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CAPITULO III

OTROS ATAQUES A LA LIBERTAD SEXUAL

165

Art. 8.- Reformase el Art. 165, asi:
“ACOSO SEXUAL

“El que realice conducta sexual indeseada por quien la recibe, que implique frases,
tocamiento, sefias u otra conducta inequivoca de naturaleza o contenido sexual y
que no constituya por si sola un delito mas grave, sera sancionado con prision de
tres a cinco afios.

El acoso sexual realizado contra menor de quince afios, sera sancionado con la
pena de cuatro a ocho afios de prision.

Si el acoso sexual se realizare prevaliéndose de la superioridad originada por
cualquier relacion, se impondra ademas una multa de cien a doscientos dias multa.”

El inciso primero del articulo define como delito de acoso sexual la realizacién de actos
no deseados de inequivoco caracter sexual, actos que, por exclusién de los castigados
en el delito de violacion o en el de agresion sexual, no deben ser logrados mediante el
uso de la violencia.

No hay diferencia con los delitos mencionados en cuanto al bien juridico protegido ni en
cuanto a los sujetos intervinientes.

Se ha dicho que el principal problema de esta clase de delitos es imaginar qué hechos
son los castigados, pues es dificil pensar casos en los que el sujeto activo logre implicar
a otra persona, contra la voluntad de esta, en un contexto sexual, sin emplear violencia
y sin que el sujeto pasivo sea menor de edad, esté enajenado o inconsciente o impedido
de resistir. Parece que el tipo del inciso primero queda reservado a los abusos sorpresivos
0 aquellos realizados con motivo de la concurrencia de gran cantidad de personas o en
las aglomeraciones, aunque, para no exacerbar el castigo de conductas irrelevantes,
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solo deberan castigarse por este precepto, aquellos de estos comportamientos que,
racionalmente, aparezcan como graves.

Tanto la referencia a los tocamientos como la descripcion de la conducta, que hace
mencion a conductas realizadas por el sujeto activo y recibidas por el sujeto pasivo,
parece indicar que es preciso el contacto fisico entre los sujetos implicados.

El inciso segundo castiga, de modo agravado, la realizacién de la conducta sancionada
en el primer inciso respecto de un sujeto pasivo menor de doce afios. Esto significa
que, bajo la aplicacién del precepto, caen los actos sexuales no deseados por el sujeto
pasivo menor de doce afios, distintos del acceso vaginal o anal y no logrados por el
sujeto activo mediante el uso de la violencia, pero no se castigan por aplicacion de este
precepto los actos deseados por el sujeto menor de doce afios, ya que el acoso sexual
sanciona actos indeseados. De esta manera se vienen a castigar los supuestos distintos
del acceso carnal vaginal o anal, hechos castigados en el articulo 159 y distintos de
cualquier otro hecho sexual violento, supuestos castigados en el articulo 161, siempre
que tengan objetivo caracter sexual y que el sujeto pasivo no los desee.

Elinciso tercero castiga el acoso sexual con prevalimiento de la situacion de superioridad
del sujeto activo, originada en cualquier relacion. A diferencia del articulo 164, que
castiga el acceso carnal vaginal o anal por prevalimiento, aqui no se establece ninguna
limitacién en cuanto a la edad del sujeto pasivo, por lo que se viene a sancionar la
realizacién de cualquier conducta objetivamente sexual, incluso el acceso carnal con
persona mayor de dieciocho afios, no deseada por el sujeto pasivo, lograda mediante
el prevalimiento de la situacidn de superioridad del sujeto activo.

JURISPRUDENCIA.

“...ac0s0 sexual, ... se extrae que la victima de éste delito se encontraba dormida, por
tanto privada de su voluntad, incapacitada para poder expresar libre, espontanea y
voluntariamente su deseos o preferencias, por lo que ... el comportamiento atribuido al
imputado en el presente hecho, no se adecua a dicha figura penal descrita en el Art.
165 Cddigo Penal donde se estipula que la propia victima del hecho tiene que tener
una participacion necesaria de “No aceptamiento de las conductas sexuales del sujeto
activo” y ya se establecié que una persona que se encuentre privado de su voluntad
por estar éste dormida no puede expresar si acepta desea dichas conductas. habiéndose
.. .establecido ... que laintencidn del sujeto activo del delito era tener relaciones sexuales
con la victima, pues este se despojo de su ropa y yacia sobre la propia victima rozandole
la vulva... el suscrito considero... cambiar la calificacion juridica ... a Violacion en menor
0 incapaz en grado de tentativa.” (T.S. La Union, 26-04-01)



NOTA DE ACTUALIZACION.

Tomando en cuenta el caracter residual de esta conducta resulta dificil hacerlo aplicable.
Con el acto sexual diverso hemos de diferenciarlo partiendo de que éste requiere engafio;
también hemos de buscar una frontera con la falta prescrita en el Art. 392 No. 4 que
dice “El que aprovechandose de aglomeraciones publicas o del descuido de quien
transita por las calles o lugares publicos realizare tocamientos impudicos.

Este tipo de figuras delictivas deben interpretarse conforme la evolucion de la realidad;
su gravedad conlleva una buen a dosis de relativismo; por lo anterior algunos actos
realizados que en alguna época encajaban perfectamente en el tipo hoy puede que no
lo sean, variante que también puede darse en atencidn al ambiente social en que se
encuentre el sujeto activo.
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ACTO SEXUAL DIVERSO
621
El que realizare mediante engaiio con persona entre catorce y dieciséis afios de
edad, cualquier acto sexual diverso del acceso carnal, sera sancionado con prision
de seis meses a dos aios.

Si el acto sexual diverso se realizare con persona entre doce y catorce aiios de edad,
adn con su consentimiento, la sancion sera de uno a tres aiios de prision.

El articulo opera como precepto subsidiario del articulo 163, respecto del cual la Unica
diferencia es la clase de conducta sexual realizada por el sujeto activo, que en aquel
articulo es el acceso carnal vaginal o anal, y en este es cualquier acto distinto, siempre
que, objetivamente, tenga naturaleza sexual, por lo que, salvo en este aspecto, nos
remitimos al comentario realizado respecto del articulo 163.
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CORRUPCION DE MENORES E INCAPACES

El que promoviere o facilitare la corrupcion de una persona menor de dieciocho
aiios de edad o de un deficiente mental, mediante actos sexuales diversos del acceso
carnal, aunque la victima consintiere participar en ellos, sera sancionado con prision
de dos a seis afios.

A) BIEN JURIDICO PROTEGIDO

Es la indemnidad o integridad sexual de los menores de edad y de los deficientes
mentales. Hay acuerdo general en que estas personas, cuando son menores, para
lograr un adecuado proceso de educacion, maduracién y socializacion, no deben ser
sometidos a conductas de significacién sexual cuando su desarrollo, experiencias y
capacidades no les permiten enfrentarse a ellas, comprender su significado e integrarlas
en su estructura personal, tanto mas cuando no se trata de actos sexuales, sino de
actos de corrupcion y, cuando son deficientes mentales, no deben servir para satisfacer
apetitos sexuales de otros.

B) SUJETOS

El sujeto activo puede ser cualquier persona, hombre o mujer, pero sujeto pasivo s6lo
puede ser una persona, hombre o mujer, menor de dieciocho afios cumplidos, o un
deficiente mental. A la vista de la regulacion de los anteriores articulos, es en sede de
este precepto, integrado con el siguiente, donde deben castigarse los actos sexuales
distintos del acceso vaginal y anal realizados con menores de doce afios con su
consentimiento.

C) CONDUCTA TIPICA

Consiste en promover o facilitar. Promover significa iniciar, incitar, invitar, y facilitar es
remover los obstaculos, pudiendo consistir en poner los medios, los locales o las
condiciones para la corrupcion.

Esta promocion o facilitacion tiene que dirigirse a la corrupcién del sujeto pasivo. Esta
corrupcion significa llevar al menor o deficiente mental a un trato carnal inadecuado,
por la incapacidad de esta persona para asumir los actos sexuales, por su corta edad o



por su deficiencia, y el término corrupcidn en este &mbito evoca la idea de fomento de
la vileza.

La promocion o facilitacion tiene que ser realizada por cualquier medio que no sea la
realizacion de acceso carnal, acto que, si concurren los elementos tipicos, sera
constitutivo de violacion, agresion sexual o estupro.

Es indiferente que el sujeto pasivo ya estuviera corrompido o no, en el sentido de que
se hubiera visto implicado con anterioridad en actos de esta naturaleza, asi como que
se contara o no con el consentimiento del sujeto pasivo, ya que la falta de capacidad y
de formacién del sujeto pasivo le impiden decidir con plena libertad frente a lo que se le
ofrece con facilidad. La norma no exige que el sujeto activo se dedique habitualmente
a esta actividad, por lo que ya una sola accién es punible.

Es igualmente indiferente, habiendo delito en ambos casos, que el sujeto activo busque
satisfacer sus propios fines lascivos o los de otro.

D) TIPO SUBJETIVO

El dolo del sujeto activo debe abarcar, aunque sea con dolo eventual, la menor edad o
la deficiencia mental del sujeto pasivo.

E) FASES DE EJECUCION DEL DELITO

Basta la realizacion de los actos de promocién o facilitacién para la consumacion del
delito, sin que sea preciso que el sujeto pasivo sea efectivamente corrompido. Si los
tales actos no llegan a completarse, cabe el castigo mediante la tentativa.

F) CONCURSOS

Existiran tantos delitos como personas cuya corrupcion se promueva o facilite.

NOTA DE ACTUALIZACION.

En otras legislaciones se establece la no punibilidad en caso de que la persona menor
sea corrupta, regulandose sdlo la promocion de la corrupcion™.

En nuestra legislacion la situacion cambia en razén de que la figura del favorecimiento
en alguna medida supone que la corrupcion es un aspecto existente en el menor; en el
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fondo esta disposicion protege al menor que por alguna circunstancia puede cambiar
positivamente su vida, resultado que se veria afectado con el favorecimiento.

En el marco del tipo caben conductas como el sadismo, necrofilia, zoofilia.

Fase de ejecucion del delito.
Constituye un delito de peligro abstracto, no requiriendo por ende una corrupcion efectiva,
basta con que el peligro que se dé.

Concursos.

