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Latutela de los derechos de nifias, nifios y adolescentes a
laintegridad y libertad sexuales, y al libre desarrollo de la
sexualidad, frente ala explotacion sexual en el derecho
penal de seis entidades federativas mexicanas'
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El articulo contiene un andlisis y una propuesta juridicos a
proposito de la explotacién de la sexualidad de nifios,
nifias y adolescentes, a partir de la conviccion de que
constituye unade las Ultimas y més graves manifestaciones
de la cadena de abusos a que son sometidos muchos
menores de edad en todos los &mbitos de su vida. Se trata
de un reporte sobre unainvestigacion que serefiere alas
formas como el derecho penal debe abordar la explotacion
sexual de las personas menores de 18 afios, y que también
alude a cémo otras ramas de la normatividad juridica
descuidan los derechos humanos de nifios, nifias y

adol escentes de tal manera que los ponen en un mayor
riesgo de ser presas de quienes |os explotan sexua mente.

The articule contain an anlaisies and juridc
propouse on the sexual abuse of boys, girls and

adol escents, since the convition that is one of the
last and most seriuos manifestation of the abuse
chain that many adolescents suffer in all aspects
their life. Is about areport on ainvestigation of how
Criminal Law must approach sexual abuse in people
under 18 yaers old, and refers also how onther
barnch of the juridical normative do not pay
atention on the human rigths of boys, girls and
adolescents in the sense that are in risk to be prey

of sexua abusives.

SUMARIO: 1. Notaintroductoria. / 2. Premisas tedricas. / 3. Andlisis normativo. / 4. Conclusiones

1. Nota introductoria

Afortunadamente en M éxico haido creciendo lapre-
ocupacion por € fendmeno de laexplotacién sexual
gue esta afectando muy gravemente a personas me-
nores de edad, y se han comenzado arealizar inves-
tigaciones tendientes a precisar sus caracteristicas
y, asi, aportar datos certeros a respecto que permi-
tan luchar contra él mediante respuestas idéneas.

! Este articulo reporta algunos avances del proyecto: Investigacion
legidativa en materia de trafico de mujeres, nifias y nifios, regis-
trado en el Consgjo Divisional de CSH A con € ndmero 740.

2 Profesorai nvestigadora de la UAM Azcapotzal co.

3 Jurista, doctora en Derecho por laUNAM.

Una de esas investigaciones, la mas acabada y
gue es particularmente minuciosa, eslarealizadapor
Elena Azaola* y su equipo en 6 ciudades del pais,
gue nos ofrece datos sobre las formas como se da
esa explotacion, los lugares en donde sucede y las
personas que participan en ella. A partir de esos da-
tos, agqui analizamos los cédigos penales delos seis
estados correspondientes, buscando determinar si 1os
tipos penales responden a las formas que tienen los
actos de explotacion y, por tanto, permiten una efi-
caz persecucion de las acciones delictivas.

4 Infancia robada.
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2. Premisastedricas

La doctrina de la proteccién integral
delos derechos de lainfancia

Nuestro andlisis atiende a la doctrina de la protec-
cion integral de los derechos de lainfancia, lacual
hatransformado la 6ptica segiin lacual se percibey
estudia todo lo relacionado con nifias, nifios y ado-
lescentes a partir del reconocimiento de que son
igualmente dignos, igualmente personas quelosadul -
tosy de que, por tanto, sus diferencias respecto de
€stos no deben ser vistas como razén para descono-
cerleslavigenciadel principio deigualdad sino, por
el contrario, como origen de un deber de proteccion
tendiente aque gjerzan de maneraintegral losdere-
chos humanos.

Ladoctrinadelaproteccionintegral reconoce que
la caracteristica de estar creciendo y depender del
cuidado de los mayores mientras se acaba de crecer
da alos adultos poder® sobre los menores de edad,;
gue ese poder ha sido gercido histéricamente de
manera abusiva, sin respeto del ser persona de los
infantes y que, por tanto, debemos oponerle limites
mediante la potenciacion de los derechos de nifias,
nifios y adolescentes; es decir, debemos atender a
principio de igualdad ante la ley, mediante normas
que, respondiendo alas caracteristicasy circunstan-
cias que ponen alos menores de edad en desventaja
respecto de los adultos, subsanen la desigualdad
derivada de esa desventgja.

Son aqui particularmente relevantes dos princi-
piosjuridicosinternacional es, aportados por ladoc-
trina de la proteccion integral, que constituyen una
base solida para un andlisis juridico legidlativo me-
diante el cual se pueda observar cuando lasleyesno
regulan con justicia las relaciones de todos los ni-
fios, todas las nifias y todos |os adolescentes con su
entorno (con los adultos con quienes conviven en la
familia, enlasociedad, enlasingtituciones del Esta-
do), afin de proponer cdmo se pueden tutelar todos
sus derechos.

