no pone de relieve cual es el derecho que
constituye objeto de la lesion”, idea de la cual discrepamos fundados
en las teorias de los moéviles del delito y en la finalista.

El delito de adulterio.

1. Para tipificar el delito de adulterio se ha puesto atencién en
que esta conducta lesiona interesss de orden moral, familiar o social;
particularmente, la legitimidad de la descendencia y la concepcion del
matrimonio fundada en la fe conyugal. La trascendencia social de este
ilicito no puede desestimarse por los trastornos que produce, funda-
mentalmente en las clases menos cultas, en el medio latinoamericano.
Nos permitimos sostener la necesidad de mantener el adulterio como
tipo delictivo, pero rubricandole entre aquellos que tienen por objeto



136 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

proteger como bien juridico al matrimonio o a la familia ; matrimonio
y familia que se colocan en peligro de desintegracién por dicho ilicito.

Violacién.

1. En cuanto al texto en que se encuentra concebido el tipo de
“violacion” no tenemos observaciones que hacer.

Empero, estimamos que, entre las causas de agravacién especial
deben considerarse, ademds, los resultados del hecho, cuando éstos
producen una grave perturbaciéon en la salud de la persona violada o
la muerte de ésta; debiendo graduarse la pena, segin estos resultados
hasta el maximo.

Estupro.

1. En el estupro no es suficiente el “acceso carnal”, ya sea que
estos términos se tomen como ‘‘aproximacién sexual” o “penetracion
parcial o total”, segin las tesis formalistas o materialistas, respectiva-
mente. Lo esencial es la “copula” toda vez que habiendo consenti-
miento sea arrancando empleando seduccién, engafio o cualquier otro
tipo de maniobras, condicionados a la edad y a la falta de experiencia
de la victima, requiere un “coito” normal fisicamente, aunque no lle-
gue a perfeccionarse con todas las caracteristicas fisioldgicas.

Sugerimos que se agregue después de las frases “captando su con-
tianza” las palabras “mediante seduccidn o engafio”.

Por lo dicho estimamos que debe suprimirse el “estupro fraudu-
lento”, toda vez que seglin nuestro criterio, el estupro tiene como
elemento constitutivo la actividad fraudulenta del estuprador. Estamos
de acuerdo en la agravacidn especial sugerida por la comisién la
cual debe mantenerse en la redaccién.

Abusos deshonestos.

1. Mas técnica nos parece la denominacion de “atentado contra
el pudor” que la utilizada por la Comisién Centroamericana “abusos
deshonestos”. El bien juridico protegido es el pudor de la victima.
Ademas, en los términos en que estd concebida la norma se hace
referencia a la forma de la conducta del agente activo mis que al bien
que se pretende proteger. Por estas circunstancias sugerimos que se
sustituya con la siguiente: “El que atentare contra el pudor de una
persona, de uno o de otro sexo, sin intentar acceso carnal, sin violen-
cias ni amenazas, serd reprimido con prisién de... si la victima fuere
menor de catorce afios”. '

- Deben por otra parte ser consideradas como circunstancias agra-
vantes las siguientes:

a) Si el hecho es ejecutado con violencia o amenaza en una per-
sona mayor de catorce afios.

b) Si la victima fuere menor de doce afios, y

c) Si el atentado al pudor fuere cometido en una persona que,
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por cualquier causa, permanente o transitoria, se hallare privada de
la razon.
Si concurrieren estas circunstancias, la pena se agravard en un
tercio mas que el maximo contemplado en el supuesto anterior.
Art. “El atentado existe desde el instante que hay principios de
ejecucion”

Rapto.

La Comision en el Capitulo I1 del Proyecto presenta férmulas
para tificar el delito de “rapto” con sus modalidades de “propio” e
“impropio”, .y ciertas circunstancias agravantes y atenuantes.

Estamos de acuerdo con los elementos constitutivos de este tipo
delictivo, pero estimamos que para evitar errores de interpretacion
judicial al momento de aplicar la norma, mas adecuado seria que se
sefialen concretamente las circunstancias de la infraccién y los medios
de los cuales se sirve el agente activo, como son la “violencia” tanto
fisica como moral, ésta ultima que, cominmente, se presenta como
amenaza u otros artificios contra la victima; y ademas, que se con-
sidere la edad de la raptada

Por otra parte, la accién de sustraer, arrebatar 0 retener parece
que en la férmula presentada se refiere exclusivamente a la conducta
del agente activo que persigue fines deshonestos, y no son pocos los
casos en que éste se sirve de un tercero para sustraer, arrebatar o
retener a la raptada, por lo que, nos permitimos opinar se agregue
después de los términos “sustrajere o retuviere”, la frase “o hecho
sustraer, arrebatar o retener” por otro. Igualmente creemos que des-
pués del término “sustrajere” se agregue “arrebatare”, aunque apa-
rentemente sea una redundancia, pero pueden presentarse diferen-
cias por sus significados.

En cuanto a las circunstancias agravantes y atenuantes, expresa-
mos nuestra conformidad.

Delitos contra el pudor piblico.

En este capitulo el proyecto cataloga los delitos de “incesto”, “ofen-
sas al pudor” y “pornografia’, considerando que los resultados de éstos
constituyen atentados a la “moral publica”, dirfamos mejor a un
orden moral socialmente aceptado, como una actitud de recato que
puede ser alterada, cuando en forma notoria, piiblica, se mantengan
relaciones sexuales entre parientes dentro de cierto grado civil de
consanguinidad o de afinidad; cuando los actos de ofensa al pudor
sean en publico, o cuando mediante los diversos medios de publicidad
y exhihicién se dé a conocer escritos, folletos, grabados, etc., obscenos

Creemos que el bien juridico que se quiere proteger es el rela-
cionado con las buenas costumbres. por lo mismo, estos delitos deben
adoptar como denominacién la de “delitos contra las buenas cos-
tumbres”’

En cuanto a las férmulas proyectadas sobre el “incesto” y las
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ofensas al “pudor”, opinamos en el sentido de que refinen los suficien-
tes elementos para tipificarlos. No asi con respecto a la “pornografia”.
En cuanto a esta figura, somos de la opinién que sujetos activos pue-
den ser el “autor”, “el impresor”, “el distribuidor o expositor’; que
los medios son diversos; esto es: escritos, folletos (genéricamente pu-
blicaciones), grabados, estampas, etc. y que siendo el bien lesionado
las buenas constumbres, deberia ensayarse uno o mas tipos que com-
prendan todos los posibles casos, de acuerdo a los modernos medios
de publicidad y difusién, o noticia.

Por otra parte, debe sefialarse las excepciones que estarian exi-
midas de responsabilidad, como por ejemplo los casos en que se
expresan figuras o hechos al natural sin perseguir actitudes libricas
o deshonestas, o cuando estos hechos estin destinados al estudio o a
la difusion cientifica, y a la expresién artistica.