Aunque en cronologia puede preceder a la violacion o a la agresién sexual hemos de
decir que el concurso es factible atendiendo a los alcances de cada uno; la violencia
sexual deja un efecto lesivo que no coincide con la corrupcion de menores; el primero
trasciende a lo fisico y moral, el segundo trasciende a generar un cambio en la
personalidad, en la percepcién acerca del sexo, en sintesis al desarrollo psicolégico
sexual, secuela que no necesariamente produce la violacién en palabras de Breglia se
produce “una alteracion o modificacion psiquica con incidencia en la personalidad sexual
de una persona, que es distorsionada y sacada del cauce natural de desarrollo...”

Se inclinan por el concurso: Trejo™; otros estiman que no hay concurso Creus’™.

“En este delito la accion recae directamente sobre la psique del sujeto pasivo, pues lo
que dirige la voluntad del autor es el propésito de “promover la corrupcion” de la victima
(lo que no abarca -aunque pueda suceder- la posibilidad de dafios fisicos, aparte de los
psicoldgicos, a raiz del hecho corruptor). Aqui el contacto fisico entre sujeto activo y
pasivo no es indispensable para constituir el tipo penal, sino que es un suceso
contingente, en tanto es una de las posibles formas que pueden asumir los actos de
naturaleza perversa, prematura o excesiva de que se vale el agente para promover la
corrupcion, sin que tampoco sea necesario que se produzca efectivamente la corrupcion
del ofendido -como resultado material- para configurar el tipo, pues es un delito de
peligro abstracto. En la corrupcion el comportamiento debera ser “perverso, prematuro
0 excesivo”, correspondiendo al juzgador interpretar y designar con precision, el
significado de cada uno de los elementos normativo-culturales del tipo y los hechos o
circunstancias particulares que en cada caso concreto, le dan contenido a esas
expresiones.

La promocidn tipica se logra a través de actos sexuales, los cuales son hechos,
comportamientos 0 acciones materiales (por ejemplo actos de bestialidad, sadismo,
sodomia, coito, sexo oral, etc.) o intelectuales (ensefianzas, consejos, exposiciones de
imagenes, etc.) de significacion sexual que el autor realiza con la victima o que ejecuta



solo o con un tercero ante ella, objetivamente eficaces o aptos para promover la
corrupcion y que, segun la descripcion tipica, deben ser perversos, prematuros o
excesivos (la promocién puede producirse por un acto Unico o por una reiteracién de
actos, pues hay unidad de accién y Unica lesion si en un corto tiempo se realizan varios
actos de estas caracteristicas sobre el sujeto pasivo).

En la Corrupcion de menores se tutela el desarrollo psicolégico-sexual esponténeo,
natural y sano de las personas (por eso se dispone en el tipo que el hecho no es
punible si la persona menor ya es corrupta, aunque varios autores cuestionan esta
excepcion).

El “acto sexual” a que alude la Corrupcién de Menores como medio de su promocion,
es un concepto mucho mas amplio que la accién de violar o de abusar deshonestamente,
pues comprende también los accesos carnales o abusos consentidos por la victima,
pero ademas puede abarcar otros actos que ni siquiera requieren contacto fisico entre
los sujetos activo y pasivo sino que son meramente intelectuales, como las ensefianzas,
consejos, exhibicion de materiales pornogréficos, etc., tendientes a producir en la victima
la propension a depravar su conducta sexual. Ademas estos actos sexuales son nada
mas que los medios por los cuales se promueve la corrupcién, que es la accion tipica
de este delito.

La tentativa o consumacion del delito de Violacidn excluyen el de Abuso Deshonesto,
atendiendo al plan del autor... el concurso es aparente. Sin embargo, es posible el
concurso material entre estos dos delitos cuando no existe unidad de accion.
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CORRUPCION AGRAVADA

La pena sera de cuatro a ocho afos de prision, si la corrupcion de menores se
realizare:

1) En victima menor de doce afios de edad;
2) Con proposito de lucro;

3) Mediante engaiio, violencia, abuso de autoridad o confianza, o por cualquier
otro medio de intimidacion; y,

4) Por ascendiente, adoptante, hermano, encargado de la educacion o guarda de la
victima.

El presente precepto castiga el mismo delito del articulo anterior, pero imponiendo pena
agravada cuando concurra alguno de los elementos tipicos especificos en él
mencionados. La concurrencia de todos los elementos no da lugar mas que a la comisién
de un sdlo delito, bastando un sélo elemento para la aplicacion de la pena agravada, al
ser un tipo mixto alternativo, siempre que haya un solo sujeto pasivo.

Todos los términos que suponen la agravacion son perfectamente comprensibles y
so6lo es necesario comentar la mencion a cualquier medio intimidatorio, incluyéndose a
toda amenaza, directa o indirecta y a cualquier medio similar.

El dolo del sujeto activo tiene que abarcar la produccion del elemento a aplicar.
En el supuesto de que se haya llegado a realizar actos sexuales, el hecho, segun las

circunstancias, sera punible por aplicacién de los tipos contemplados en los preceptos
anteriores.
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INDUCCION, PROMOCION Y FAVORECIMIENTO DE LA PROSTITUCION

El que indujere, facilitare, promoviere o favoreciere la prostitucion de persona
menor de dieciocho afios, sera sancionado con prision de dos a cuatro afos.

Cuando cualquiera de estas modalidades se ejecutare prevaliéndose de la
superioridad originada por cualquier relacion, se impondra ademas una multa de
cincuenta y cien dias multa.

A) BIEN JURIDICO PROTEGIDO

Es el ya comentado con anterioridad: la indemnidad o intangibilidad sexual de los
menores.

B) SUJETOS

El sujeto activo y el sujeto pasivo pueden ser tanto hombres como mujeres, pero el
sujeto pasivo tiene que tener menos de dieciocho afios cumplidos.

En el supuesto en que entre el sujeto activo y el sujeto pasivo existiera una relacion de
superioridad de cualquier clase y la conducta haya sido realizada por aquel con
prevalimiento de la misma, la pena se eleva de conformidad con lo previsto en la parte
final del precepto. Esta relacion de superioridad es cualquiera, como la dependencia
laboral, la econdmica de cualquier clase, la docente y toda otra, siempre que no implique
el uso de violencia, que llevaria a la aplicacion de otro precepto. Como se ha observado
reiteradamente, en realidad no hay dos personas que se encuentren en la misma
situacion en la vida, por lo que siempre una es superior a otra, no siendo esto suficiente
y siendo preciso que esta situacidn debilite la libertad de decisién del sujeto pasivo y
que, el sujeto activo, siendo consciente de ello, lo aproveche para la consecucion de
sus fines.

C) CONDUCTA TIPICA

Se castiga inducir, facilitar, promover o favorecer la prostitucion.
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La induccion se define en el articulo 35 del Codigo Penal y es tanto como llevar al
sujeto a la realizacion de la prostitucion. Los conceptos de facilitar y promover ya han
sido explicados al comentar el articulo 167. Favorecer es lo mismo que prestar apoyo,
dar patrocinio a algo, mediar en su favor. En todos los casos la accion del sujeto activo
debe significar un acto directo y relevante para la prostitucion del sujeto pasivo.

La prostitucion es la realizacion de actos sexuales de cualquier clase mediante
retribucion.

Es indiferente que el sujeto pasivo preste su consentimiento, por cuanto el mismo carece
de validez.

D) TIPO SUBJETIVO, FASES DE EJECUCION DEL DELITO Y CONCURSOS
Son idénticos a los de los dos articulos anteriores.
JURISPRUDENCIA.

“1°) Induccion: Que consiste ejecutar actos para lograr que una mujer menor de dieciocho
afios, se inicie como prostituta o facilitarle la prostitucion, privando en el actor el animo
de lucro o por satisfacer los deseos erético - sexuales de otro, una vez que la mujer se
inicie en esta clase de actos o al iniciarse en los mismos. Dichos actos pueden consistir
en expresiones habladas o escritas o acciones similares de parte del sujeto activo
hacia el pasivo, para inducirla a practicar actos erotico-sexuales con el actor o con otra
persona. El animo de lucro puede consistir en una ventaja econémica, promesa
remuneradora o pago que le haga o espere de otro; consuméandose el delito, cuando se
logra tal prop6sito, 0 sea cuando éste otro realiza el acto erético-sexual. 2°) Promocion:
Es la ayuda a la prostitucion y reviste dos formas: a) El sostener econémicamente o
dirigir, ya sea administrando por cuenta propia o en forma ostensible o encubierta, una
casa 0 negocio que se dedique a la prostitucion; y b) La conducta o rufianismo
demostrado por dedicase habitualmente a facilitar la prostitucién de mujeres menores
de dieciocho afios; y 3°) Favorecimiento: Es la explotacion de la prostitucién consiste
en hacerse mantener, total o parcialmente, con las ganancias ilegitimas y provenientes
del comercio carnal de una o varias mujeres, dedicadas a esta clase de actividades.”
(T.S. La Unién, 20-06-00)

Los hechos fueron calificados como Induccién, Promocién y Favorecimiento a la
Prostitucion ...; debiendo entenderse por favorecimiento de la prostitucion el hecho de
intermediar, actuar de alcahuete, proxeneta o tercero en el trafico carnal, o crear ambiente
o0 condiciones propicias para ese trafico; facilitar la prostitucion implica proporcionar
medios, local, discreta publicidad u otros condicionamientos que permitan el logro de



carnales apetencias propias o de un tercero, ...; asi mismo debemos entender por
prostitucion el trafico habitual que una persona hace de su cuerpo, subordinando a un
lucro sus relaciones sexuales. (T.S. Ahuachapan, 22-03-00)

NOTA DE ACTUALIZACION.

La prostitucion implica una actividad mas o menos cotidiana consistente en la prestacion
de servicios de naturaleza sexual a cambio de una prestacion de contenido econdmico.
Se indica que inducir equivale a impulsar, animar, convencer; facilitar es allanar
obstaculos, proporcionar medios y formas; promover como sinénimo de inducir y equivale
a estimular el inicio de algo; favorecer es ayudar o auxiliar para que se produzca algo.
La diversidad de verbos (indujere, facilitare, promoviere, favoreciere) permiten encajar
en este tipo conductas incluso cuando la persona menor ya ejerce la prostitucion; una
persona menor no por el hecho de ejercer la prostitucion deja de estar protegida.

La disposicién legal por la amplitud de conductas incluye supuestos adecuables a las
formas de participacion: complicidad, induccion.

El inciso segundo tiene su fundamento en el hecho de que los sujetos activos generan
sobre los menores o incapaces cierta confianza que facilita la atraccion al ambito de la
prostitucion.

Consumacion.

Se discute cual es momento pues un sector de la doctrina se inclina por considerar que
se consuma por la mera actividad, no siendo necesario que efectivamente se realicen
actos de prostitucion™.