5 Entendido el poder como “...lafacultad deimponer la propiavolun-
tad sobre otras personas... afin de que [éstas] hagan o se abstengan
de [hacer] algo, o acepten directa o indirectamente lo que en princi-
pio se hallaban dispuestas arechazar.” Manuel Lépez Rey, Crimina-
lidad y abuso de poder. Madrid, Tecnos, 1983. p. 5.

El principio del interés superior dela infancia

Este principio ha sufrido una evolucién conceptual.
Durante décadas fue el fundamento de un trato arbi-
trario que contrariaba derechos de | os nifios so pre-
texto de proteger sus imprecisos intereses superio-
res cuya determinacion quedaba a arbitrio de los
adultos a los que les tocara decidir; pero desde que
en la Convencién de los Derechos del Nifio (CDN)
Se reconocio que los menores de 18 afios tienen de-
rechos humanos, €l interés de los nifios esta en la
satisfaccion de esos derechosy €l principio ha pasa-
do a ser “un mecanismo eficaz para oponerse a[la
amenazay vulneracion... [detalesderechos] y [pard]
promover su proteccion iguaitaria” ® Ahora nadie,
ni el legislador, ni e padre, ni € juez..., puede gjer-
cer su autoridad respecto de un nifio de manera que
viole uno de sus derechos, porgque la CDN pone a
las personas adultas con relacion aél, un claro limi-
te: e del respeto de los derechos humanos.” Pero,
ademas de que € principio implicaqueel interéses
el respeto de susderechos, también le daun carécter
de superior; con lo que lo potencia, precisamente
paraquesirvadelimiteal gjercicio de ese poder que
los adultos tenemos sobre |os infantes, derivado de
gue dependen de nosotros.

El principio de la autonomia progresiva
del gercicio de los derechos de la infancia

Este principio proviene del reconocimiento de los
menores de 18 afios como sujetos juridicos plenos,
y aiendeaunarealidad: durante el crecimiento nifias,
nifiosy adolescentes van desarrollando facultadesy
habilidades que les permiten gercer sus derechos

6 Miguel Cillero Brufiol. “El interés superior del nifio en el marco de
la Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio.” Ponen-
ciapresentadaen el | Curso Latinoamericano: Derechos de laNifiez
y la Adolescencia; Defensa Juridica y Sistema Interamericano de
Proteccién de los Derechos Humanos. San José de Costa Rica, 30 de
agosto a 3 de septiembre de 1999.

Mas alin, como dice Baratta, ya que “todas |as medidas tomadas por
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales,
las autoridades administrativas, o los 6rganos |egisativos tienen di-
recta o indirectamente relevancia paralos nifios,” el interés superior
de éstos debe estar presente en el disefio entero de una sociedad
democrética en la que ...dejen de ser sujetos “de relaciones
autocréticas en las distintas instancias de la sociedad (la familia, la
escuela, lafébrica, o las asociaciones civiles o religiosas en las cua-
les participan)... [como] ciudadanos a medias.” Alessandro Baratta.
“Infanciay Democracia.” Ponenciapresentadaen el | Curso Latino-
americano: Derechos delaNifiez y laAdolescencia: Defensa Juridi-
cay Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos Huma-
nos. San José de Costa Rica, septiembre de 1999, pp. 1-8.
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de maneragradual. Por eso, dice Cillero, correspon-
de a los adultos (a los padres, pero también a los
jueces, los agentes ministeriales, los maestros, los
meédicos, l0s vecinos...) apoyar alosinfantes en esa
transicion de formas variables y con intensidades
decrecientes en sentido inversamente proporcional
alaadquisiciéon y el fortalecimiento de sus capaci-
dades necesarias para gjercer por si mismos sus de-
rechos.®

Asimetria de edad, abuso de poder y factores
socioldgicos

Algunos factores que hemos tomado en cuenta al
analizar las normas penalesy proponer nuevos con-
tenidos protectores son:

En primer lugar que, de conformidad con la opi-
nién de los especiadistas en la sexualidad infantil,
las relaciones sexuales que tienen los adultos con
infantes estdn impul sadas significativamente por la
necesidad de dominacion del otro; el poder, en estos
intercambios, es un elemento que est4, en el abuso,
combinado con otro: laasimetriadelasedades.® Esta
asimetria facilita el abuso de poder y puede darse,
no solamente cuando el abusador es legalmente
mayor de edad —es decir— mayor de 18 afios, sino
también cuando, aun siendo menor de edad, es
significativamente mayor que su victima. Esto es
importante porque el tratamiento juridico delas per-
sonas agresoras ha de variar dependiendo de si son
adultas o0 menores de edad, no para dgjar sin tutela
los derechos de las victimas, sino para que la san-
cion de los abusadores menores de edad, con ser
enérgica, también atienda a los principios del inte-
rés superior de la infancia y de la autonomia pro-
gresiva, tanto como a la doctrina de la proteccion
integral, con todas sus implicaciones en materia de
derechos humanos. Las personas menores siempre
deberén ser consideradas como victimas, indepen-
dientemente del papel que desempefien en la con-
ductailicitay delarespuestapunitivaque selesdeba
dar; este aserto atiende, no solamente a que son
inimputabl es, sino también agque muy probablemente
han estado, a su vez, sometidas a abusos 0 siendo
utilizadas por adultos en la comision de los delitos.