Delitos relativos a la prostitucion

El Capitulo IV del Proyecto se ocupa de aquellas figuras delicti-
vas que se vinculan con la prostitucién, al objeto de reprimir todas
aquellas conductas que tienden a fomentarla y facilitarla, poniendo
en peligro, particularmente, la conducta de los menores. Si aceptamos
la tesis tradicionalista, hemos de convenir que la prostitucion es un
problema social de viejo origen y que persiste en todas las épocas y
pueblos, y cuyos esfuerzos para abolirla han fracasado, muchas veces,
en no pocos paises en que se ha pretendido. Por esto, que, el camino
mas viable ha sido el de tratar de controlarla, procurando evitar el que
pueda afectar a quienes por falta de experiencia y madurez, se inician
v hacen profesion del comercio sexual. Marcada fue la época en que
las medidas policiales y de profilaxis sanitaria se pusieran en practica
para controlarla; y aun, se incorporaron en los Cédigos penales normas
que aceptando el concepto de “lenocinio” ocupdse la Ley de exigir
requisitos vinculados con la intervencion de terceros que facilitan o
inducen al comercio sexual con fines lucrativos. Es fundzmento im-
portante la actitud del sujeto activo del “lenocinio” descartando ain
el concepto de “edad y honestidad de la prostituta”; pero al tratarse
de me=nores que se encuentran en estado de peligro, deben considerar-
se indispensables estos dos tltimos requisitos.

Por lo dicho, creemos que la figura o el tipo delictivo debe consi-
derar los siguientes elementos: a) intervencién de un tercero para
favorecer o inducir a la realizacion de actos eroticos entre dos perso-
nas, sin distinguir las intenciones del sujeto activo ni las condiciones
personales del pasivo; b) en este caso no debe exigirse honestidad ni
juventud a quienes son prostitutas; v c) sin establecer como requisiio
la habitualidad o venalidad del intermediario.

Como circunstancia de agravacién podrian sugerirse: a) la habitua-
lidad e intereses de tucro del tercero; b) la edad del sujeto pasivo
del acto erético. '
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VIII

OBSERVACIONES DE LA COMISION MEXICANA (1 SEC-

CION) A LA PONENCIA DE LA COMISION CENTROAME-

RICANA SOBRE “DELITOS CONTRA EL PUDOR Y LA LI-
BERTAD SEXUAL” (abril 1973)

La Comisién Mexicana considera adecuado el titulo propuesto por
la Comisiéon Centroamericana, pero no concuerda con la definicidon
del estupro, ni con la distincion que se hace entre rapto propio o
impropio.

Tampoco se considera adecuado que se extinga la accion penal por
violacién, a resultas de un perddn presunto.

Consideramos igualmente que debe establecerse en forma expresa
que la accién penal, en los casos de estupro y rapto, queda extinguida
por el matrimonio.

IX

OBSERVACIONES DE LA COMISION MEXICANA (II) A LLA

PONENCIA REELABORADA POR LA COMISION CENTRO-

AMERICANA SOBRE DELITOS CONTRA EL PUDOR Y LA
LIBERTAD SEXUAL

Se propone modificar el rubro, sustituyéndolo por el de: “Delitos
contra la incolumidad y libertad sexuales”.

Articulo 1.2 Se propone sustituir “acceso carnal” por el término
“copula” y sustituir la conjuncién copulativa de la penalidad por la
preposicion “a’”.

1.0 Se propone redactarlo en la siguiente forma: “Cuando se usa-
re violencia fisica o moral”.

Art. 2.° Piarrafo segundo. Se propone la siguiente redaccion:
“Cuando los hechos previstos fueren perpetrados con abuso de autori-
dad, de confianza, de las relaciones domésticas o de parentesco entre
el autor y la victima”.

Parrafo tercero. Se propone la substitucion de adverbio “simulta-
neo” por el adjetivo “activo”.

Art, 3.° Se propone la siguiente redaccién: “El que tuviere copu-
la con mujer casta mayor de doce y menor de dieciséis afios, aprove-
chando su inexperiencia, serd penado con dos a seis afios de prisién”.

Art. 4° Se propone sustituir “acceso carnal” por “copula” y
la conjuncion copulativa de la penalidad, por la preposicién “a”.

Art. 6.° Se propone substituir el rubro por el de “atentados al
pudor” y se propone la redaccion siguiente:

“El que sin consentimiento de una persona ptiber o imptber o
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con consentimiento de esta ultima ejecuta sobre su cuerpo un acto
erético sin el propésito directo de llegar a la cépula, concurriendo
cualquiera de las circunstancias de la violacién, sera penado con uno
a tres afios de prision”.

El parrafo segundo queda igual.

Art. 7.9 Se propone suprimirlo.

Art. 112 Debe desplazarse al titulo de “Delitos contra el orden
familiar’”’. Véase cOmo se exige una notoriedad en las relaciones se-
xuales para la punibilidad. En general, se comete en forma oculta y el
bien fundamental sujeto a proteccion no es de orden sexual

Arts. 120y 1892 Deben emplazarse en el rubro de “Delitos contra
la moral publica y buenas costumbres” proponiéndose la denominacion
de “lenocinio” en lugar de “rufianeria”.

Los articulos que no se comentan quedaran con la redaccion del
proyecto. ’
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PONENCIA DE LLA COMISION PERUANA SOBRE DELITOS
CONTRA LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

CAPITULO 1
FALSA DENUNCIA

Art. 1° (Simulacién de infraccién). El que denunciare ante una
autoridad competente una infraccién penal a sabiendas de que no se ha
cometido, o simulare la existencia de pruebas que puedan servir de
motivo a un proceso penal, serd reprimido con prisién no menor de
seis meses ni mayor de dos afios.

Si a consecuencia de la denuncia o de la simulacién de pruebas
resultare condena, la pena serd de prisién no menor de un afio ni ma-
yor de seis.

Fuentes: P. Peco, 356; P. Soler, 319; C. Ttaliano, 367 ; C. Griego,
299; C. Suizo, 303; C. Peruano, 330.

Notas

a) Garantiza la intervencién motivada de la actividad judicial, ast
como también su desarrollo normal. A diferencia de la calumnia (de-
litos contra el honor), en la simulacién de infraccién el sujeto no
hace la imputacién a persona determinada.

b) La frase “infraccién penal” comprende, como es evidente,
tanto a los delitos como a las faltas o contravenciones.

¢) No interesa la forma de persecucién procesal de la infraccién
simulada : puede ser de oficio, a instancia de la parte agraviada o por
querella.

d) La agravante se justifica. Si con la simulacién de la infrac-
cién se perturba la normal actividad judicial y se pone en riesgo la
seguridad civil, con la condena de una persona inocente (explicable
por la falibilidad humana y la mayor eficacia de la simulacién), se
merma la estimacién ciudadana hacia una administracién de justicia
que para subsistir como tal, necesita mantener incélume su prestigio.

e) Algunos codigos (como el italiano, art. 370) consideran cir-
cunstancia atenuante especifica cuando la infraccién simulada es una
falta o contravencién. Opinamos que es mejor dejar esta apreciacidon
a criterio del juzgado, pues se presentan casos en los que con la simu-
lacién de una falta se pretende buscar sustento para privar del ejer-
cicio de un derecho a la persona denunciada.
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Art. 2.9 (Autoacusacion). El que ante autoridad judicial se impu-
tare un delito que sabe que no ha cometido sera reprimido con pri-
sién no menor de seis meses ni mayor de cuatro afios.

El juez podrd eximir de pena si el delito se perpetrare en interés
de una persona que, por sus relaciones estrechas con el autoacusado,
hacen excusable su conducta.

Fuente: P. Venezolano 1967, 398; P. Peco,, 357; P. Soler, 321;
C. Italiano, 369; C. Suizo, 304.

Notas

a) Garantiza la eficiencia de la investigacion judicial.

b) Ia autoacusacion, sabiendo el sujeto que no ha cometido el
delito, puede hacerse por moviles egoistas o altruistas. En el primer
caso (pago, promesa de recompensa, etc.) el autoacusado debe inva-
riablemente ser sancionado. En la segunda hipétesis se deja al pru-
dente criterio del juzgador imponer o eximir de pena.