169-A

Art. 13.- Adicionase el Art. 169-A, asi:
“REMUNERACION POR ACTOS SEXUALES O EROTICOS

El que pague o prometa pagar con dinero u otra ventaja de cualquier naturaleza a
una persona menor de dieciocho afios o una tercera persona para que la persona
menor de edad ejecute actos sexuales o eréticos, sera sancionado con una pena de
tres a ocho afios de prision.”
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170

Art. 14.- Reférmase el Art. 170, asi:
“DETERMINACION A LA PROSTITUCION

El que determinare, coactivamente o abusando de una situacion de necesidad, a
una persona para que ejerciere la prostitucion o se mantuviere en ella, sera
sancionado con prision de seis a diez aios.

La pena de prision sera de ocho a doce afos cuando la victima fuere menor de
dieciocho afios de edad.

Cuando cualquiera de estas modalidades fuere ejecutada prevaliéndose de la
superioridad originada por cualquier relacion, la pena se agravara hasta en una
tercera parte del limite maximo.”

A) BIEN JURIDICO PROTEGIDO

A diferencia de lo afirmado en anteriores preceptos, el bien juridico aqui protegido es la
libertad sexual, ya definida en los primeros articulos del Titulo pues la conducta tipica
supone la abolicion de esa libertad, si el sujeto activo emplea la coaccion, o supone su
limitacién, en el resto de los casos.

B)  SUJETOS

En el tipo basico inicial sujeto activo y sujeto pasivo puede ser cualquier persona, hombre
0 mujer, siempre mayor de dieciocho afos, pues, de ser menor, procede la aplicacion
del inciso final, con su coherente pena agravada.

La definicién del sujeto pasivo, unida a la de la conducta tipica, hace que las conductas
relacionadas con la prostitucion voluntaria de personas mayores de edad hayan quedado
destipificadas.

Al igual que en el inciso anterior, la existencia entre los sujetos de relaciones de
superioridad de cualquier origen, junto al prevalimiento de ella, da lugar a la imposicidn
de una pena objetivamente mas grave mediante la acumulacion de una pena pecuniaria,



que debe entenderse aplicable incluso cuando el sujeto pasivo tenga menos de dieciocho
afnos.

C) CONDUCTA TIPICA

Es determinar a ejercer la prostitucion o a mantenerse en ella, mediante alguna de las
dos vias tipificadas: uso de coaccién o mediante abuso de una situacion de necesidad.

La determinacion coactiva supone vencer la voluntad contraria del sujeto pasivo mediante
la violencia, fisica o moral, incluyendo las amenazas, lo que, como ya se ha dicho,
implica completa abolicién de esa voluntad, siendo lo mismo que obligar a otro a
prostituirse, mientras que cuando la determinacién se consigue mediante el abuso de
una situacién de necesidad, no se produce tal abolicién, sino un condicionamiento
hasta tal punto importante que hace invalido el consentimiento. La idea de necesidad
implica la existencia de carencias relativas a aspectos esenciales del sujeto pasivo. No
basta con la existencia de estas carencias y con la imposibilidad del sujeto pasivo de
hacerles frente, ademas la comision del delito reclama que el sujeto activo sea consciente
de ello y lo use como palanca para inclinar la voluntad del sujeto pasivo a favor de la
prostitucion.

La ley contempla tanto la determinacién al ejercicio de la prostitucion como al
mantenimiento en la misma, expresiones que no presentan necesidad de mayor
explicacion, por lo que se penan actos en relacion con el inicio del sujeto en tal clase de
vida, asi como los producidos para la continuacién de la anteriormente llevada.

D) TIPO SUBJETIVO

La conducta es intencional y sélo posible actuando el sujeto activo con dolo directo.
E) FASES DE EJECUCION DEL DELITO

El verbo determinar indica que la consumacion tiene lugar cuando el sujeto pasivo
realiza actos de prostitucidn, por lo que, si el sujeto activo ha coaccionado o abusado
de la necesidad pero el sujeto pasivo no ha realizado la actividad sexual, el delito se
encuentra en fase de tentativa.

F) CONCURSOS

El principal problema es saber si es posible castigar a quien realiza actos sexuales con
el sujeto pasivo, siendo conocedor que éste ha consentido por haber sido coaccionado
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o por haber sido explotada su necesidad. En los supuestos de coaccion el hecho puede
ser castigado por via de la aplicacidn de los tipos de violacion o de otras agresiones
sexuales, pero el caso es mucho mas dificil de resolver si se ha abusado de la situacién
de necesidad, aunque puede ser punible por via del delito de acoso sexual con abuso
de superioridad.

Si el sujeto pasivo ejerce voluntariamente la prostitucion pero no desea ejercerla en
concreto por cualquier razén con una persona, y se le fuerza a ello por alguna de las

vias descritas en el precepto, también se comete este delito.

Si la retencion en la prostitucion se lleva a cabo privando de libertad al sujeto pasivo,
este delito entra en concurso de delitos con el de detencion ilegal.

170-A

Art. 15.- Adicionase el Art. 170-A, asi:
“OFERTA Y DEMANDA DE PROSTITUCION AJENA

La mera oferta u ofrecimiento de servicios de prostitucion ajena sera sancionado
con prision de cuatro a ocho afos.

La mera demanda o solicitud de servicios de prostitucion, sera sancionado con la
misma pena del inciso anterior.”

171

Art. 16.- Reférmase el Art. 171, asi:
“EXHIBICIONES OBSCENAS

El que ejecutare o hiciere ejecutar a otros actos libricos o de exhibicion obscena, o
indecorosa, en lugar piblico o expuesto al piiblico o bien ante menores de dieciocho
ainos de edad o deficientes mentales, sera sancionado con prision de dos a cuatro
afios.”



A) BIEN JURIDICO PROTEGIDO

Aligual que en otros preceptos ya comentados, se trata de la indemnidad sexual de los
menores, asi como de la intangibilidad en esta esfera de los deficientes mentales, en
aras, en los primeros, de lograr su adecuada educacién sexual y su socializacién correcta
y, en los segundos, el respeto a su dignidad en este campo.

B) SUJETOS
Sujeto activo puede ser cualquiera.

Sujeto pasivo ha de ser menor de dieciocho afios cumplidos o deficiente mental, en el
sentido de persona a quien su situacién mental no le permita comprender los actos de
significacion sexual y su trascendencia o determinarse libremente en relacion a los
mismos. Es indiferente su sexo.

C) CONDUCTA TIPICA
Admite dos posibilidades:

a) Ejecutar actos IUbricos o de exhibicion obscena. El sujeto activo lleva a cabo un
comportamiento que, en uno y otro caso, ha de tener objetivo caracter sexual y que, por
su entidad, aunque se trate de un solo acto, o por su repeticion, tengan entidad bastante
para incidir sobre el bien juridico protegido. Siempre y cuando se cumplan estos
requisitos, es indiferente el resto de las circunstancias de los actos, como el momento,
el lugar, la distancia o la ubicacion. Por no afectar al bien juridico protegido no es
constitutivo de este delito el nudismo, como practica social, el ser sorprendido
involuntariamente realizando actos sexuales, o el hacer las necesidades en la via publica,
pero si el mostrar voluntariamente los genitales a otras personas y actos de similar
entidad.

Mostrar al sujeto pasivo material obsceno de cualquier clase da lugar al delito del articulo
siguiente.

b) Hacer ejecutar los mismos actos a otro. Se trata de un supuesto de autoria mediata
en el que, si se ha atacado la libertad sexual del autor directo, se dara lugar al
correspondiente concurso de delitos.
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D) TIPO SUBJETIVO

El sujeto activo debe ser consciente de la edad o situacion mental del sujeto pasivo, asi
como de la objetiva significacion sexual de los actos que ejecuta o hace ejecutar.

La Medicina suele describir la personalidad del exhibicionista, estrictamente considerado,
como psicopatica, lo que, en algin caso, puede dar lugar a limitacidn de su imputabilidad.

E) FASES DE EJECUCION DEL DELITO

La consumacion se produce con la mera realizacion de los actos lubricos o de exhibicion
obscena, sin que sea preciso que el sujeto pasivo se sienta afectado o alterado por
ello, por lo que el delito es de mera actividad y la tentativa, aunque posible, sera de
dificil presentacion.

NOTA DE ACTUALIZACION.

Por actos IUbricos se entiende equivalente a libidinosos o con un matiz sexual grosero;
en cuanto al entendimiento de lo que es obsceno hay tendencia a considerar superada
la idea de su vinculacién con la impudicia o lo contrario a las buenas costumbres, mas
bien se le vincula a sensaciones de asco, repugnancia, excitacion sexual, quedando
incluido en este rubro la muestra de los 6rganos sexuales, practicas masturbatorias.

No obstante lo expuesto en la interpretacidn de lo que es obsceno esta de por medio la
realidad social; debe considerarse los cambios en la manera de percibir los hechos, lo
que en una época es obsceno probablemente hoy no lo sea.

Tipo subjetivo.

El aspecto subjetivo juega un papel decisivo, pues hay actos que objetivamente encajan
en la descripcion legal, pero al faltar el subjetivo se descarta la tipicidad, orinar en la via
publica puede responder a una situacién de satisfacer necesidades fisiologicas, tomar
el sol completamente desnudo en una azotea privada.

Autoria.
Cuando se alude a hacer ejecutar cebe en su caso una forma de autoria de autoria
mediata, como cuando se utiliza a un inimputable.



Concursos.

Si las actividades culminan con algun supuesto de tocamientos violentas o acceso
carnal violenta, habra concurso de delitos™ pero se ha entendido que cuando constituya
el trénsito en torno al delito habra concurso aparente de leyes.

Para una mejor delimitacién de esta conducta cabe tener en cuenta la disposicion relativa
a la falta de Actos Contrarios a las Buenas Costumbres y al Decoro Publico Referida en
el Art. 393 No. 2 que dice asi “El que en sitio publico o expuesto a la vista de los demés
ofendiere la decencia publica con sus desnudeces o por medio de palabras obscenas,
gestos actitudes, cantares o exhibiciones indecorosas’

La diferencia estriba en que el delito esta referido a sujetos pasivos determinados, es
un grupo en concreto; por su parte la falta no se refiere a una persona determinada, no
hay un sujeto pasivo determinado.