8 Miguel Cillero. “El interés superior del nifio...”, op. cit., p. 21.

9 Tamarit Sumalla, Joseph Maria, La proteccion penal del menor
frente al abuso y explotacién sexual, Navarra, Aranzadi, 2000, pp.
21y ss.
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En segundo término que se dificultaenormemen-
te perseguir esta suerte de hechos delictivos porque
hay un grado muy alto de ocultamientoy silencio de
las familias, de la sociedad y las mismas victimas
que atiende, no solamente a afiej 0s prejuicios mora-
les, sino inclusive a cambios estructurales empuja-
dos por la globalizacion.

En tercer lugar —que atafie tanto ala proteccion
delasvictimas durante los procesosjudicialescomo
aladeterminacion del dafio a reparar— que dichas
victimas sufren secuel as; adol ecen de desequilibrios
fisicos y psiquicos que €l abuso les deja, y de una
victimizacién-cul pabilizacion incrementada por €
trato que sufren en los propios érganos de procura-
cién y administracion de justicia, asi como en sus
familiasy en su entorno social.

3. Analisis normativo

Las normas superiores que, en México,
protegen los derechos aqui analizados

Como bien se advierte en € libro de ElenaAzaola,
las conductas de explotacion sexual comercial de
nifias, nifios y adolescentes violan sus derechos “a
preservar suintimidad, el cuerpoy laimagen quede
si tienen; a que no se interrumpani violente larela-
Cion que tienen con su cuerpo, con su sexualidad y
con los otros, y se les permita decidir sobre ella; a
gue nadie los utilice como abjetos de placer y aque
no se comercie con ellos...”** En ese parrafo estan
expresados derechos reconocidos por las normas
béasi cas superiores de este pais, que se basan en los
principiosdeigualdady dignidad, asi como en nues-
tras premisastedricas; setratadelos derechosauna
vidalibre de violencia; ala proteccién frente a peli-
gros, explotacion y trata; a desarrollarse con pleni-
tud; al juego, el descansoy el no abuso laboral. Vea-
mos el contenido de tales normas bésicas:

La Constitucion mexicana obliga a una protec-
cion de nifias, nifiosy adolescentesfrente atodafor-
ma de abuso, ya que:

— Reconoce por igual las garantias fundamentales a
todos quienes aqui vivimos.2t

0p 162.
1 Articulo 1o.
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— Prohibe la esclavitud, €l trabajo de menores de 14
afos 2 y la contratacion de menores de 16 afios en
laboresinsalubreso peligrosasy despuésdelasdiez
delanoche; limitaa 6 horas lajornada de quienes
tienen entre 14 y 16;® reconoce que nadie puede
ser obligado atrabajar sin justaretribucion y pleno
consentimiento.

— Establece que nifias y nifios tienen derecho a satis-
facer sus necesidades y a desarrollarse integral-
mente; que sus ascendientes, tutores y custodios
deben proteger ese derecho, y que el Estado debe
proveer lo mediosyy las facilidades necesarias para
propiciar su cumplimiento y el respeto ala digni-
dad de la nifiez.“

Lostratadosinternacionales® relevantes paraeste
estudio son: laCDN, la Convencién Interamericana
sobre Tréfico Internacional de Menores, € Conve-
nio de la OIT sobre la Prohibicion de las Peores
Formas de Trabgjo Infantil y la Accién Inmediata
para su Eliminacion y el Protocolo de la Conven-
cion de los Derechos del Nifio sobre la Venta de
Nifios, la Prostitucion Infantil y la Utilizacion de
Nifios en la Pornografia.

« LaCDN?® obligaaevitar que nifiasy nifios desem-
pefien labores peligrosas o nocivas para su salud, o
parasu desarrollo fisico, mental, espiritual, moral o
social;'” ...[protegerlos] delos malostratos, la ex-
plotacion y [los] abusos sexuales y, con este fin,
[adoptar] ... aguellas medidas de indoles nacional,
bilateral y multilateral que sean necesarias paraim-
pedir: @ que sean incitados o coaccionados para
gue... se dediquen a actividades sexualesilegales,
b) que sean sujetos aexplotacion en laprostitucion
u otras précticas sexual esilegal es; ) que sean utili-
zados en la explotacion en espectaculos o materia
les pornogréficos;*® d) que sean objeto de secues-
tro, ventaotrata... paracualquier fin o en cuaquier
forma® LaCDN establece medidas de proteccion,

12 Articulo 20.
Articulo

14 Articulo 4o.
L os tratados estan subordinados a la Constitucién, rigen en todo el
pais, y deben ser aplicados en las entidades federativas aun cuando
haya leyes locales que estén en oposicidn con ellos, de conformidad
conlo quelamismaConstitucién ordenaen su articulo 133; de acuer-
do con lo que viene interpretando la Suprema Corte de Justicia en
una impecable |égicajuridica con la que siempre debe leerse dicho
articulo, también son superiores a las normas federales.