¢) Hemos creido conveniente no precisar la naturaleza de las
relaciones que pudieran ligar al autoacusado con la persona a quien
pretende beneficiar con su actitud. Dichas relaciones pueden ser
amigables, familiares, amorosas o de indole politica. Es evidente que
del grado de estrechez de las mismas depende la exencién de pena o
la aplicacién de una penalidad atenuada.

CAPITULO 11

FALSO TESTIMONIO

Art. 3.9 (Falso testimonio). El testigo, perito, intérprete o traduc-
tor, que ante la autoridad competente, afirmare una falsedad, negare
o callare la verdad, en todo o en parte, serd reprimido con prisién no
menor de un afio ni mayor de cinco.

(Circunstancia calificativa de agravacion). Si el falso testimonio
sirvié para fundamentar una sentencia condenatoria, la pena sera de
prisién no menor de tres afios ni mayor de diez.

(Circunstancia calificativa de agravacién). Si el falso testimonio se
prestare mediando soborno, la pena serd prision no menor de tres
afios ni mavor de diez.

Fuente: C. Peruano, 334; C. Argentino, 275, 276; C. Italia-
no, 372, 373 y 375; P. Peco, 359, 360; P. Soler, 317; P. Venezola-
no 1967, 399.

Notas

a) Protege el normal funcionamiento de la actividad judicial.

b) Preferimos decir “autoridad competente” en lugar de autori-
dad judicial que emplean algunas legislaciones. Esta preferencia se
debe a que generalmente las investigaciones preliminares de muchos
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delitos estan a cargo de un cuerpo de policia que prepara peritajes
con fines policiales para luego adjuntarlos al atestado que ponen a
disposicién de los jueces. Creemos que la sancién legal debe compren-
der también el falso testimonio que pudiera cometerse en el ambito
policial vinculado a la administracién de justicia.

c) La agravacién contenida en el segundo parrafo se explica por
la magnitud del dafio que se causa. Ademdas de desvirtuar el sentido
propio de la administracién de justicia, se causa también un dafio a la
libertad. '

d) La agravacién contenida en el tercer parrafo es en razén a la
manifiesta innobleza del motivo.

Art. 492 (Soborno). El que ofreciere o prometiere dadivas o ven-
tajas de cualquier clase a una de las personas a que se refiere el articu-
lo anterior, para que cometa falso testimonio, serd reprimido con pri-
sidon no menor de seis meses ni mayor de tres afios.

Si se comete el falso testimonio se aplicard al instigador la pena
sefialada para su perpetracion mediando soborno.

Fuente : C. Argentino, 276; C. Ttaliano, 377; P. Soler, 318.

Notas

a) Garantiza el normal funcionamiento de la actividad judicial.

b) El primer parrafo contempla el simple ofrecimiento o la pro-
m=sa sin que el instigado la haya aceptado o en caso de aceptacion,
que no haya sido seguida de efecto.

c) En el segundo parrafo se prevé la hipétesis de que el falso
testimonio haya sido cometido efectivamente por el sobornado. En este
caso el instigador es autor del delito de falso testimonio, razén por
la cual la pena aplicable es la misma que se establece en el tercer
parrafo del proyectado art. 3.9.

CAPITULO I11

ENCUBRIMIENTO

Art. 5.9 (Favorecimiento personal y omisién de denuncia obliga-
toria). El que, después de haberse cometido un delito y sin que medie
concierto anterior, ayudare a alguien a eludir la accién de la autoridad,
u omitiere denunciar el hecho, estando obligado a hacerlo, sera repri-
mido con prisién no menor de seis meses ni mayor de cinco afios.

Fuente: P. Soler, 322; P. Peco, 363; P. Venezolano 1967, 411:
C. Argentino, 277; 42 v 6°; C. Peruano, 331.

Notas

a) Protege la iniciacién oportuna de la actividad judicial y su
normal desarrollo.
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b) La autonomia de la figura delictiva queda manifiesta con la
exigencia de que no haya existido concierto de voluntades para encu-
brir, ajustado con anterioridad al delito. Si hay concierto previo el
caso sera de coparticipacion en el delito de que se trate y no de encu-
brimiento.

c) La omision de denunciar sélo se considera delito cuando el
sujeto estuviese obligado a presentarla por razones que pueden ser
inherentes a su funciéon o a su profesion.

Art. 6. (Favorecimiento real). El que, después de habzrse come-
tido un delito y sin que medie concierto anterior, procurare o ayudare
a otro a la desaparicidn, ocultacién o alteraciéon de las pruebas de su
comisién, seran reprimido con prisién no menor de un mes ni mayor
de dos afios. ‘

Fuente: P. Soler, 325; P. Peco, 364; C. Argentino, 277, 2.9;
C. Italiano, 379; C. Peruano, 332.

Notas

a) v b) Iguales a sus correspondientes del articulo anterior.
¢) El término “pruebas” estd empleado en el sentido de huellas,
indicios, sefiales, etc.

Art. 7.9 (Casos de inculpabilidad). No se reputara culpable a
quien encubriere a su ascendiente o descendiente, padre o hijo adop-
tivos, conyuge, hermano u otro pariente préximo, o a su amigo intimo
o bienhechor.

Fuente: P. Venezolano, 1967, 414; P. Soler, 326; C. Argentino,
278, 279; C. Peruano, 331.

Notas

a) Entre dos males es légico que el derecho prefiera el menor.
Por conveniencia social se estima que en las hipdtesis previstas no es
exigible otra conducta y, por tanto, se prefiere sacrificar la normal
administracién de justicia a la observancia de ciertos sentimientos
familiares y de gratitud elementales.

CAPITULO IV

QUEBRANTAMIENTO DE .CONDENA Y EVASION

Art. 89 (Quebrantamiento de inhabilitacién). El que quebranta-
re una inhabilitacién judicialmente impuesta, serd reprimido con pri-
sion no menor de un mes ni mayor de un afio y con multa de la
renta de quince a noventa dias.

Fuente: P. Soler, 330; P. Peco, 376; C. Uruguayo, 191, 192;
C. Italiano, 389; P. Venezolano 1967, 416.



Comision redactora del C. penal tipo para Latinoamérica 145

Notas

a) Protege la autoridad de la decision judicial que impone pena
de inhabilitacion.

b) Algunas legislaciones (C. Peruano, 393 inc. 12.9) otorgan a
esta infraccion la categoria de falta. Por la facilidad con que puede
ser quebrantada y para no hacer ilusoria su ejecucidn, estimamos nece-
sario darle la categoria de delito.

Art. 90 (Evasion). El que, hallindose formalmente detenido o
condenado, se fugare haciendo uso de fuerza sobre las cosas, sera
reprimido con prisién no menor de un mes ni mayor de un afio.

La pena serd no menor de seis meses ni mayor de dos afios de
prision si el detenido o condenado hiciere uso de violencias o amena-
zas contra las personas.

Fuente: P. Venezolano 1967, 419; P. Soler, 327; C. Argentino,
280; P. Peco, 372.

Notas

a) Protege la observancia o los actos de la autoridad que hace
cumplir las penas impuestas o ejecuta detenciones precautorias.

b) Con la expresion “formalmente detenido” queremos indicar
«que la detencién arbitraria, propia de un acto de prepotencia, esta
excluida de la proteccién legal.

c) Sélo constituye delito la evasién en la que se emplee fuerza
en las cosas o violencia en las personas. Es impune la fuga sin esas
circunstancias.