172

Art. 17.- Reférmase el Art. 172, asi:
“PORNOGRAFIA

El que por cualquier medio directo, inclusive a través de medios electronicos,
fabricare, transfiriere, difundiere, distribuyere, alquilare, vendiere, ofreciere,
produjere, ejecutare, exhibiere o mostrare, peliculas, revistas, pasquines o cualquier
otro material pornografico entre menores de dieciocho afios de edad o deficientes
mentales, sera sancionado con prision de tres a cinco afios.

En la misma sancién incurrira el que no advirtiere, de forma visible, sobre el
contenido de las peliculas, revistas, pasquines o cualquier otro material, inclusive

el que se pueda transmitir a través de medios electréonicos, cuando éste fuere
inadecuado para menores de dieciocho afios de edad o deficientes mentales.”

A) BIEN JURIDICO Y SUJETOS

Son los mismos que en el articulo anterior.
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B) CONDUCTA TIPICA
Se trata de difundir, vender o exhibir el objeto material por una via directa.

Difundir es dar mayor alcance a algo, vender es dar a cambio de precio y exhibir es
mostrar, ensefiar. Estas tres actividades tienen que ser realizadas de modo directo por
el sujeto activo en relacién con el sujeto pasivo: el sujeto activo ha de ensefiar o vender
o entregar las fotos, peliculas, relatos u otro material pornografico a uno o mas menores
o deficientes mentales, siendo impunes los actos de preparacién de la pornografia,
siempre que su realizacion no implique a menores o deficientes mentales, hecho que
se debe castigar mediante la aplicacion del articulo 173, asi como el realizar la difusion,
venta o exhibicion a mayores de edad con plena capacidad mental, aunque esta actividad
se lleve a cabo publicamente, y, por tanto, de modo indirecto se encuentre al alcance
de los sujetos pasivos de este delito. Por esto el tener a la venta material pornogréfico
no es constitutivo de delito, pues no se dirige de modo directo a menores o deficientes,
sino en general a potenciales compradores.

C) OBJETO MATERIAL
Es el material pornografico, concepto que es de muy dificil determinacién.

En primer lugar, no caen dentro de este articulo, sino bajo la aplicacion del precedente,
las actuaciones personales de significacion lasciva, siendo preciso en este caso, como
indica la mencion “material’, la existencia de alguna clase de soporte de esta naturaleza
que fije los actos pornograficos. Es indiferente que se trate de libros, papeles, escritos,
revistas, fotografias, dibujos, grabaciones de imagen o sonido o cualquier otro, debiendo
incluirse las cada vez mas extendidas actividades a través de la red informatica, como
Internet.

Se ha sefialado reiteradamente que no basta que tal material y las representaciones
que incorpore inciten sexualmente a los terceros, al ser esta una cuestion puramente
subjetiva, siendo esencial que, valorada la totalidad de las circunstancias concurrentes,
se pueda concluir que el material en cuestion carece de cualquier valor o trascendencia
de naturaleza artistica, cientifica, educativa o de otro aspecto que no sea el puramente
lascivo.

D) TIPO SUBJETIVO

El sujeto activo debe tener conciencia de la naturaleza del material pornografico, asi
como de que realiza la conducta respecto de las personas definidas en el sujeto pasivo.



E) FASES DE EJECUCION DEL DELITO

El hecho queda consumado con la efectiva difusion, venta o exhibicion, siendo posibles
casos de tentativa cuando, habiendo actos iniciales de las mismas, no se hayan
concluido. No es preciso que el sujeto pasivo se sienta afectado o alterado.

NOTA DE ACTUALIZACION.

Podria entenderse como representaciones de caracter sexual a través de escritos,
objetos, medios audiovisuales, etc que tienen a provocar o excitar a terceros.

El alcance de la expresion pornografia a los efectos penales necesariamente ha de
tener en cuenta aspectos normativos provenientes de la morar sexual social, la que sin
llegar a la calidad de bien juridico constituye una referencia imprescindible para el
entendimiento del alcance’, por lo anterior se alude a pornografia blanda y dura.

La lesividad de esta conducta debe implicar que con el material se busca excitar
sexualmente; por ende quedan fuera aquellos materiales que aunque incluyen
desnudeces o relaciones sexuales evidencian una intencién educativa, médico o
cientifico.

En la interpretacion de esta disposicidn cabe tener en cuenta el Art. 392 No 7 CP.
referente a la falta de Actos Contrarios a las Buenas Costumbres y al Decoro Publico.
“El que fabricare, vendiere, alquilare peliculas, revistas, pasquines o cualquier literatura
pornogréfica a menores de dieciocho afios.”

El delito esta referido a la venta a un menor en concreto por su parte la falta no se
refiere a alguien en concreto.
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173

Art. 18.- Reférmase el Art. 173, asi:

“UTILIZACION DE PERSONAS MENORES DE DIECIOCHO ANOS E
INCAPACES O DEFICIENTES MENTALES EN PORNOGRAFIA

El que produzca, reproduzca, distribuya, publique, importe, exporte, ofrezca,
financie, venda, comercie o difunda de cualquier forma, imagenes, utilice la voz de
una persona menor de dieciocho afios, incapaz o deficiente mental, sea en forma
directa, informatica, audiovisual, virtual o por cualquier otro medio en el que se
exhiban, en actividades sexuales, erdticas o inequivocas de naturaleza sexual,
explicitas o no, reales o simuladas, sera sancionado con prision de seis a doce afios.

Igual sancion se impondra a quien organizare o participare en espectaculos, ptblicos
o privados, en los que se hace participar a las personas sefialadas en el inciso anterior,
en acciones pornograficas o eréticas.”

A) BIEN JURIDICO PROTEGIDO

Es plenamente reproducible lo afirmado en los dos articulos precedentes respecto de
los menores de edad. En este caso, a diferencia de los dos anteriores, en los que el
menor era el destinatario de los actos lubricos o la exhibicién obscena, o de la
pornografia, él es el actor en la misma, pero la afectacion al bien juridico protegido es
la misma.

B) SUJETOS

El sujeto activo es comun, y el sujeto pasivo es, exclusivamente, la persona de cualquier
sexo que no tenga dieciocho afios cumplidos. Es criticable que la proteccion no alcance
a los deficientes mentales con la misma intensidad que esta prevista para los menores
de edad.

C) CONDUCTA TIPICA

Consiste en utilizar al sujeto pasivo con fines 0 en espectaculos exhibicionistas y
pornograficos.



Utilizar es lo mismo que usar, en el sentido que tiene este verbo en relacion con
actividades humanas y, por tanto, significa hacer participar al sujeto pasivo en actos
cuya finalidad sea la exclusiva excitacion sexual o en espectaculos de la misma
naturaleza, espectaculo que puede ser publico en sentido usual, o destinado a un circulo
mas 0 menos restringidos de personas, siendo lo mismo que representacion. Los
conceptos de exhibicionismo y pornografia ya han sido comentados en los preceptos
anteriores.

Es indiferente que el menor haya consentido o no, con la salvedad a la que se hara
referencia a la hora de comentar los concursos.

D) TIPO SUBJETIVO

En concordancia con los demas casos en los que estan implicados menores de edad,
el sujeto activo tiene que ser consciente de la edad del sujeto pasivo.

E) FASES DE EJECUCION DEL DELITO

Se trata de un delito de resultado, que es la participacion del menor en los actos o
espectaculos exhibicionistas o pornogréficos, por lo que si se han iniciado los actos
tendentes a lograrlo, pero no se ha llevado a cabo, procede la aplicacion de la tentativa.

F) CONCURSOS

Si el sujeto activo ha logrado la implicacion del menor mediante el uso de la violencia,
o el engafio, 0, en definitiva, la participacion del sujeto pasivo en los actos o espectaculos
constituye otro de los delitos sancionados en el Titulo, procede la aplicacidn del concurso
ideal de delitos entre el ahora comentado y el que proceda segun la conducta realizada.
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173-A y 173-B
Art. 19.- Adicionase el Art. 173-A y 173-B, asi:

“POSESION DE PORNOGRAFIA

Art. 173-A.- El que posea material pornografico en el que se utilice la imagen de
personas menores de dieciocho aios, incapaces o deficientes mentales, en actividades
pornogréficas o eroticas, sera sancionado con pena de dos a cuatro afios.

Art. 173-B.- Los delitos a que se refieren los Arts. 169 y 173 del presente Cédigo,
seran sancionados con la pena maxima correspondiente aumentada hasta en una
tercera parte del maximo establecido de la pena y la inhabilitacion del ejercicio de
su profesion durante el tiempo que dure la condena, si cualquiera de las acciones
descritas fuera realizada por:

a) Ascendientes, descendientes, hermanos, adoptantes, adoptados,
conyuges, conviviente y familiares hasta el cuarto grado de
consanguinidad y segundo grado de afinidad;

b)  Todas las personas contempladas en el Art. 39 de este Cédigo;

¢) Lapersonaencargada de la tutela, proteccion o vigilancia de la victima;
Y,

d) Toda persona que prevaliéndose de la superioridad originada por
relaciones de confianza, doméstica, educativa, de trabajo o cualquier
otra relacion.”



CAPITULO IV

DISPOSICION COMUN

174

INDEMNIZA CIONES ESPECIALES

Los autores de los delitos a que se refieren los Capitulos I y II del presente Titulo,
seran también condenados por via de indemnizacion:

1) A sufragar todos los gastos en que hubiere incurrido la victima en concepto de
atencion médica y psiquiatrica o psicologica; y,

2) A proveer a la victima de manutenciéon completa por el término de la incapacidad
médica.

Los delitos contra la libertad sexual y, dentro de ellos, en especial, los de violacion,
agresiones sexuales y estupro, ademéas de una profunda ofensa en los sentimientos
mas intimos del sujeto pasivo, dejan frecuentemente secuelas precisadas de atenciones
médicas, no sdlo fisicas, sino también psiquiatricas o psicologicas. La extension de la
responsabilidad a estas consecuencias del delito y a sus secuelas se deriva del propio
articulo 115 del Cdédigo, pero la especial gravedad de las mismas en esta clase de
delitos justifica esta mencién expresa.
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TITULO V
DELITOS RELATIVOS A LA SEGURIDAD PERSONAL
CAPITULO UNICO

DEL DEBER DE SOCORRO

175

OMISION DEL DEBER DE SOCORRO

El que no socorriere a una persona que se halle desamparada y en peligro manifiesto
y grave, cuando pudiere hacerlo sin riesgo propio ni de tercero, sera sancionado
con multa de cincuenta a cien dias multa.

En la misma pena incurrira quien impedido de prestar socorro, no solicitare con
urgencia auxilio ajeno.

Si la victima lo fuere por accidente ocasionado por el que omitié el auxilio, la pena
sera de prision de seis meses a un aiio y multa de cincuenta a cien dias multa.