16 Ratificada por México el 10 de agosto de 1990.

17 Articulo 32.

18 Articulos 19 y 34.

19 Articulo 35.

tanto frente alapropiaexplotacién sexual, como en
lo que se refiere a esas otras formas de abuso que
constituyen, bien factores de riesgo de dichaexplo-
tacién (como laviolenciaen los hogares), bienins-
trumentos paralograrla, (como € tréafico de nifios).

» LaConvencién Interamericanasobre Trafico Inter-
nacional de Menores® crea mecanismos de coope-
racion queincluyen medidas penal es paracombatir
el tréfico de quienes no han cumplido 18 afios con
finesilegales,? y obliga aque la prostitucion y la
explotacion sexual delos menores de edad sean san-
cionadas penalmente.

e El convenio de laOIT sobre la prohibicion de las
peores formas de trabgjo infantil y la accién inme-
diataparasu eliminacién,? tiene como objetivo que
|as partes adopten, urgentemente, medidasinmedia-
tas y eficaces para prohibir y eliminar las que,
infortunadamente, fueron llamadas las peores for-
mas de trabajo infantil; establece que es nifio o
infante toda persona menor de 18 afios, e incluye
entre esas peoresformas alautilizacion, € recluta-
miento y la ofertade nifios parala prostituciony la
pornografia.

e El protocolo facultativo de la CDN internacional
sobre los derechos del nifio respecto de laventade
nifios, la prostitucién infantil y la utilizacién de ni-
fios en lapornografia,® aunque adolece de muchas

20 Adoptada €l 18 de marzo de 1994, durante la Quinta Conferencia
Especializada Interamericana sobre Derecho Internacional Privado.
Aprobada en México por decreto publicado en el Diario Oficial de
la Federacion el 14 de mayo de 1996. No ha sido promulgada; sien-
do éste un requisito indispensable para su entrada en vigor y
aplicabilidad en €l pais, es indispensable que se hagan los tramites
necesarios para completar el proceso legidativo.

Cabe decir que todo tréfico de nifias, nifios y adolescentes —todo
tréfico de personas- esilicito, y asi debe ser considerado, por lo que
laalusién alailegalidad esindebiday abre una puertaalainterpre-
tacién en € sentido de que puede haber fines licitos de estas con-
ductas.

NUmero 182. Es complementario del Convenio 138 sobre la Edad
Minima parala Admisién a Empleo, de 1973, y de la Recomenda-
ci6n sobre ese mismo tema. Otros conveniosde laOIT serefieren a
ciertas actividades que realizan las victimas de tréfico o tratay que,
lamayoria de las veces, son formas de esclavitud o, en los términos
de la OIT, trabajos forzosos. México los ratificé el 12 de mayo de
1934y e 1 dejunio de 1959. Se entiende que alin no hayaratificado
del convenio 182 pues acaba de ser aprobado en la Conferencia In-
ternacional del Trabajo, €l 17 de junio de 1999. En cambio, por lo
que hace a convenio 138, deben salvarse las objeciones que € go-
bierno de México hainterpuesto y hacerse un esfuerzo, en beneficio
de nuestras nifias y nuestros nifios, por ratificarlo.

Solamente la Subcomision de Prevencion y Proteccion de los Dere-
chos Humanos, érgano subsidiario de la Comisién de Derechos
Humanos de Naciones Unidas, habia enfocado |as dos cuestiones en
forma conjunta, y su grupo de trabajo sobre |as formas contemporéa-
neas de la esclavitud disefi6, en 1989, un Programa de Accién para
la Prevencién de la Venta de Nifios, la Prostitucion Infantil y la Uti-
lizacién de Nifios en la Pornografia, 23 lo cual sirvié de antecedente
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carencias (sobretodo laqueimplicaunasalvaguar-
dadel respeto alalegidaciéninterna, envirtud de
lacual, ahi en donde el Estado no lahaya previsto,
la proteccion especia se tendra por inexistente en
el ambitointernacional) tienelavirtud de que define
alaventade nifios como la oferta, la entrega y la
aceptacion... con fines, entre otros, de explotacién
sexual y utilizacion en trabajos forzosos.