Art. 102 (Evasién procurada o facilitada). El que de cualquier
‘manera procurare o facilitare la evasion de algun detenido o conde-
nado, sera reprimido con prision no menor de un mes ni mayor de
tres afios.

Si el autor fuere un funcionario o empleado piblico, la pena serd
-de prision no menor de un afio ni mayor de cinco.

Fuente: P. Venezolano 1967, 420; P. Soler, 328; C. Argentino,
281; P. Peco, 374.

Notas

a) Protege la autoridad de la decisién judicial y la ejecucion de
‘medidas precautorias.

b) La expresion “procurar” significa suministrar los medios para
la evasion que de otra manera no se hubiese efectuado. “Facilitar”
significa favorecer.

Art. 11.9 (Evasién por negligencia). El funcionario o empleado
plblico que, por negligencia, diere lugar a la evasiéon de un detenido

10
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o condenado, serd reprimido con multa de la renta de treinta a doscien-
tos dias.

Fuente: P. Venezolano, 1967, 422; P. Soler, 329; C. Argentino,
281; P. Peco, 374.

Notas

a) Proteje la diligente ejecucién de las penas privativas de la
libertad y de las detenciones precautorias.

b) I.a inobservancia de las medidas de seguridad que prevén los
reglamentos puede ser una de las formas de comisién de este delito.

11

OBSERVACIONES DE LA COMISION CHILENA A LA
PONENCIA DE LA COMISION PERUANA SOBRE
“DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA”
(abril, 1974)

La Comisién Chilena estima que los delitos incluidos en la po-
nencia peruana pertenecen con propiedad a este capitulo y estan en
general bien concebidos y sistematizados. No obstante, cree que la
ponencia peca por defecto, y que existen numerosas infracciones que
atentan primariamente contra la administracién de justicia y que
no han sido consideradas por la Comision ponente.

A juicio de la Comision Chilena, este capitulo podria constar de
los siguientes grupos de infracciones:

1. Falsas denuncias o querellas.

Quedarian aqui las siguientes figuras:

a) La invencién mendaz de una accidén delictiva que no ha exis-
tido (a semejanza de la que contempla el art. 1° de la ponencia
peruana.

b) La acusacion o denuncie false incriminando a un tercero. Cree-
mos preferible el uso de la expresion falsa mas bien que calumniosa.

¢) La autoacusacién false, sin incluir en esta figura lo que sea
solo una confesién incriminatoria falsa en proceso iniciado en otra
forma.

Tanto en esta ultima figura como en la anterior, la punibilidad debe
limitarse a los casos en que el delito imputado es mas que una mera
contravencion.

2. Falseamicnto de elementos de prueba.

Este rubro comprenderia:
a) La simulacién de pruebas falsas (indicios, huellas, rastros, ob-
jetos).
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b) La oculiacion o alteracion y la destruccion de elementos autén-
ticos de prueba. Esta penalidad se aplicaria siempre que el autor de
este hecho no fuere a la vez autor del delito o coparticipe en él. Del
mismo modo, se excluirian de su campo de aplicacion los casos de
encubrimiento, que se sancionarian en forma exclusiva conforme a las
disposiciones sobre dicho delito.

¢) La sustraccion, alteracion o destruccién de elementos de prue-
ba ya-incorporados a un proceso o expediente judicial, con las mismas
limitaciones anteriores. Podrian considerarse hipétesis de distinta
gravedad seglin si los elementos de prueba destruidos o sustraidos
fueren o no reemplazahles o reproducibles. I.a incriminacién podria
extenderse en general a la sustraccién, alteracién, ocultacion o des-
truccion del expediente mismo o de piezas o partes de él.

d) Falso testimonio. En esta materia, la Comision Chilena estima
que debe extenderse el sujeto activo al perito y al intérprete, aunque
se creara para tal efecto una figura separada, dadas las diferentes ca-
racteristicas de la actuacién de tales personas (en el fondo, sin embar-
go, todas dan testimonio de algo). No se consideré propio contemplar
aqui el delito de perjurio; aunque pudiera ser tratado en otro capitulo,
ya que si no se incurre en €l ante la autoridad judicial, el delito no
seria contra la administracion de justicia. Cree la Comisiéon Chilena
igualmente que el delito deberia ser sancionado aun cuando el falso
testimonio se cometiere en proceso por contravenciones y no por
delitos. Finalmente, es partidaria de abandonar el criterio talional de
subordinar la penalidad del testigo falso a la penalidad que se impu-
siere al reo, o medirla en relacién con ésta; el criterio mismo parece
anticuado y ademas es muy dificil determinar en la practica si el tes-
timonio es simplemente falso o se ha prestado determinada e intencio-
nadamente contra el reo, o la medida en que dicho testimonio ha
tenido influencia causal en la sentencia condenatoria, etc. Es preferible
fijar para la figura un marco penal amplio que permita en cada caso
al juez apreciar estas circunstancias para imponer mayor o menor
pena.

e) La contumacia en cuanto a la concurrencia a declarar o a
prestar declaracién, habiendo concurrido. La mayoria de la Comision
Chilena estimé que deberia considerarse delictiva solo la conducta
del contumaz, que persistiera en resistirse a comparece o a declarar,
como testigo, perito o intérprete, estando obligado a ello, después
de ser apremiado con multas o arrestos sin resultado.

f) La negativa a entregar documentos, u otros objetos requeridos
por la autoridad judicial como prueba durante una investigaciéon. Se
exceptuarian los casos en que la entrega resultaria autoincriminatoria
o estaria excusada en virtud del secreto profesional.

g) La falsedad en informes policiales a la autoridad judicial. Se
justificaria su consideracién separada, ya que no se trata propiamente
de testimonios y, por otra parte, distintas legislaciones les conceden
una especial relevancia como medios de prueba.
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3. Prevaricacign.

Se incluirian aqui -las siguientes hipétesis:

a) Dictar fallo a sabiendas contra ley expresa y vigente.

b) Recibir o exigir dadiva por dictar u omitir resoluciones. Agui
podria distinguirse, para los efectos de la penalidad, si la resolucién
se dicta o no en definitiva, y si ella es o no debida.

c) Ayudar a alguna de las partes o procesados mediante revela-
cién de secretos u otras infracciones de deberes.

4.  Encubrisniento.

Se acepta la inclusiéon de las formas tradicionales, a saber:

a) Encubrimiento personal. Deberia comprenderse en €I, o con-
siderarse como figura punible separada, la omision de denuncia por
parte de quienes estan obligados a denunciar.

h) Encubrimiento real (que debe distinguirse de las hipdtesis de
“falseamiento de pruebas”, referida supra, 2 b).

¢) Receptacién. En ella debe distinguirse la ocasional de la habi-
tual; para esta Gltima sugerimos la aplicacidn adicional de una medida
de seguridad.

Se acepta la exencion de responsabilidad para el conyuge, parien-
tes proximos y personas ligadas por lazos muy estrechos de efecto
o gratitud, debiendo delimitarse, en el caso del parentesco, los grados
a que se extiende y, en todo caso, excluyendo de la excepcion los
casos en que el encubrimiento del pariente lleve envuelto lucro per-
sonal del encubridor.