A) BIEN JURIDICO PROTEGIDO

Tradicionalmente se ha sostenido que era la solidaridad humana, entendida como valor
que, en los casos de peligro para la vida o la integridad personal, obliga a todos los
integrantes de la especie humana a realizar los actos posibles para disminuir el riesgo
para esos bienes. Sin embargo, la falta de concreccion de la idea de solidaridad vy el
hecho de que ésta es puesta en contacto con la vida y con la integridad de las personas
debe llevar a considerar que el bien juridico protegido es la propia vida o integridad en
peligro de una persona.



B) TIPO BASICO: CONDUCTA PRINCIPAL

El inciso primero tipifica una conducta de pura omision, cuya consumacion, por tanto,
no requiere la produccion de ningun resultado, conducta que es de aplicacion principal
frente a la conducta del inciso segundo.

La conducta tipica es no socorrer al sujeto pasivo, que debe encontrarse desamparado
y en peligro manifiesto y grave.

Socorrer significa realizar cualquier actividad capaz de modificar la situacion de peligro,
bien porque éste se suprime completamente, bien porque se disminuye la gravedad
del mal amenazante, bien porque se aleja su produccién o, en fin, porque se lo hace
menos probable. Por tanto, no hay delito de omision del deber de socorro cuando ninguna
accion del omitente hubiera podido disminuir el peligro, en los términos dichos, o
suprimirlo. El auxilio prestado debe ser eficaz como conducta de socorro, aunque luego,
por otros motivos, no consiga disminuir o suprimir el peligro, ya que la ley no exige
evitar el resultado perjudicial, sino intentar seriamente, con conductas adecuadas,
disminuirlo o evitarlo.

La victima debe estar desamparada, debiendo entenderse que lo esta la persona que
no se puede prestar ayuda a si mismo ni la tiene de otras personas ni cuenta con
recibirla. Ademas debe encontrarse en situacion de peligro manifiesto y grave para su
vida o integridad fisica, y para determinar si existe tal peligro es necesario juzgar todas
las circunstancias de la situacion para decidir si hay riesgo de males graves e importantes,
que, ademas, debe ser patente, facilmente percibible.

La comision del delito requiere que la prestacion de auxilio no suponga riesgo para el
omitente o para otros, riesgo este que es distinto de una mera incomodidad y que debe
revestir la suficiente entidad y trascendencia para justificar la conducta abstencionista
del omitente.

El tipo subjetivo requiere que el sujeto activo tenga conocimiento de la situacién en la
que se encuentra el sujeto pasivo, y, por tanto, hace necesario un encuentro fisico
entre ambos sujetos o, por lo menos, que alguien reclame ayuda al sujeto activo.

C) TIPO BASICO: CONDUCTA SUBSIDIARIA

Se encuentra regulada en el inciso segundo del articulo, que contiene una conducta,
también omisiva, que solo tendra aplicacidn en defecto de la conducta del inciso primero.
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El delito se comete previa la existencia de un presupuesto: el omitente no puede prestar
auxilio por si mismo o la prestacién de tal auxilio supondria la asuncion de riesgos
desproporcionados. Existiendo esta situacion, la ley exige que se demande urgentemente
auxilio a otras personas, debiendo entenderse que esta demanda de auxilio debe ser
eficaz en su ejercicio, aunque no lo sea en su resultado, por lo que debe ser dirigida a
personas capaces de prestar tal ayuda. En lo demas, son de aplicacién los comentarios
realizados al primer inciso.

D) TIPO AGRAVADO

Se encuentra en el inciso tercero, que contiene un subtipo agravado de los incisos
anteriores, por lo que, la aplicacion de este tipo cualificado requiere que concurran
todos los elementos del tipo basico y, ademas, los especiales del inciso que se comentan
a continuacion.

La agravacion se fundamenta en el hecho de que es el propio omitente quien ha
ocasionado por accidente la situacion en la que se encuentra la victima a la que no
auxilia. Dentro del término accidente deben entenderse comprendidos tanto los
supuestos de actuacion fortuita cuanto los supuestos de actuacion imprudente, en el
sentido usual del término, por lo que sdlo quedan excluidos los casos de actuacion
precedente dolosa.

El dolo de este subtipo supone que el sujeto activo sabe que una actuacion suya,
fortuita o imprudente, ha puesto en peligro a una persona, siendo un riesgo manifiesto
y grave, estando tal persona en situacién de desamparo, pese a lo cual, no habiendo
riesgo, no ayuda, o, habiéndolo, no demanda ayuda.

E) FASES DE EJECUCION DEL DELITO

Sélo es concebible el castigo de la infraccion consumada, pues el delito de omision no
permite la existencia de tentativa.

F) CONCURSOS

La existencia del delito de omisién del deber de socorro es un limite al principio de la
ingerencia en relacion con la comision por omision. Quien, dolosamente, ha creado un
riesgo para una persona y, pudiendo voluntariamente evitar que tal riesgo llegue a ser
dafio, no lo hace, incurre en el delito correspondiente en comision por omision, sin que
exista responsabilidad por el delito de omision del deber de socorro. Si por contra la
creacién del riesgo ha sido fortuita o imprudente, el hecho se castiga por aplicacion de



la parte final del articulo 175, pero no existe responsabilidad respecto del resultado
lesivo producido, pues no cabe imputar el mismo al sujeto activo, al no haber actuado
dolosamente respecto de la creacion del riesgo.

NOTA DE ACTUALIZACION.

Ha sido cuestionado el tradicional fundamento solidaridad para la punicion de este
hecho, sobre la base de ser un concepto muy vago, asi se alude a que refiere a
determinados bienes: vida e integridad fisica segin Mufioz Conde™ dejandose por
fuera otros como la libertad ambulatoria o la sexual. Por los problemas que puede
haber de limitar la proteccion a la vida y la integridad fisica un sector sigue pregonando
por la solidaridad™ .

En cuanto a los bienes a proteger no cabe duda que como minimo esta la vida o la
integridad fisica; se estiman excluidos algunos como la propiedad, el patrimonio, y
otros de naturaleza no personal; se discute la inclusion de algunos personalisimos
como el honor, la libertad, la libertad sexual.

Se entiende que los bienes juridicos objeto de proteccion lo seran a aquellos de
naturaleza personalisima cuya puesta en peligro pueda darse sin la intervencion tipica
de terceros, quedando por ende ademas de la vida e integridad fisica la libertad
ambulatoria.

Pensamos que el concepto de grave es el norte en al interpretacién de las conductas
encajable en este tipo. Para el caso puede tratarse de la integridad fisica, pero si resulta
que el hecho es de minima gravedad no sera punible la omision; un caso de violencia
sexual existird mayor gravedad aunque el bien juridico sea de menor entidad.

El peligro manifiesto indica refiere a que sea perceptible y cognoscible por la generalidad
de las personas.

No interesa el origen del peligro, es decir si deriva de una acciéon humana o de un
hecho natural.

El auxilio puede tener diversas formas: asistencia directa, traslado.

Al ser de omisién pura no requiere de un resultado, para el caso la muerte de la victima
por ejemplo; sobre la base de lo anterior no habra de responder por la muerte.
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La anterior idea también conduce a concluir de que es irrelevante que la victima no
resulte con dafios graves en su salud; sobre la base de lo anterior se estima que debe
de tratarse de un peligro objetivamente idoneo ser ex ante y no ex post®; si el peligro
se daba en la fase ex ante el delito se entiende cometido.

Si el resultado muerte se da con la imprudencia inicial, la huida constituye una tentativa
idénea, ya no hay bien juridico qué proteger, por lo que a nuestro juicio no hay punibilidad.
Si el resultado muerte posteriormente se produce la situacion cambia, pues si se dio el
resultado inicial, y sabiendo la lesién de la victima surge sobre la base de la injerencia
el deber de garante, es decir de realizar las acciones tendientes a evitar cualquier
resultado lesivo en la vida del afectado.

La expresidn accidente para algunos refriere a los hechos imprudentes y fortuitos; para
otros sélo a los fortuitos.

En el caso de un hecho originalmente doloso, el abandono ya constituye un hecho
impune, en tanto que si el resultado se buscd desde un principio el mismo respondera
el sujeto, claro siempre y cuando el resultado le sea imputable.

El concepto de desamparo debe interpretarse cuidadosamente, en el sentido que la
sola presencia de un grupo numeroso de personas es insuficiente para descartar la
tipicidad, pues se desconoce la voluntad y capacidad coadyuvante de las mismas.

Causas de Justificacion.
El cumplimiento de un deber que conlleve mayor importancia puede generar un estado
de necesidad y justificar la conducta.

La descripcion penal alude a que la accidn se realice sin riesgo propio ni de tercero,
que en el fondo es una verdadera situacién de no exigibilidad de otra conducta.

El riesgo a que alude la disposicion debe entenderse como un riesgo fisico; no un
juridico, por consiguiente amparado en este supuesto el temor a ser aprehendido
penalmente como derivado de las lesiones en la victima, no constituye un riesgo que
excluya la tipicidad.
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DENEGACION DE ASISTENCIA SANITARIA

El que denegare asistencia sanitaria de la que se derivare riesgo grave para la
salud de las personas, sera sancionado con multa de cincuenta a cien dias multa e
inhabilitacion especial de profesion u oficio de uno a dos aiios, si el autor realizare
actividad médica, paramédica o sanitaria.

El articulo 176 contiene un tipo especial centrado en la denegacion de asistencia
sanitaria, cuyo contenido de injusto es el mismo que en el articulo precedente: el riesgo
para la salud de las personas.

Aunque la referencia a la asistencia sanitaria puede hacer pensar que es un delito
especial impropio, del que sélo pueden ser sujetos activos los profesionales de la
sanidad, en realidad, es un delito comun, pues no se restringe el circulo de los sujetos
activos y slo si realiza actividad médica, paramédica o sanitaria se prevé una pena de
inhabilitacion.

La conducta tipica sigue siendo de omisién pura, consuméndose la misma en el momento
en el que se produce la denegacion de la asistencia sanitaria, siempre que se derive
grave riesgo para la salud de las personas, exigencia ésta que contiene el aspecto
valorativo del tipo, que justifica su existencia como delito, mas alla de la simple infraccidn
de deberes. El peligro, que no se exige que sea patente 0 manifiesto, debe ser grave,
lo que significa que revista trascendencia o relevancia para la salud de las personas,
debiendo entenderse comprendida en la salud de las personas su vida y su integridad
fisica. Asi entendido el tipo contiene un delito de peligro concreto.
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TITULO VI
DELITOS RELATIVOS AL HONOR Y LA INTIMIDAD
CAPITULO I

DE LA CALUMNIA'Y LA INJURIA

177

CALUMNIA

El que atribuyere falsamente a una persona la comisiéon de un delito o la
participacion en el mismo, sera sancionado con prisién de uno a tres afios.