Una norma de alcance nacional

» Laley paralaproteccién delos derechos de nifias,
nifiosy adolescentes® acercalaCDN anuestrosis-
temajuridico; interpreta, desarrollay dacontenido
alosderechosreconocidosen ellaapartir devarios
principios, entre los que estan €l del interés supe-
rior delainfanciay € delatutelaplenaeigualitaria
delasgarantias constitucionalesy los derechos hu-
manos. Tratando de conjunto tales principios, los
pone como una limitante del gjercicio abusivo de
los derechos de los adultos, y de la autoridad de és-
tos hace derivar obligaciones. Con base en el prin-
cipio de latutela plena, protege el derecho de los
menores de edad de tener la oportunidad de desa-
rrollarse en todo sentido y con plenitud, al tutelar
por igual, tanto en el &mbito pdblico como en €l
privado, todos sus derechos:. ala educacion, la sa-
lud, el descansoy €l juego, aunavidalibre de vio-
lenciay a ser protegido en su integridad, en su li-
bertad, contrael maltratoy el abuso sexual y “contra
actos u omisiones que puedan afectar su salud fisi-
caomental, o sunormal desarrollo...” como el des-
cuido, la negligencia, € abandono, €l abuso emo-
cional, fisico y sexual, la explotacién, e uso de
drogasy enervantes, el secuestroy latrata.”? Asi,
elevael desarrollo de nifias, nifiosy adolescentes a
la categoria de bien juridico.

en los trabajos de redaccion de este protocolo. Aungue México to-
davia no es parte de él, es pertinente tomarlo en cuenta porque,
ademés de que €l debate legislativo previo a su ratificacion esta,
aparentemente, a punto de concluir, se trata del primer documento
juridico internacional que se refiere, expresay directamente, a la
ventay a tréfico deinfantesy, antes de que se aprobara, |as accio-
nes en contra de estos fenémenos apenas formaban parte del com-
bate contra la trata de personas y las adopciones internacionales
ilegales.

24 Articulo 2o.

% publicada en e Diario Oficial de la Federacién el 29 de mayo de
2000.

26 Articulos 9 y 21
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Revisién critica de normas. Las normas penales

Las normas hasta ahora comentadas configuran,
como puede verse, un abanico ampliamente protec-
tor de los nifios frente a la explotacion sexua co-
mercial, y constituyen el sustento normativo del ana
lisis que se hace, enseguida, de las normas penaes
de 6 entidades federativas. Mediante dicho andlisis
hemos de determinar si |os tipos existentes son ido-
neos (son Utilesen laprevencion genera y enlapre-
vencion particular y justos), es decir, Si:

— Protegen | os bienesjuridicos que son af ectados por
las conductas abusivas.

— Estan compuestos de elementos que atiendan alas
caracteristicas de dichas conductas, de tal manera
que éstas quepan dentro de lostipos penales—o se
adecuen a ellos— vy, por ende, sea posible sancio-
narlas.

— Sussancionesresponden alagravedad del dafio que
ocasionany al valor del bien que vulneran.

Los bienes juridicos protegidos

Toda actividad sexual debe respetar €l principio de
la libertad de las personas; por ende, toda relacién
sexual requiere del acuerdo informado eigualitario
de quienes participan en ella. El derecho moderno
debe atender aese principio, queesuniversal,y noa
consideraciones morales y religiosas que no consti-
tuyen principios compartidos por todas las perso-
nas.?” De ahi quelosbienesjuridicos aproteger cuan-
do se disefian los tipos en los que se encuadran las
agresiones sexuales son la libertad, tanto como la
integridad sexual de las personas. En el caso de las
nifias, los nifios, losy las jovenes, esalibertad y esa
integridad se traducen en €l derecho al libre desa-
rrollo de la sexualidad, que pone limites a la inje-
rencia abusiva de los adultos.

Una primera sefid de que los codigos no estan
protegiendo la integridad sexual ni el derecho al li-
bre desarrollo de lasexualidad de nifias, nifiosy ado-
lescentes esta en que los tipos que se refieren alas
conductas aqui estudiadas se clasifican: en Chiapas,
Chihuahua, Jalisco y Quintana Roo, como delitos

27 Esto no se dice con ¢ fin de sancionar estas consideraciones mora-
les, que merecen respeto, sino solamente con la pretensién de que
no sean adoptadas por € derecho.
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contralamoral publica, y en BgjaCaliforniay Gue-
rrero como delitos contralamoral publicay las bue-
nas costumbres. Ello esaln mésgrave, y ciertamen-
te contradictorio, porgque en cinco de estos estados
lamayoria de los delitos que agreden la sexualidad
(como la violacion, € estupro y los abusos desho-
nestos, por gemplo)® se clasifican como delitos que
atentan: en Chihuahuay Guerrero contralalibertad
sexual; en Jalisco y Baja California contra la liber-
tad y seguridad sexuales; en Quintana Roo, contra
lalibertad sexual y el normal desarrollo delasexua-
lidad.?® Solamente en Chiapas se siguen conside-
rando éstos como delitos sexual es.