5. Ewasion de detenidos y quebrantasiento de condena.

En esta materia, estando concordes en la necesidad de contemplar-
la en el presente capitulo, los miembros de la Comisién Chilena tuvie-
ron criterios muy dispares, lo que los mueve solamente a proponer
se tomen en consideracion, durante el debate, las siguientes cuestiones:

a) Debe punirse al evadido (condenado’o no) o solamente a quie-
nes cooperen en la evasion. Para estos mismos efectos, ;conviene dis-
tinguir entre el simple detenido (procesado) y el rematado (conde-
nado)?

b) Deben punirse todos los casos de evasion o sblo cuando se ha
usado fuerza en las cosas, o violencia, o intimidacion en las personas,
o ambas cosas, o cualquiera de ellas. También aqui habria que distin-
guir entre el evadido y los terceros que cooperan.

c) . Se justifica una exencién para el conyuge, parientes, etc.,
igual que en el encubrimiento. ;En la misma medida?

d) :Debe contemplarse una figura culposa para sancionar al fun-
cionario negligente?
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6. Denegacion de auxilio.

Se sancionaria aqui a los miembros de la administracidn publica
que se negaron a prestar a la autoridad judicial el auxilio a que legal-
mente estuvieren obligados, para el cumplimiento de sus funciones o
la ejecucion de sus providencias o fallos.

7. Fatrocinio infiel del abogado.

Comprenderia las formas dolosas de doble patrocinio o represen-
tacion, simultanea o sucesiva, abierta o disimulada; revelacion de
secretos del cliente; perjuicio causado dolosamente a éste por actua-
ciones profesionales; lo mismo por casos de abierta y grave negligen-
cia. (Se considera aqui especialmente el papel del abogado como
colahorador de la justicia, y que ésta padece de deficiencia si el
abogado no cumple fielmente y a conciencia su tarea, aparte del per-
juicio especifico, material o moral, que reciba el cliente a consecuen-
cias de ello).

8. Presién o amenazas indebidas para torcer la actuacion de los
jueces, jurados, testigos, peritos, intérpretes, litigantes, funcionarios
auxiliares, ahbogados, etc. Puede distinguirse para graduar la pena
segin la gravedad de la presion o amenazas, segiin si el hechor consi-
gue o no su proposito, etc.

La Comisién Chilena considera también digno de estudio el tema
de la llamada “estafa procesal”, que se encuentra en el linde entre
los delitos contra el patrimonio v los que afectan a la administraciéon
de justicia.

Finalmente, se estimé adecuado considerar el soborno de funciona-
rio o juez como una figura auténoma y no como simple coparticipa-
cién en el delito instigado a través de él.

ITY

OBSERVACIONES DE LA COMISION URUGUAYA A LA
PONENCIA DE LA COMISION PERUANA SOBRE “DELI-
TOS CONTRA LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA”
(Marzo, 1972)

Art. 1.9 Observaciones. Proponemos en la redaccién alterar los
términos de la referencia subjetiva especifica: “a sabiendas de que
no se ha cometido” que tanto debe alcanzar a la denuncia como a la
simulacion de pruebas.

El término “autoridad competente”, sin otra aclaracién, no corres-
ponde a la estricta naturaleza juridica de un delito contra la Admi-
nistracién de Justicia.

Si se trata, de esa manera, de evitar la mediatez de la conducta
canalizada por otras autoridades ajenas a la Administracion de Jus-
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ticia, sera necesario aclarar que estas autoridades, a su vez, deben
tener la obligacién juridica de denunciar. De otra manera, se podria
llegar al extremo de castigar por un delito contra la Administracion
de Justicia sin agravio real a la Administracion de Justicia. El articulo
quedaria, con lo observado, asi: “El que, a sabiendas de que no se ha
cometido, denunciare un delito a la autoridad que sea competente
para juzgarlo o que tenga la obligacion juridica de ponerlo en su
conocimiento, o simulare la existencia de pruebas de modo que proce-
da un procedimiento penal para perseguirlo, serd reprimido... Cam-
biamos la expresion un tanto vaga “que puedan servir de motivo a
un proceso”, por la mas precisa y amplia “de modo que proceda la
iniciacién de un procedimiento penal”. Es mds precisa en cuanto aleja
la posibilidad de cualquier motivacién y es mdas amplia en cuanto no
requiere el proceso especifico, sino simplemente un procedimiento que
puede no legar a tal incluso por la ausencia de imputado conocido.
La Administraciéon de Justicia ha sido, en el caso, igualmente agra-
viada.

El aumento de penalidad del inciso propuesto en las agravantes es
cuestién de politica penal variable en los Codigos segiin sea el régimen
legal adoptado para la fijacién de la pena y las posibilidades practicas
de aplicacion dado que en paises como el nuestro la larga duracion de
los procesos no permitiria esperar la sentencia del que configuraria
la agravante.

Art. 22 Proponemos suprimir la expresion “que sabe”. Queda-
ria: (“Autoacusacion)”. El que ante autoridad judicial se imputare un
delito que no ha cometido...

La expresiéon “que sabe” es esencial para el dolo. :

Convendria pensar en la posibilidad de ampliar la figura para
el caso de autoimputacién mediata, realizada ante autoridad no judicial
pero, como en el caso del articulo anterior, juridicamente obligada,
a su vez, a denunctarla. )

La exencién del apartado final parece mas adecuada para una
excusa genérica fundada en el valor de los motivos o moviles.

Art. 3.5 Falso testimonio.

Si se conserva la designacion de falso testimonio debera reservar-
se la figura a las hipotesis del mismo. No son iguales las caracteris-
ticas de un testimonio que las de un peritaje, interpretacion o traduc-
cion. En el caso de las dos ultimas no existe, en rigor, testimonio
falso, pues sus respectivos originales son veraces y no se puede hablar
de testimonio propiamente dicho en el peritaje. La unificacién se pro-
duce tnicamente a través de la mendacidad que es el elemento comiin
apto para perjudicar la correcta administracion de justicia.

Proponemos: Cambiar los términos “‘autoridad competente” por
el de “autoridad judicial” a fin de mantener la correcta naturaleza
juridica de la figura y asimilar la responsabilidad de los peritos,
intérpretes o traductores a la del falso testigo en otro articulo, siem-
pre, como es natural, como actividad vinculada a la funcién de admi-
nistrar justicia, dentro de ese Titulo.
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La expresion “mediante soborno”, del dltimo apartado del articulo
propuesto, puede ilevar a confusiones por el uso de términos especi-
ficamente definidos con sentido propio.

Aceptariamos como mds eficaz la autoria por el mero hecho de
la proposicidén seguida o no de aceptaciéon por el destinatario.

Y, en general, los dos subtipos —primero y segundo apartado—
caben como agravantes genéricos en los cddigos que tienen alejados
términos de penalidad. Si el margen judicial es amplio, las caracte-
risticas de la agravacion podrin caber en la pena basica de acuerdo
a los calificantes de la entidad del dafio o de la calidad del motivo.

Art. 5.° Proponemos ajustar los tiempos verbales “El que, des-
pués de haber sido comet1do un delito, sin que haya mediado con-
cierto con los participes...

Proponemos la aclaramon que contiene el Codigo Penal uruguayo
pese a las objeciones que sobre su necesidad suelen formular, de pre-
ver en forma expresa “aunque fueran inimputables”

Proponemos determinar la referencia de la ayuda a los participes
del delito que sirve de presupuesto mediante la expresién “los avu-
dare, de cualquier manera”.. Superariamos asi la genérica expresion
«de “alguien” que contiene el proyecto.