La calumnia realizada con publicidad sera sancionada con prision de dos a cuatro
afos.

Las calumnias reiteradas contra una misma persona seran sancionadas con prision
de dos a cuatro afios y multa de cincuenta a cien dias multa.

Si las calumnias reiteradas se realizaren con publicidad, la sancion sera de dos a
cuatro afos y multa de cien a doscientos dias multa.

A) BIEN JURIDICO PROTEGIDO

El bien juridico protegido en los delitos de calumnia, difamacion e injuria es el mismo,
pues, en los tres casos, como dice la rubrica del Titulo, se trata del honor. Este concepto,
su proteccion y la valoracién de los ataques contra el mismo que merezcan ser tenidos
como delictivos son relativos y dependen de la situacion en la que se produzcan los
hechos, de las relaciones entre los intervinientes, de su grado de formacién y de otros
muchos factores.

El honor es un aspecto derivado de la dignidad humana y, por tanto, desde un punto de
vista estatico, todos los seres humanos tenemos el mismo derecho al honor, que deriva
del derecho al reconocimiento de nuestra condicion de persona, pero es imposible



cerrar los ojos al hecho de que el libre desarrollo de la personalidad y la diferente
participacion de las personas en la vida social dan al honor un aspecto dinamico que
modula de forma distinta el respeto a las diferentes personas, por lo que el honor de
unos puede ser diferente y los ataques contra él merecer diferente valoracién en unos
y otros casos.

Por honor se debe entender tanto el aspecto objetivo de la fama o reputacién social,
como opinion que se tenga de una persona en las diferentes esferas o estratos sociales
en los que se desenvuelve, cuanto el aspecto subjetivo del honor, como propia estima,
esto es, la conciencia que una persona tiene de si mismo y de sus cualidades.

B) SUJETOS
Sujeto activo puede ser cualquiera, al ser un delito comun.

Solo puede ser sujeto pasivo la persona fisica, pues solo el ser humano puede delinquir,
aunque, como veremos en el articulo 182, no es imprescindible la abierta e indiscutible
identificacion del sujeto pasivo, con tal de que sea persona determinada o determinable.

C) CONDUCTA TIPICA

Es la falsa atribucion de la comision o participacion en un delito del Cadigo Penal o de
las Leyes Especiales. Por tanto no constituye calumnia la falsa imputacion de una falta,
que daré lugar a otro delito contra el honor. Es indiferente que el sujeto activo califique
juridicamente o no los hechos que imputa falsamente, y, si lo hace, carece de relevancia
que la calificacion sea correcta o errénea. La imputacién debe ser de hechos concretos
y verosimil.

La atribucion debe ser falsa, en el sentido objetivo que significa que no coincida lo
imputado con lo ocurrido en verdad, pues, a la vista del articulo 183, inciso primero, no
existe responsabilidad penal si el acusado de calumnia demuestra la veracidad de su
imputacion.

D) TIPO SUBJETIVO

El dolo del sujeto activo debe abarcar la falsedad de la atribucion que realiza. Este dolo
puede ser directo, cuando el sujeto es plenamente consciente de que el sujeto activo
no ha cometido ni ha participado en el delito que le achaca, o puede ser dolo eventual,
cuando el sujeto pasivo, sin estar plenamente seguro de si el sujeto pasivo ha cometido
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o ha participado en el hecho delictivo que le atribuye, y aceptando que puede que no lo
haya cometido ni participado en él, le imputa tales hechos.

Los supuestos de dolo eventual tienen especial relevancia porque, en la mayoria de los
casos, es practicamente imposible encontrar la verdad absoluta de un hecho, de modo
que, exigir la total certeza de la verdad de una imputacién puede llevar, en la practica,
a cercenar la libertad de informacion. Por tanto, para excluir el dolo eventual y, por
tanto, el delito de calumnia, sera necesario exigir a quien imputa la comision de un
delito el maximo celo dentro de sus posibilidades para verificar la exactitud de sus
informaciones o de las fuentes de la misma, de forma que estas aparezcan como
razonablemente veridicas.

E) SUBTIPOS CUALIFICADOS

Los incisos segundo a cuarto contienen agravaciones del tipo basico contenido en el
inciso primero, resultantes de aplicar los conceptos de publicidad, de reiteracién y la
combinacion de ambos. Al tratarse de tipos derivados del ya comentado, es
imprescindible que concurran todos los elementos de éste.

El concepto de publicidad es el contenido en el articulo 181 y nos remitimos a su
comentario.

El inciso tercero requiere que las calumnias se dirijan contra la misma persona y que
sean reiteradas, lo que debe llevar a considerar si esta reiteracion exige que se repita
la imputacion del mismo delito en varias ocasiones, si se castiga el hecho de que se
imputen en diversas ocasiones diferentes infracciones delictivas o si se incurre en la
pena agravada en uno y otro caso, debiendo entenderse que esta Ultima posibilidad es
la mas aceptable, pues el incremento en la lesion para el bien juridico protegido que
determina el aumento de la pena esté presente en uno y otro caso. Debera entenderse
que existe la reiteracion en la imputacion calumniosa cuando, en un plazo de tiempo lo
suficientemente cercano como para no entender desligada una atribucion de otra, se
producen al menos tres de éstas.

El inciso final conjuga los dos motivos de agravacion, exasperando la pena, aumento
que solo se justifica si cada una de las imputaciones reiteradas se ha cometido con
publicidad.



F) FASES DE EJECUCION DEL DELITO

La calumnia se consuma cuando la atribucién falsa llega a su destinatario y, asi, si la
atribucion es verbal, cuando es escuchada por quienes estan presentes, si se hace por
carta, cuando ésta llega a su destinatario, si se realiza mediante la publicacion en un
periodico o revista, en la fecha de publicacion de éstos. De este modo, aunque no hay
problema técnico para la existencia de la tentativa, en los supuestos de calumnias
verbales, ésta sera practicamente imposible.

G) CONCURSOS

El delito de acusacién o denuncia calumniosa es especial respecto del de calumnia y,
por tanto, de aplicacion preferente. Si en un mismo hecho concurre la calumnia con la
difamacién o con la injuria, la calumnia consumird a una y a otra. Ante la existencia del
subtipo cualificado de calumnias reiteradas no sera posible, en principio, aplicar el
delito continuado.

H) JUSTIFICACION

El articulo 183 regula la exclusion de responsabilidad criminal al probar el acusado de
calumnia la veracidad de la atribucion realizada.

Son especialmente importantes los supuestos de cumplimiento de un deber o ejercicio
de un derecho, sefialadamente, el de informacion, pero el Cédigo Penal dedica
expresamente a la cuestion el articulo 191, a cuyo comentario nos remitimos.

JURISPRUDENCIA.

Injurias por la prensa.

“El delito de injuria por la prensa se comete al publicar las ofensas en un medio de
comunicacion colectiva, sin necesidad de que el medio esté especificamente dirigido al
ofendido, de conformidad con el articulo 7 de la Ley de Imprenta, a diferencia de lo que
ocurre con la injuria prevista en el Codigo Penal que si exige la contumelia, segun su
propia descripcion tipica. Precisamente lo que especializa la figura de injurias por la
prensa de la injuria prevista en el Cadigo Penal es el medio utilizado para realizar el
hecho. El recurso desconoce esa especialidad que proviene de la naturaleza misma de
los delitos de imprenta, pues los medios de comunicacion colectiva no van dirigidos en
forma especifica a un solo usuario. En consecuencia, si bien el delito de injuria genérico
previsto en el Cadigo Penal exige que la ofensa se realice en presencia del agraviado
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o por medio de una comunicacion dirigida a ella, en la injuria por la prensa por su propia
naturaleza tal cosa no constituye un requisito de tipicidad, al relacionar la Ley de Imprenta
con la norma penal que integra el resto de la descripcion tipica de ese delito. De lo
contrario nunca podria llegar a tipificarse ese delito utilizandose un medio de
comunicacién colectiva no obstante que la Ley de Imprenta lo incluye entre los delitos
castigables. Por lo expuesto los hechos descritos en la sentencia como probados si
tipifican el delito de injuria por la prensa aplicado por el juzgador. En consecuencia
debe rechazarse el reclamo.” (S3 - CR - 31-08-93)

NOTA DE ACTUALIZACION.

Nuestra Constitucion establece el derecho al honor, de ahi su proteccién juridico penal
La calificacién delictual de un hecho contra el honor como delictivo requiere de un
analisis cauteloso que ha de tomar en consideracion la sensibilidad, el grado de
formacidn, las relaciones entre el sujeto activo y el pasivo. Hay expresiones que en el
marco de un contexto son insignificantes, pero que dadas en otro aunque con el mismo
vocabulario si tiene relevancia penal.

Es més expresiones que épocas pasadas tenian un alto contendi6 ofensivo hoy resultan
ser inocuas.

Cuando esta de por medio la discusidn en el derecho a la informacion debemos advertir
que una cosa es afirmar la conducta de otra persona y otra es que en el ejercicio del
periodismo se limite a dar cuenta de lo sucedido o escuchado, sin incluir opiniones de
ninguna clase, por lo que en este Ultimo no se trata de una conducta delictiva.

Tentativa.

Tanto la calumnia, la difamacion como la injuria se considera que puede perfilarse en
grado de tentativa cuando se ejecutan por escrito; considerandose inviable en el supuesto
de manifestaciones verbales.

Causas de justificacion.

No se estima justificada la retorsion, es decir injuria del ofendido a quien anteriormente
le injurié. Bajo la nominacion “Injurias reciprocas “ el Art. 189 del Codigo Penal de 1974
consideraba la posibilidad de que el juez eximiera de pena.

El cumplimiento del deber puede operar como cuando el testigo ante preguntas
formuladas relata sobre la conducta de alguna persona; naturalmente que si miente lo
que estara en discusién sera la comision del delito de Falso Testimonio, Art. 305 CP.



El cumplimiento del deber o ejercicio de un cargo puede justificar la expresion, como
cuando se emiten juicios de valor, para el caso el ejercicio de la profesion de Abogado,
o0 cuando se emiten declaraciones testificales o periciales para el caso.