Asimismo, los tipos de sustraccion de menor y
robo de infante se clasifican como delitos contra el
orden de lafamilia, salvo en Chiapasy Chihuahua,
en donde el trafico de menores si forma parte de los
delitos contra la libertad.

La composicion de los tipos penales relativos
a la explotacion sexual

El desarrollo libre de la sexualidad de quienes estan
creciendo solamente puede darse cuando no media
lainjerencia abusiva de los adultos y, por ende, la
proteccion juridica de la libertad sexual de nifias,
nifios y jovenes debe tomar en cuenta los factores
diferencia de edad y abuso de poder a que se hace
referencia como parte de las premisastedricas, afin
de poner limites a ese poder. Por eso nunca puede
considerarse libremente prestada la voluntad de un
menor de edad en cualquier tipo de intercambio
sexual que tenga con un adulto, asi como debe
empoderar se, mediantelaproteccion legal del Esta-
do, a nifias, nifios y adolescentes porque son parti-
cularmente vulnerables frente a ese poder. A lo lar-
go de este andlisis se vera qué tan pobremente los
tipos atienden a esas exigencias.

Procede hacer una revision comparativa de los
delitos existentes con las conductas abusivas moti-
vo de este estudio, apartir de una caracterizacion de

28 salvo el incesto que suele formar parte de los delitos contrael orden
en lasfamiliasy, en algunos casos, €l rapto, que ha pasado a ser una
modalidad de privacion ilegal de libertad en Baja California, Gue-
rrero, Jalisco y Quintana Roo con, por cierto, una penalidad mucho
mas baja que las otras y, salvo en Guerrero, el matrimonio como
eximente.

2 Laalusion al desarrollo de la sexualidad ya es un avance, aunque
unaférmularea mente protectora de derechos debe aludir, no a nor-
mal, sino a libre desarrollo.

esas conductas que esta orientada por nuestras pre-
misas tedricas, y que no es sino un resumen de los
abundantes datos aportados por lainvestigacion de
ElenaAzaola.

De conformidad con dicho estudio, se puede de-
cir que la explotacion sexual comercial de nifios
adopta dos formas: la prostitucion y pornografiain-
fantiles, y conlleva otras conductas abusivas: €l tr&
fico de nifios, la privacionilegal delibertad y laim-
posicion de servidumbre.

|.LA PROSTITUCION Y LA PORNOGRAFIA
1. Larealidad

Tanto laprostitucién como la pornografiainfantiles
comparten caracteristicas que son rel evantes para el
disefio de unostipos penal es que sean idoneosyy efi-
caces:

Aparentemente la primera va acompafiada de la
segunda y, mientras ésta implica el intercambio
sexual per se, aguéllatiene como principal objetivo
lograr larepresentacion materia (por viade pelicula,
impresion, foto, audio, video, grabacion o represen-
tacion digital computarizada...) de nifios realizando
actos sexuales reales 0 simulados. Ambas activida-
des estén destinadas a brindar gratificacion sexual a
usuarios adultos, y tienen las siguientes caracteristi-
cas comunes:

A. Aunque varia el grado en que cada una afecta
anifias 0 anifos, se puede decir quetanto unas como
otros deben ser protegidos por igual detodas €llas.

B. Las edades de la mayoria de las nifias y los
nifios explotados van de los 12 alos 17 afios, aun-
gue existen casosdenifiasy nifiosaun menores (des-
de 8 afios) y de jovenes de 18; los adol escentes son,
entonces, losmas af ectados por laexplotacién.* Los
tipos penal es deben proteger de todaformade agre-
sion atodoslosnifiosy jévenes menores de 18 afios;
ladisparidad derivadade ladiferenciade edades debe
ser siempre formar parte de sus elementos; la mino-
ridad debe equipararse a la violencia, siempre que
No seauno de esos elementos, y congtituir agravante.

%0 g pien d factor de riesgo que representala violencia sexual los ata-
ca desde muy pequefiitos, lo cual también es asunto de la ley, par-
ticularmente en cuanto a los delitos como la violacién, € estupro y
€l abuso sexual.



C. Losnifios ofrecen sus servicios o son reclutados
en la calle —cruceros, playas, lotes baldios—; lu-
gares de juegos el ectronicos o de diversion infantil;
y toda clase de establecimientos —clandestinos o
permitidos— como antros, congales, restaurantes,
bares o tables dances. Los mediadores tienen una
variedad de formas de ofrecer esos servicios: seri-
fan nifasvirgenes, se ofrece servicio d hotel, serea-
lizan promociones via internet y mediante catdlo-
gos, se hace publicidad abierta, se establecen citas
por medio de teléfonos celulares. Ademas, con fre-
cuenciatienen untrabgjo licito que, o bien es panta-
Ila, o bien esta combinado con la prostitucion (son
bailarines, meseros, masgjistas, edecanes, emplea
dos domeésticos, recamareros) y, aunque ciertos em-
pleos son preferentemente de nifas, es factible que
en todos también hay nifios. Toda esta ampliagama
de acciones debe verse recogida por |os tipos pena-
les mediante una férmula que impida que ninguna
de ellas escape alaaccidon de lajusticia