Proponemos agregar en el {iltimo parrafo “por razones inherentes
a su funcion o a su profesion”

Aceptanos la penalidad auténoma en este delito con abandono de
la referencia a la penalidad del delito que sirve de presupuesto. La
mayor o menor entidad de este ltimo valdria como elemento mensu-
rador de la responsabilidad dentro de los limites de una pena auténo-
'ma, tal como se propone. El articulo quedaria: “El que, después de
‘haberse cometido un delito sin que haya mediado concierto anterior
con sus participes —aunque fueran inimputables— los ayudare, de
cualquier manera a eludir la accién de la justicia u omitiere denun-
ciar el hecho cuando estuviere obligado a hacerlo por razones inhe-
rentes a su funcién o a su profesién serd castigado con. .”.

Articulo 6.° En este articulo y con fines aclaratorios proponemos
la siguiente redaccion: “El que, después de haberse cometido un
delito, sin que haya mediado concierto anterior procurare o ayudare
a otro a procurar la desaparicion, ocultacion o alteracién de las prue-
bas de su comision, sera castigado...”

Vale la pena recordar, pues se vincula a este tema con numerosa
y repetida actividad en los pueblos del Plata, la ventaja de adoptar
disposiciones como las de los articulos 648 y 712 del Coddigo penal
italiano de 1931. Disposiciones similares que, logicamente, deben ser
colocadas entre los delitos de su misma naturaleza juridica.

Articulo 7.°. Mas que como causa de inculpabilidad —cuyas con-
-diciones se dan plenamente en la hipétesis— corresponderia como lo
hace el Cddigo penal urugnayo establecer esta disposicién como
excusa absolutoria.

Articulo 82 Sin observacion participamos del fundamento ex-
puesto, con la sugerencia de agregar la suspension a la inhabilitacidn.
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Articulo 9.° La expresién formalmente detenido o condenado
no resulta aplicable a ciertas hipdtesis.

St bien es cierto que al decir “formalmente detenido” -—que la
exposicién de motivos aclara como término excluyente de la detencién
arbitraria, podria abarcar las circunstancias en las que el preso no
padece encerramiento, aunque sea por breves momentos. Tal es el
caso de quienes huvan de un coche celular mientras son conducidos al
juzgado, por ejemplo.

El caracter de condenado es compatible con la vida en libertad
cuando se ha logrado ese heneficio condicional o anticipadamente.

Proponemos la expresion del Cédigo penal uruguayo “legalmente
preso o detenido™. .

Aceptamos el tenor del apartado final del articulo.

Articulo 10.° EI término “condenado” estd empleado en este
articulo como si comportara la pérdida de la libertad de movimientos
del sujeto.

Sugerimos decir “preso o detenido”.

En el apartado final se puede evitar la distincién entre empleado
y funcionario para aquellos cédigos que no la tienen.

Articulo 11.° Entendemos que seria mejer generalizar los casos.
de culpa sin limitarlos a la sola negligencia y, por las mismas razones
expuestas antes, suprimir la especificacion “empleado o funcionario”.

Para los paises que tienen pena de destierro se omite sancionar su.
quebrantamiento.

v ‘

OBSERVACIONES DE LA COMISION ARGENTINA (I SEC-
CION), ALL. PROYECTO DE LA COMISION PERUANA SO-
BRE “DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION DE
JUSTICIA” (noviembre, 1971)

No creemos posible elaborar los limites y el contenido de este
titulo sin dilucidar previamente como y por qué se diferencia del consa-
grado a los delitos contra la administracion de justicia. La separaciém
a ultranza entre “Jurisdiccion” y “Administracion” no siempre es
nitida ni convincente, sobre todo en la sistematica de la parte especial.

Por eso se advierte, en el trabajo de la Comisiéon Boliviana sobre
estos tltimos delitos, que se incluye lo que denomina “falso testimonior
perjudicial a la justicia”.

En cuanto a la llamada “falsa denuncia” (simulacién de infraccion
y autoacusacion), también se hace necesario resolver acerca del criterio
distintivo con la calumnia, entendida como delito contra el honor. En
el Cédigo penal italiano, como se sabe, la cuestién se decide destinando
tres articulos (367, 368 y 369), respectivamente, a la “simulazione di
reato”, a la “calunnia” y a la “autocalunnia”, dentro del titulo “deli-
tos contra la administracion de justicia”. En cambio, el Cédigo penal
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argentino y otros latioamericanos obedecen a criterios distintos. Com-
parense, por ejemplo, los articulos 109, 276 bis y 276 ter -del Codigoe
penal argentino (redaccion actual, emergente de la ley de reformas.
num. 17.567).

~ Observamos, pues, los articulos 1.2 y 2.2 del proyecto de la
Comisiéon Peruana. En el sistema italiano, ademas, cuando la simula-
cion de “infraccion’ recae sobre una contravencion, la pena se atenta.
En otros términos: de ningin modo se equipara la simulacion de
“infraccion” consistente en simular una falta, con la simulacion de
delito.

El art. 3.0 (falso testimonio) no aclara que la falsedad debe recaer,
precisamente, en el testimonio, informe, interpretacion o traduccidn
que el autor presta ante la autoridad competente. No se trata de algo
obvio o redundante, sino que hace a la esencia misma del delito.

En cuanto al encubrimiento, si bien se han previsto las modalida~
des referentes al favorecimiento personal y real, aparece omitida la
receptacion. Tal vez obedezca la omisién a haberse seguido, una vez.
més, el sistema italiano, en el que la receptacion emigra el titulo de
los delitos contra el patrimonio (art. 648).

Creemos que este altimo temperamento es madecuado, y, por tanto,
habria que completar las hipétesis de encubrimiento extendiéndolas a
la receptacién de cosas o bienes procedentes del delito.

Falta, por ultimo, incluir las disposiciones concernientes a la
denegacion o retardo de justicia vy al prevaricato del juez —y de
otros Organos jurisdiccionales y funcionarios judiciales—, del ahogado:
y del mandatario judicial.

En sintesis, tal vez el contenido de este titulo podria distribuirse
del modo siguiente:

Delitos contra la administraciéon de justicia y los medios de prueba.

a) Negativa a declarar.

b) Violacién de sellos puestos por la autoridad para identificar o
preservar cosas, clausurar locales, etc. A

¢) Destruccién, ocultamiento o inutilazacién de objetos destina-
dos a servir de prueba, de registros o documentos confiados a custo-
dia ; engafio procesal.

d) Denegacion o retardo de justicia.

e) Prevaricato.

f) Denuncias y testimonios falsos.

g) Encubrimiento.

h) Quebrantamiento de condena y evasion.
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A%

OBSERVACIONES DE LA PRIMERA COMISION MEXICANA

AL PROYECTO DE LA COMISION PERUANA SOBRE DELI-

TOS EN CONTRA DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA
(abril, 1972)

La Comisiéon Mexicana esta, en lo general, de acuerdo con el
‘proyecto presentado por la Comisién Peruana sobre los delitos cometi-
-dos en contra de la administracion de justicia.

Sin embargo, observamos que en el articulo 1.0 se omite el supuesto
«de que la persona a quien se le imputa el delito, sea inocente, y aun
-cuando se emplea, como en el Codigo italiano, la palabra simulacion,
.consideramos mas conveniente la redaccién del articulo sobre falsa
«denuncia, en los siguientes términos:

“Al que presente denuncias o querellas ante la autoridad compe-
‘tente, a sabiendas de que la persona en contra de quien se presentd
es inocente, o el hecho denunciado no se ha cometido, se le aplicara
sancién de...