En algun momento determinado puede darse el conflicto entre la libertad de informacidn
y el derecho al honor de una persona, ambos constituyen derechos fundamentales en
tanto son reconocidos por la Constitucion (arts. 2 y 6), como en los convenios
internacionales (articulo 19 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, en el
articulo 13 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y en el articulo 19
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos).

Sabemos que la libertad de informacién se ha constituido en uno de los pilares de la
democracia; si bien la libertad de informacién debe tener su campo, tampoco ello debe
conducir a otorgarle una proteccién absoluta que conduzca a abusos en el ejercicio en
el sentido anterior; ese conflicto entre derechos fundamentales sélo puede resolverse
a favor del derecho al honor cuando se verifica un ejercicio abusivo de las libertades de
informacion y de prensa, en el sentido anterior si no se perfila abuso alguno, sino por el
contrario se actla ejerciendo legitimamente las libertades de informacién y de prensa
no hay delito.

Debe buscare un adecuado equilibrio; en la medida que existe un sistema de frenos y
contrapesos el ejercicio de un derecho no se convertira en abuso de cuya accion derive
en lesién arbitraria al honor de una persona.

Como caso de abuso cabe mencionar: divulgar datos falsos a sabiendas de que lo son;
no tratar de conocer la version del funcionario para ofrecer una informacion balanceada;
que se le niegue al afectado sus derechos de rectificacion y/o respuesta; que se trate
de asuntos meramente privados o que no se relacionen con el cargo funcional; dar
publicamente por cierto que la conducta es delictiva sin que haya sentencia judicial en
esa direccidn; que se tenga como intencidn Unicamente el ofender a alguna persona lo
que puede deducirse lo que podria deducirse del contexto en que se divulgue alguna
informacion, la forma como se manejen fotografias o imégenes, la manera como se
presente la noticia o los comentarios en torno a la misma, o situaciones semejantes.

El consentimiento no se regula como causa de justificacion general sino para algunos
delitos (lesiones), de ahi que si se perfila habria que considerar si en verdad se descarta
alguin tipo de lesion al bien juridico, y en tal sentido excluir la tipicidad o antijuricidad
segun el caso.
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Exceptio Veritatis.

La discusion resulta polémica cuando se visualiza el conflicto entre el derecho al honor
y el derecho a la informacién. En ese marco ha venido perfildandose una evolucién
desde una proteccion absoluta al honor frente a la libertad de expresion hasta buscar
una posicion mas flexible, derivado ello de la consolidacién de la democracia, claro ello
tratdndose de personajes publicos y paliticos.

En cuanto a la naturaleza juridica, algun sector lo estima como una causal de atipicidad,
otro de exclusion de antijuricidad ®'; si estamos seguros es que no constituye una causal
de exclusién de pena, pues ello implicaria dejar latente la responsabilidad civil &,

Con respecto a las calumnias pensamos que sin necesidad de esta regla partiendo de
la descripcion legal al exigirse la falsedad como elemento del tipo, esta regla de la
exceptio veritatis es innecesaria; con respecto a la difamacién si pensamos que esta
regla tiene trascendencia pues de no existir la conducta vendria a ser punible.

Impunidad.

De conformidad a lo dispuesto por el Art. 125 Cn los diputados no responden por las
opiniones o votos que emitan. Debemos entender que esté referido a algo estrictamente
relacionado al ejercicio de sus funciones, si sale de ello el delito contra el honor puede
darse.

Calumnia.
La imputacién debe ser precisa y materializada en hechos concretos, quedando fuera
sefialamientos genéricos, vagos 0 imprecisos.

Debe ser determinada, de ahi que cuando se hace la critica aludiendo por ejemplo a
los “policias” o los “jueces”, no se configura el tipo; a efectos penales se entiende al
honor bajo un significado personalista.

Por el principio societas delinquere non potest se impide imputar un delito a un ente
colectivo, lo que repercute en sentido de que una calumnia se refiere a una imputacion
a una persona natural no a una juridica.

No obstante lo expuesto debemos advertir que si por el sefialamiento son claramente
identificables un grupo de personas con nombre y apellido el delito puede configurarse.
En cuanto al sujeto pasivo debe tratarse de una persona viva, de ahi que si se atribuye
que una persona en vida lo cometi6 el delito de calumnia no se realiza; serian otras
vias legales las que deberan seguirse.
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DIFAMACION

El que atribuyere a una persona que no esté presente una conducta o calidad capaz
de dafar su dignidad, menoscabando su fama o atentando contra su propia
estimacion, sera sancionado con prisién de seis meses a dos afios.

La difamacion realizada con publicidad sera sancionada con prisién de uno a tres
afos.

La difamacién reiterada contra una misma persona sera sancionada con prision
de uno a tres aios y multa de cincuenta a cien dias multa.

A) BIEN JURIDICO PROTEGIDO

Claramente en el texto del inciso primero, con aplicacién para todo el articulo, queda
claro que es objeto de proteccion el honor en su doble vertiente objetiva y subjetiva,
pues la conducta tipica debe atacar o a la fama, o reputacion, dimension externa del
honor o a la propia estima, dimension interna del derecho al honor.

B)  SUJETOS

No hay limitaciones en el tipo, por lo que se trata, desde el punto de vista del sujeto
activo, de un delito comun.

Se ha discutido si el delito puede ser cometido contra personas juridicas o contra
fallecidos. La redaccién del precepto, que se refiere a la dignidad de una persona, a su
fama o a su estimacion, indica que el sujeto pasivo debe ser una persona fisica y no
una persona juridica, por cuanto estas pueden tener fama comercial o reputacion
empresarial, pero no honor. EI mismo argumento, en parte, es reproducible respecto de
los difuntos que, por no ser ya personas, no tienen honor.

C) CONDUCTAS TIPICAS
Se contempla un tipo basico en el inciso primero, sobre el que operan las agravaciones

contenidas en los otros dos incisos, por lo que, para la apreciacion de las agravaciones
deberan concurrir todos los elementos del tipo basico. De otro lado, como las

655



656

agravaciones por publicidad y por reiteracion ya han sido comentadas al hacer mencidn
del articulo anterior, se dan por reproducidas en el presente articulo.

a) Tipo bésico. La caracteristica diferencial de la conducta tipica de todos los
supuestos de difamacion es que tiene lugar fuera de la presencia del sujeto pasivo,
mientras que, en el caso de la injuria, el sujeto pasivo debe estar presente en el momento
de realizacién de la conducta tipica.

La conducta tipica sdlo puede ser cometida mediante accion, pues consiste en atribuir
a otro una conducta o una calidad. La conducta atribuida puede ser cualquiera, siempre
que no constituya delito, pues en tal caso, de ser verdadera la atribucion, no se cometeria
delito y, de ser falsa, se incurriria en calumnia. Por tanto, la conducta atribuida en la
difamacién puede ser constitutiva de una falta penal, puede ser una conducta contraria
a cualquier otra parte del ordenamiento juridico o ser plenamente conforme al
ordenamiento. Igualmente se puede cometer difamacion atribuyendo una calidad, o lo
que es igual, formulando juicios de valor sobre un aspecto relevante de una persona.
En uno y otro caso, tanto la conducta como la calidad a la que hacemos referencia,
deben ser objetivamente ofensivas, pues la ley exige que puedan dafiar la dignidad del
sujeto pasivo, pudiendo ser realizada la imputacién de palabra, por escrito y de modo
simbdlico.

En el texto del articulo, a diferencia del anterior, no se exige que la atribucién sea falsa,
pero, por aplicacion del articulo 183, incisos segundo y tercero, la atribucion a personas
privadas de conductas o calidades objetivamente contrarias a la dignidad, pero
verdaderas, son constitutivas de difamacion e, igualmente, son constitutivas de
difamacion las atribuciones verdaderas hechas en contra de personas con relevancia
publica que afecten a su derecho a la intimidad personal o familiar. De este modo cabe
concluir que la falsedad de la atribucién no es, necesariamente, un elemento de la
conducta tipica en el delito de difamacién.

b)  Tipos agravados, el inciso segundo exige la concurrencia de publicidad, concepto
normativo contenido en el articulo 181, y el inciso tercero la de reiteracion, para cuyo
comentario nos remitimos al articulo anterior.

D) TIPO SUBJETIVO

Tradicionalmente se ha venido exigiendo la concurrencia en el tipo subjetivo de, ademas
del dolo, un elemento subjetivo, el “animus difamandi”, como especifica intencién de
atacar el honor del sujeto pasivo, por lo que comportamientos objetivamente contrarios
a este bien juridico protegido, no serian constitutivos de delito al estar regidos por



finalidades diversas, como la de bromear, la de corregir del maestro o del superior, la
de defender del abogado y otras muchas.

Sin embargo, no existe en el texto del articulo nada que requiera para la comision del
delito la presencia de un elemento subjetivo del tipo ademés del dolo, y se debe sostener
que, desde el aspecto subjetivo del tipo, basta con el dolo.

El dolo, en consonancia con lo que se ha afirmado en el articulo anterior, puede ser
directo o eventual.

E) FASES DE EJECUCION DEL DELITO

La consumacion requiere que se menoscabe la fama o la autoestima del sujeto pasivo,
por lo que la atribucion realizada por el sujeto activo debe llegar a conocimiento de una
persona, que no se precisa que sea el sujeto pasivo, capaz de entenderla, lo que hace
posible la existencia de formas imperfectas. La consumacidn no requiere que se constate
que ha disminuido la consideracion social del sujeto pasivo o la propia estima de este,
sino tan solo se ha realizado la conducta tipica de modo objetivamente apto para atentar
contra el honor.

F) JUSTIFICACION

La prueba de la veracidad de la conducta o de la calidad atribuidas, en las condiciones
establecidas en el articulo 183, declara exento de pena al acusado de la difamacién.

Aligual que en el delito anterior, el articulo 191 regula los supuestos de justificacién de
mayor trascendencia.
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179

INJURIA

El que ofendiese de palabra o mediante accion la dignidad o el decoro de una persona
presente, sera sancionado con prision de seis meses a dos afios.

La injuria realizada con publicidad sera sancionada con prision de uno a tres aiios
y multa de cincuenta a cien dias multa.

Las injurias reiteradas contra una misma persona seran sancionadas con prision
de uno a tres afios y multa de cincuenta a cien dias multa.

Si las injurias reiteradas se realizaren con publicidad, la sancion sera de uno a tres
afos de prision y multa de cien a doscientos dias multa.