D. El intercambio se da en toda clase de espa-
cios, permitidosy registrados, o clandestinos, como:
cuartos en alguna parte de los diversos giros, dentro
y fuera de las zonas de tolerancia; congalesy casas
de prostitucion; hoteles y casas de asistencia; casas
de los clientes; casas de masaje, estéticas, gimna-
sios, spas; transportes de carga... Laelaboracion del
material pornografico sucede en residencias priva-
das 0 en departamentos gque se rentan con nifios in-
cluidos alos que es posible videograbar o fotogra-
fiar, y que con frecuencia son retenidos ahi por dias
0 semanas. Lostipos penales deben incluir entre los
posibles actores a los duefios de todo este abanico
de lugares, inclusive de aquéllos que tengan nom-
bresy apariencias delicitos, cuando a sabiendas|os
destinen, de cualquier modo, a estos delitos.

E. Los nifios son atrapados mediante @) engarios,
como el de hacerles creer que les daran trabgjo lici-
to; b) coercion tal que las amenazas de dafio a ellos
o sus familias, o los asaltos para despojarlos y asi
orillarlos a prostituirse; c) induccion ala drogadic-
cion y, en e caso de la pornografia, suministro de
drogas en e momento de redizarla; d) compra de
sus personas. Esfacil observar que algunas de estas
modalidades deben constituir agravantes de tipos
idéneamente disefiados, pero que otrasimplican de-
litos ya considerados por |os codigos, pero que de-
ben verse agravados siempre gue las victimas sean
menores de edad.

F. Existe unagran variedad deintermediariosque
acttian en complicidad y que obtienen unaganancia
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por el hecho de poner en contacto anifiosy clientes
o permitir € intercambio 0 aportar un espacio para
que éste se dé, o bien por trasladar alos nifios de un
lugar aotro dentroy fueradel pais. @) otros menores
de edad, b) lenones, duefios de prostibul os, hoteles,
casas de asistencia, tables dances, bares, cervece-
rias, cantinas, ¢) regenteadores, padrotes o parejas,
d) enganchadores, iniciadores, mediadores, ofrece-
dores o conseguidoresde clientescomo lostraileros,
taxistas, recepcionistas, meseros, guardias de segu-
ridad, acomodadores de automdviles, vendedores
ambulantes, miembros o duefios de empresas que
ofrecen servicios sexuales, casas de masgje, estéti-
cas, agencias de modelaje, scorts y edecanes,
sexshops, amenizadores y organizadores de fiestas,
acompafiantes de vigje, €) rotadores a lo largo de
fronteras o de diferentes establecimientos y engan-
chadores que llevan a los nifios a otros paises. Hay
redes de trafico de pornografia, con personas que
coptan o compran nifiosy lostrasladan y mantienen
drogados, 0 que les envian alos padres unamensua-
lidad haciéndoles creer que los estan criando; que
rentan departamentos con el servicio incluido; que
pagan a nifias de secundaria, o las enganchan y lue-
go lasobligan adejarse fotografiar bajo amenazade
enterar a sus padres; que contratan menores de edad
para que graben a sus parientas o conocidas, que
distribuyen el material.

Cabe hacer ver que hay factores que dan diversos
gradosy diversas formas de poder —un poder que
se suma a derivado de la diferencia de edades— a
algunas de las personas que forman parte de estas
cadenas de delincuentes: pertenecen afamilias adi-
neradas einfluyentes, son funcionarios pablicos, son
padres o familiares de los nifios. Esto implica que,
ademas de buscarse una férmula que incluya a to-
dos aguellos que intervengan en cada paso de la ca-
dena de abusos, las razones y circunstancias de las
gue deriva ese poder deben ser vistas como agra-
vantes.

G. Sepagaalos nifios con dinero —generalmen-
te una minima parte de lo que cost6 e intercambio
porgue lo demas se reparte entre la serie de explota-
dores—, 0 bien con casa, comida, diversiones, dro-
ga, ropay otros beneficios en especie. También esto
debe ser previsto por laley en todos los tipos refe-
rentes ala explotacion de la indole aqui estudiada.