Tgual sancién se aplicard al que, para hacer que un inocente apa-
rezca como reo de un delito, ponga sobre su persona, en su caso o en
«otro lugar adecuado para este fin, una cosa que pueda dar indicios o
‘presunciones de responsabilidad.

En el caso de las dos tltimas fracciones, si el indiciado es conde-
nado por sentencia irrevocable, se impondra el autor de la falsa de-
muncia o querella, la misma sancion que se impuso a aquél”.

I.a Comision Mexicana considera también, que debe meditarse en
relacién al articulo 2.9, porque la autoacusacion, o bien es producto
«de un sentimiento de culpa, una maniobra para evitar salir del pais,
0 por razones que se apuntan en la parte final del articulo 2.9, del
‘Cddigo penal. en cuyo caso es excusable la conducta de quien se
autoacuso.

Considera la Comision Mexicana que en los delitos contra la ad-
ministracién de justicia, debe ser sancionada la simulacién de los jui-
cios civiles.

En cuanto al soborno, entendemos que no debe limitarse a las
personas que imparten justicia y, en consecuencia, no debe estar
-ubicado dentro del Titulo propuesto por la Comisién Peruana.

Tampoco se hace menciéon en el Titulo que estamos considerando,
sobre el fraude procesal, y por cuanto al encubrimiento, estamos de
acuerdo con las observaciones de la Comisién Argentina, Seccién I,
tespecto a la omision de la receptacion.

Entendemos asi mismo, con la Comision Argentina, que no se
considera dentro de este Titulo, el prevaricato, ni el abandono de la
defensa de un procesado o de la direccién o patrocinio de un asunto
<ivil o administrativo, sin causa o motive justiciado, o la interposicion
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de recursos manifiestamente improcedentes o el procurar de cualquiera
otra manera dilaciones que sean notoriamente ilegales.

VI

OBSERVACIONES DE LA COMISION VENEZOLANA A LA
PONENCIA DE LA COMISION PERUANA SOBRE “DELI-
TOS CONTRA LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA”

Art. 1.0 El articulo 1.0 del Proyecto de la Comisidon peruana
dehe mantencrse como configurativo del delito de simulacién de hechos
punibles. No obstante, pensamos resultaria preferible sustituir el tér-
mino ‘“denunciare” por “afirmare”, que es mas genérico.

Proponemos estructurar en texto separado el delito de calumnia,
denomindndolo asi y no falsa denuncia. La redaccién de esta dispo-
sicién podria ser la siguiente:

“El que, mediante cualquiera de los modos de proceder y ante la
autoridad judicial competente para la instrucciéon del sumario, impu-
tare a alguna persona una determinada infracciéon punible, a sabien-
das de que es inocente, o simulare contra élla la existencia de pruebas
materiales, serd reprimido...

Si como consecuencia de tal procedlmlento resultare la condena de
la persona inocente la incriminacién sera..

En esta forma se conseguiria una amphacic’m de la accion delicti-
va comprensiva de la conducta de quien por denuncia, por acusacién
o por simple requerimiento, haya excitado la actividad judicial. Ror
otra parte, no vemos razon valedera alguna para limitar la existencia
de la calumnia a los casos de delitos de accion piiblica solamente, sino
que debe comprenderse en ella tanto los delitos como las faltas v los
delitos de accién pablica como los de accién privada.

Nos parece conveniente mantener, entre los delitos contra la ad-
ministracion de justicia, tanto a la calumnia, como la simulacion de
infraccién “autoacusaciéon” que nosotros preferimos llamar “autoca-
lumnia”, siguiendo en esta materia el modelo italiano, aparte de incluir,
entre los delitos contra las personas, el de difamacién e injuria.

Art. 22 En relacién al articulo 2.° del Proyecto proponemos la
supresion de la expresion “que sabe”, como lo apunta la Comision
uruguaya, por cuanto ello comporta la inclusién innecesaria de un
elemento subjetivo. Podria tamhién sustituirse el término “imputare”
del Proyecto, por el de “atribuyere”. para no repetir una expresion
utilizada con frecuencia en los demas articulos del mismo Capitulo.
Consideramos conveniente, a los fines de mayor precision, agregarle
la frase “y ello diere lugar al inicio de una averiguacion penal”. De
consiguiente, la disposicion podria quedar redactada asi:

“El que ante autoridad judicial se atribuyere un delito que no ha
cometido y ello diere lugar al inicio de una averiguaciéon penal, sera

P

reprimido...”
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Art. 3.2 En el articulo 3.2 del Proyecto, relativo al falso testimo-
nio, proponemos sustituir en el encabezamiento la expresion “‘autori-
dad competente” por la de “en ejercicio de su ministerio”. En el
primer aparte d:1 mismo articulo sustituir la expresion “el falso testi-
monio” por la de **si la declaracion, informa, traduccion o interpretacién
falsos sirvieron...” y en el altimo aparte sustituir “el falso testimo-
nio” por la siguicnte frase: “si la falsedad a que se alude anterior-
mente se prestare mediante soborno...”. Por lo que el texto del
articulo 3.° quedaria asi:

“El testigo, perito, intérprete o traductor que, en ejercicio de su
ministerio afirmare una falsedad, negare o callare la verdad, en todo
o en parte, sera reprimido con prision no menor de un afio ni mayor
de cinco”.

“Si la declaracion, informe, traduccién o interpretacion falsos sir-
vieron para fundamentar una sentencia condenatoria la incriminacion
sera de prision no menor de tres afios ni mayor de diez”.

“Si la falsedad a que se alude anteriormente se prestare mediante
soborno, la represion serd de prision no menor de tres afios ni mayor
de diez”. :

En esta forma pensamos se logra una mayor precision en los con-
ceptos 1 la vez que se extiende en los apartes del texto comentado la
incriminacién no solamente al testigo, sino a los expertos, etc.

Art. 40 Tn el articulo-4.9 del Proyecto proponemos reemplazar
la frase “para que cometa falso testimonio” por “con miras a lograr
una afirmacién contraria a la verdad en el cumplimiento de sus de-
beres.

Y en el tnico aparte del articulo proponemos la siguiente redac-
cion: _

“Si el ofrecimiento o promesa fuere aceptado se le aplicard al
instigador la misma incriminacién prevista para el autor del soborno.”
En resumen, el texto del articulo podria quedar redactado asi:

“El que ofreciere o prometiere dadivas o ventajas de cualquier
clase a alguna de las personas a que se refiere el articulo anterior, con
miras a lograr una afirmacién contraria a la verdad en el cumplimiento
de sus deberes, sera reprimido con prision no menor de seis meses
ni mayor de tres afios.” ’

“Si el ofrecimiento o promesa fuere aceptado se le aplicara al ins-
tigador la misma incriminacién prevista para el autor del sohorno.”

Pensamos que en esta forma se logra mayor precisién y claridad en
el texto en referencia.

Art. 7.9 El articulo 7.2 del Proyecto, referente al encubrimiento
de parientes, nos parece mas apropiado mantener la excusa absolutoria,
antes que una causa de inculpabilidad, como aparece del Proyecto. En
este sentido proponemos que, en lugar de decirse “no se reputare
culpable”, se establezca la redaccién “no es punible”.

Art. 99 En el articulo 9.° del Proyecto peruano, relativo a la
evasion, proponemos sustituir la expresién “formalmente detenido”,
por la de “legalmente detenido”. Asi se adecuaria el texto, con mayor



Comisién redactora del C. penal tipo para Latinoamérica 157

propiedad, si se quiere, a lo expresado en la letra b) de las notas de
los proyectistas.