La estructura del tipo es idéntica a la del tipo de calumnia, con un inciso primero en el
que se contiene el tipo basico y tres subtipos cualificados a continuacion, agravandose
la responsabilidad criminal en el primero de ellos por publicidad, en el segundo por
reiteracion y en el tercero por la combinacion de estas dos circunstancias, por lo que,
en todo lo aqui no expresamente mencionado, debe entenderse aplicable el comentario
realizado al respecto en la calumnia.

A) BIEN JURIDICO PROTEGIDO Y SUJETOS

Son reproducibles las consideraciones anteriormente realizadas respecto de los otros
delitos contra el honor.

B) CONDUCTA TIPICA

En el tipo basico consiste en ofender de palabra o por accién la dignidad o decoro de
una persona presente, por lo que la caracteristica esencial diferenciadora de la
difamacion es que en este caso la conducta tipica tiene que ser realizada a presencia
fisica del sujeto pasivo.

La descripcion tipica no permite la comision del delito mediante omision, por cuanto se
refiere a la comision de palabra o mediante accion, lo que solo puede ser interpretado
en términos positivos y no sera injurioso no dirigir la palabra a otro o no saludarle. De la



doble modalidad de conducta, la cometida de palabra admite tanto la atribucién de
hechos no delictivos como la formulacion de juicios de valor, de palabra, por escrito o
mediante simbolos, mientras que las acciones injuriosas deben infringir un deber de
comportamiento aceptado por la comunidad en relacion con el deber de las personas.
En uno y otro caso, la expresion o la accidn deben ser objetivamente injuriosos.

No existe en relacién con la injuria ninguna disposicion aplicable similar a las que contiene
el articulo 183 en relacién con la calumnia y la difamacion, por lo que, respecto de la
injuria consistente en la ofensa de palabra, carece de toda relevancia penal que los
hechos imputados sean verdaderos o falsos o que el juicio formulado coincida o no con
el convencimiento intimo de quien lo expresa. La cuestidn carece de trascendencia
respecto de las acciones injuriosas, por cuanto las acciones no son verdad o mentira,
sino que tienen lugar o no.

C) TIPO SUBJETIVO

Al'igual que en la difamacion, y por los mismos motivos, debe rechazarse la existencia
de un elemento subjetivo del tipo distinto del dolo y que deba ser abarcado por éste.

D) FASES DE EJECUCION DEL DELITO

Son posibles, técnicamente, supuestos de tentativa, pero, en la practica, su probabilidad
es muy escasa, al exigir el tipo que la conducta tipica se realice a presencia del sujeto
pasivo.

E) JUSTIFICACION
Como en los dos preceptos anteriores, se regula en el articulo 191 la exclusién de

responsabilidad por ejercicio del derecho de informacién o del cumplimiento de un
deber.
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180

INHABILITACION ESPECIAL

Cuando los hechos previstos en este capitulo, fueren cometidos a través de un medio
de comunicacion social y resultaren responsables de los mismos, profesionales o
personas dedicadas al ejercicio de la funcién informativa, se impondra a éstos
ademas de la pena seiialada para el delito correspondiente, la pena de inhabilitacion
especial para el ejercicio de su profesion u oficio por igual tiempo al del impuesto
como pena de prision, segiin la entidad de la ofensa y el daiio causado.

El articulo prevé para un caso especial caracterizado por una doble circunstancia,
consistente en que el responsable sea profesional de un medio de comunicacion social
0 persona dedicada a la funcién informativa y que el delito contra el honor sea cometido
a través de un medio de comunicacién social, una pena acumulativa a la prevista en
cada tipo, consistente en la inhabilitacion especial para el correspondiente oficio o
profesidn por el mismo tiempo por el que se imponga la prision, “segun la entidad de la
ofensa y el dafio causado”, lo que parece ser un recordatorio de que, en los casos de
delito contra el honor, debe tenerse especialmente en cuenta la trascendencia de todas
las circunstancias presentes a la hora de realizar la determinacién de la pena conforme
al articulo 63 del Cédigo Penal.

181

CONCEPTO DE PUBLICIDAD

Se entendera que la injuria y la calumnia han sido realizadas con publicidad cuando
se propaguen por medio de papeles impresos, litografiados o gravados, por carteles
o pasquines fijados en sitios piiblicos o ante un nimero indeterminado de personas
o por expresiones en reuniones publicas o por radiodifusion o television o por medios
analogos.

El articulo 181 contiene el concepto normativo de publicidad a los efectos de los delitos
contra el honor, que opera como agravante en los términos ya vistos. Aunque el texto
legal solo se refiere a la calumnia y a la injuria y no a la difamacion, lo que nos podria
llevar a pensar que el inciso segundo del articulo 178 utiliza un concepto usual de



publicidad, debe entenderse que el concepto del articulo 181 es aplicable a los tres
delitos, especialmente a la vista de la rubrica del Capitulo, que sdlo hace mencion a la
calumnia y a la injuria, por lo que parece concebir la difamacién como una modalidad
de esta Ultima.

El motivo de la agravacion es la mayor entidad que reviste el ataque contra al honor
cuando se pone en conocimiento de mdltiples personas por alguno de los medios
mencionados en el articulo, ya que éste no exige que el delito se cometa por esta via,
sino que se propague por alguno de estos sistemas.

Debe criticarse la excesiva amplitud de la agravacion, que es una clausula abierta, al
admitir cualquier medio analogo a los citados en el articulo. Esto y el hecho de que no
exista dificultad para interpretar las expresiones legales hace de escaso interés el analisis
pormenorizado de cada una de ellas.

182

CALUMNIA, DIFAMACION E INJURIAS ENCUBIERTAS

Los delitos de calumnia difamacién e injurias, son susceptibles de cometerse no
solo manifiestamente, sino también por medio de alegorias, caricaturas, emblemas
o alusiones.

La finalidad del articulo 182 es hacer patente que los delitos contra el honor no solo se
cometen a través de expresiones o acciones patentes, o, como dice el precepto
“‘manifiestamente”, sino a través de medios indirectos, oblicuos o encubiertos,
enumerados en el texto del articulo, en su sentido usual. En todo caso es imprescindible
que las alegorias, caricaturas, emblemas o alusiones tengan un objetivo caracter
atentatorio contra el honor.
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183

REGIMEN DE LA PRUEBA

El acusado por delito de calumnia quedara exento de toda responsabilidad penal,
probando el hecho punible que hubiere atribuido.

El acusado por delito de difamacion quedara exento de pena probando la veracidad
de la conducta o calidad atribuida, siempre que sea legitima su difusion.

Se entiende legitima la difusion, cuando los hechos se refieren a personas que tengan
algiin tipo de relevancia publica, y su difusién satisfaga la funcion del libre flujo de
informacion de una sociedad democratica, salvo que con ello se afecte a hechos
protegidos por su derecho o la intimidad personal o familiar.

El articulo 183 contiene dos diferentes preceptos, el primero de los cuales es la “exceptio
veritatis” aplicable al delito de calumnia, contenido en el inciso primero, mientras que el
segundo de ellos, regulado en los incisos segundo y tercero, es la “exceptio veritatis”
aplicable al delito de difamacién.

A) “EXCEPTIO VERITATIS” APLICABLE A LA CALUMNIA

Se ha discutido ampliamente si su naturaleza es la de causa de atipicidad, causa de
justificacién o excusa absolutoria, discusién en la que, habiéndose sostenido en el
correspondiente comentario que la falsedad de la atribucion es un elemento del tipo de
calumnia, es preciso sostener que se trata de una causa de atipicidad. Tenga una u otra
naturaleza, su eficacia practica es patente en la ley, pues la persona a quien se imputa
la comision de un delito de calumnia queda exento de pena y de toda otra consecuencia
en el orden penal, de tal modo que, si una persona afirma que otra ha cometido un
delito, creyendo que se trata de una imputacion falsa, pero, a la postre, resulta ser
verdadera, no incurre en delito de calumnia.

B) “EXCEPTIO VERITATIS” APLICABLE A LA DIFAMACION

El alcance de esta clausula es diferente pues no declara al acusado exento de toda
responsabilidad penal, sino de toda pena, con lo que quedan en pie las demas
consecuencias juridicas del delito y parece acercar la naturaleza de la clausula mas a
la excusa absolutoria que a otras figuras del ordenamiento juridico. La eficacia de la



‘exceptio veritatis” queda condicionada a una doble circunstancia: en primer lugar, que
la conducta o condicién atribuida sea verdadera, en sentido objetivo, es decir, que lo
imputado coincida con la realidad, y, en segundo lugar, que la difusion de esta conducta
o condicion fuera legitima.

Para que la difusién de una noticia sea legitima la propia norma exige el cumplimiento
de tres condiciones, de las que dos son positivas y una negativa: en primer lugar la
conducta o condicién deben pertenecer a una persona con relevancia publica, en
segundo lugar esa difusion debe tener trascendencia en orden al ejercicio de la libertad
informativa, como uno de los pilares esenciales de la sociedad democratica y, por ultimo,
la noticia no debe afectar a hechos protegidos por el derecho a la intimidad personal o
familiar.
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CAPITULO II

DE LOS DELITOS RELATIVOS A LA INTIMIDAD

1384

VIOLACION DE COMUNICACIONES PRIVADAS

El que con el fin de descubrir los secretos o vulnerar la intimidad de otro, se
apoderare de comunicacion escrita, soporte informatico o cualquier otro documento
o efecto personal que no le esté dirigido o se apodere de datos reservados de caracter
personal o familiar de otro, registrados en ficheros, soportes informaticos o de
cualquier otro tipo de archivo o registro publico o privado, sera sancionado con
multa de cincuenta a cien dias multa.

Si difundiere o revelare a terceros los datos reservados que hubieren sido
descubiertos, a que se refiere el inciso anterior, la sancion sera de cien a doscientos
dias multa.

El tercero a quien se revelare el secreto y lo divulgare a sabiendas de su ilicito
origen, sera sancionado con multa de treinta a cincuenta dias multa.

A) BIEN JURIDICO PROTEGIDO

En este y en los dos siguientes preceptos es, con caracter general, la intimidad,
garantizada en el articulo 2, inciso segundo, de la Constitucion, entendida como el
ambito personal, definido por su titular, dentro del que se encuentran los hechos
conocidos solo por éste o por un circulo concreto de personas. Dentro de este bien
juridico no se comprende el secreto profesional, protegido en el articulo 187.

No existe diferencia entre el concepto de secreto y el de intimidad, el contenido de la
intimidad son secretos a otras personas. Por secreto debe entenderse aquel
conocimiento que pertenece a un ndmero limitado de personas, dependiendo de la
voluntad de éstas la ampliacién de este 