Art. 11.° En el articulo 11.° se contempla la evasion por negli-
gencia. Proponemos que el tipo se amplie hasta comprender todas
las formas del delito culpeso. Por consiguiente, somos partidarios de
utilizar una expresiéon genérica, cual seria sustituir la expresion “por
negligencia”, por la de “culposamente”.

En el mismo articulo 11.9, in fine, el proyectista adopta el sistema
sueco de ‘“dias multa”. De aceptarse este sistema seria conveniente
tenerlo presente en la redaccion de todas las figuras del elenco delic-
tivo, donde resulte apropiado.

Considera la Comision venezolana incorporar en este Titulo algu-
nos delitos tradicionalmente establecidos en los codigos penales de los
paises latino-americanos y en otras legislaciones, y que omite el.Pro-
yecto peruano, tales como la prevaricacion, la prohibicion de hacerse
justicia por si mismo, la negativa a servicios legalmente debidos, el
retardo perjudicial e incorporar, igualmente, y esto ante la incidencia
del automovilismo culposo y sin perjuicio de la inclusidén en otros
titulos e nuevos delitos atinentes a la circulacion, la figura delictiva
llamada “fuga del lugar del accidente”, coniemplada en el Proyecto
Soler (art. 331).

Los delitos antes referidos podrian, en concepto de esta Comision,
estar concebidos en la siguiente forma:

Prevaricacion.

“El abogado o mandatario judicial que representare partes contra-
rias en un mismo juicio o que de cualquier forma perjudicare delibe-
radamente la causa cuyo patrocinio le estuviere confiada, serd incri-
minado con prisién de cuarenta y cinco dias a quince meses y suspen-

B

sion del ejercicio de su profesion, por tiempo igual al de la condena.”

Prohibicion de hacerse justicia por si mismo.

“El que con el objeto de ejercer un pretendido derecho se hiciere
justicia por si mismo, haciendo uso de violencia sobre las cosas, cuando
podia haber recurrido a la autoridad competente, serd incriminado con
multa no mayor de treinta dias.”

“Si el culpable se valiere de amenazas o violencias contra las per-
sonas, aunque no haya empleado violencias sobre las cosas, sera repri-
mido con prisién de uno a seis meses o multa de sesenta dias.”

“Si la violencia se ha ejercido con armas sera reprimido con el
duplo de la pena establecida.”

“Y si resuitare perpetrado una lesién corporal o algin otro delito
la incriminacién serd la correspondiente a estos hechos punibles.”

Negativa a servicios legalmente debidos.

“El que citado por la autoridad en calidad de testigo, perito, in-
térprete, traductor, médico, se abstuviere de comparecer, sin causa
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justificada alguna, o que hallandose presente rehusare prestar su
concurso con tal cardcter a la administracion de justicia, sera repri-
mido con multa no mayor de sesenta dias.”

Retardo perjudicial.

“El juez o funcionario judicial que, maliciosa y perjudicialmente,
retardare el debido proceso o dejare de sentenciar después de haber
sido requerido por cualquiera de las partes y de vencidos los términos
legales, serd reprimido con multa no menor de treinta dias.”

Fuga del lugar del accidente.

“El conductor de un vehiculo que, después de una colision donde
resultaren dafios de alguna consideracién o de haher atropellado a una
persona, se fugare del lugar del accidente serd reprimido con multa
no menor de cinco dias ni mayor de veinte.” '

“Si el fugado fuere el autor de la lesion o muerte de la persona
arrollada serd incriminado ademds con la represién correspondiente
al respectivo delito.” :

VI1I

OBSERVACIONES DE LA COMISION ARGENTINA (IT SEC-
CION) A LA PONENCIA DE LA COMISION PERUANA SO-
BRE “DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION DE
JUSTICIA” (julio, 1976)

En el Capitulo I se propone el reemplazo del elemento subjetivo “a
sabiendas de que no se ha cometido” por “falsamente” adverbio que
se concilia con la naturaleza de la proteccion penal y con el significado
de la figura. Si el agente no sabe que el delito no se cometi6 y cree lo
contrario, actuando en virtud de tal conviccidn, su conducta estard
carente de dolo. _

En cuanto a la autoacusacién es innecesario incluir la exigencia
de que el agente “sepa’ que el delito no se ha cometido, pues el conoci-
miento de ello constituye el dolo con que debe actuar.

Consideramos que en el caso de la eximente de pena es preferible
enumerar, como se hace en el encubrimiento a las personas compren-
didas para evitar que una férmula amplia como la empleada en el texto
proyectado: “relaciones estrechas” pueda dar lugar a que se aparen-
ten situaciones inexistentes por motivaciones viles, como pueden serlo
el precio o la recompensa. Y no debe olvidarse que el fundamento de
estas eximentes —excusas absolutorias segin cierto sector de la doc-
trina— se fundan en razones de politica criminal y toman en cuenta
auténticos afectos que normalmente existen en los seres humanos.
Sugerimos que el supuesto de la maxima amplitud sea el caso del
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“amigo intimo” o “bienhechor”. Quedaria asi incluido el concubino..

Es menester incorporar la denuncia calumniosa.

En el Capitulo II proponemos la supresion de la parte final del
articulo 4.9, pues el instigador merece la pena del autor principal,
conforme a los preceptos de la participacion criminal, siendo innece-
sario repetirlo en este caso concreto.

En el Capitulo III entendemos que debe remplazarse la expresion
“concierto”, usada en los articulos 3.2 y 6.° por “promesa’ que es.
mas amplia y clara para excluir el supuesto del caso de complicidad.

Asimismo, en el articulo 6.° debe contemplarse la posibilidad de.
que la ocultacién o alteracién de prueba sea parcial, lo que puede.
lograrse suprimiendo el articulo “las”.

En el caso previsto por el articulo 7.0 “in fine” es el de una
eximente de pena o excusa absolutoria, no el de una causa de incul--
pabilidad. Por ello se propone que el comienzo del texto rece: Esta
exento de pena...

Se propone en la enumeracion que se suprima el supuesto de “otro.
pariente proximo” por la imprecisién que contiene como asi también
la enorme amplitud que otorga a la eximente. Si el pariente tiene
intensa relacién con el autor del delito a quien encubre, sera amparado-
por el caso del “amigo intimo” y si no tiene esa relacion, la eximente
habra perdido el significado que es su “ratio legis”.

En el Capitulo IV entendemos que no debe reprimirse con una
pena mayor a quien emplea violencia o amenaza en las personas, sino.
que se trata de un medio semejante a la fuerza en las cosas dentro-
de la estructura de la conducta incriminada.

En el articulo 10.° entendemos que el precepto sélo se aplica a
quien facilita la fuga, es decir, el cese del enclaustramiento por parte-
del detenido, pero sin fuerza ni violencia, conducta impune, lo que dehe
designarse con esa palabra “fuga” y no “evasiéon” que es el nombre
de la actividad incriminada por el articulo anterior. Quien facilite esta.
Gltima estd sujeto a los principios generales de la participacion cri-
minal y ello no debe ser materia de una previsién especial en el caso.

Proponemos, por fin, qde en un solo articulo, independiente, se-
prevea el caso del funcionario publico como tipo especial contemplan-
do los supuestos de la conducta dolosa y de la conducta culposa com:
sus respectivas escalas penales.