H. Los clientes son mujeres y hombres en rela-
ciones hetero u homosexuales; con frecuencia son
turistas que vigjan a México con la intencién de
involucrarse en actividades sexuales, inclusive con
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nifios. También debe tenerse en cuenta a quienes
consumen material pornogréfico. El sexoy laprefe-
rencia sexua de los clientes no resultan significati-
vos para el disefio del tipo penal cuando los bienes
juridicos que buscan protegerse son laintegridad y
d libre desarrollo sexual y cuando, por tanto, se con-
sidera igualmente dafiina una injerencia adulta ho-
mosexual que unaheterosexual. Lo que, unavez mas,
es fundamental en el disefio de un tipo idoneo, es
ladisparidad que implicaladiferenciade edades. La
circunstancia relativa a la movilidad de una gran
mayoria de quienes se sirven sexua mente de nifias
y nifios tampoco es un ingrediente de un tipo idéneo
y eficaz; la persecucion de esos delitos cuando son
cometidos en nuestro territorio por quienes, siendo
mexicanos o extranjeros, salen del pais después de
cometerlos, es una cuestion de cooperacion interna-
cional respecto de la cual no hay impedimento en
las leyes de México.*

|. Lasrelaciones con susregenteadores, asi como
con sus clientes, con frecuencia son consideradas
por los nifios como protectoras. Ello, su vulnerabili-
dad y el deseo de que sus familias no se enteren de
su situacion, son factores de poder paralos explota-
dores que impiden a los nifios denunciar y escapar,
y que obligan a que se establezcan los mecanismos
necesarios para protegerlos y ponerlos fueradel al-
cance de los abusadores, unavez que se hainiciado
lapersecucion delosdelitos, asi como que se adecuen
las disposiciones relativas ala accion penal, € per-
dén y la prescripcién.

2. Larespuesta penal

La investigacion de campo ha permitido constatar
gue estamos ante un fenémeno delictivo de grandes
dimensionesy compljidad; veamos como o enfren-
talanormajuridica.

Existen en los 6 estados |os tipos de corrupcion
de menores, de empleo de menores de edad en tra-
bajosy lugares prohibidos, de lenocinio y de porno-
grafia;* conviene analizar cudles son los el ementos

31 No se requiere en México reforma alguna para posibilitar la aplica-
cién extraterritorial de nuestro derecho penal, puesto que € articulo
4o. del Codigo Penal federal establece que es posible perseguir y
sancionar cuaquier ilicito cometido en el extranjero por un mexica-
no. Por otra parte, |os tratados de extradicion, si se aprovechan, re-
suelven el problema de la persecucion de estos delitos cuando los
cometen extranjeros.

82 Hay que decir que las relaciones que se dan entrelos nifios y cuales-
quiera de los adultos que intervienen en el abuso pueden constituir,

gue losconforman; qué sujetos pasivosy activos, qué
conductas, lugares, circunstancias y medios coacti-
VOS estan previstosy qué agravantes o atenuantes se
disponen.

A. Cabe, en primer término, congratul arse de que
estan previstos como sujetos pasivos o victimas de
todos estos tipos, sea las personas, sealos menores
de edad, sin hacerse distincion debida a sexo, con
lo que se esté protegiendo a varones 'y mujeres por
igual.

B. Por cuanto alaedad, se protege: de la corrup-
cion, en Baja California, Chiapas, Chihuahuay Ja-
lisco alosmenoresde 18 afios, y en Guerreroy Quin-
tanaRoo alosmenoresde 16; del empleo entrabajos
prohibidos, en Baja California, Chiapas 'y Jalisco a
losmenores de 18 afios, y en Chihuahua, Guerreroy
Quintana Roo a los menores de 16; del lenocinio a
personas de todas las edades, y la minoria de edad
es agravante, hasta antes de 18 afios en Bagja
Cdlifornia, Chihuahua, Jalisco y Guerrero, y hasta
antes de 16 en Chiapas y Quintana Roo; de la por-
nografia solamente en Baja California se protege a
quienes no han cumplido 18 afios.** Como se vera
mas adel ante, estos tipos no son suficientes para al-
canzar dicha proteccion, y es necesario redisefiarl os
0, inclusive, disefiar unos nuevos; a hacerse esto,
debe generalizarse la proteccion de todas | as perso-
nas menores de 18 afios, sea como elemento de las
formas simples, sea como factores de agravamiento
de las penas, seglin se revele necesario.

C. Si observamoslas conductas que son previstas
podemos ver que:

a). Lacorrupcion de menores* es unaespecie de
cgjon de sastre para conductas muy variadas, que
abarcalainduccion alamendicidad o aladrogadic-
cion o alaadquisicién de otros vicios, 0 a cometer
delitos o participar en asociacién delictuosa (lo cual
implica que, por lo pronto, es posible sancionar a
quienes se sirven de ladroga o de otros nifios o j6-
venes paraenganchar asus victimas), o laensefian-
za de malos habitos o la perversion de las costum-
bres, o definicionessimilares que aluden a deterioro

per se, delitos diversos, sobre todo contralalibertad y laintegridad
sexuales, los cuales pueden ser determinados casuisticamente siem-
prey cuando hayavoluntad de perseguirlosy sancionarlostanto como
la misma explotacién, de conformidad con lo que cada cédigo esta-
blezca para el caso de concurso de delitos.

Los nimeros de los articul os que se refieren a cada tipo se van men-
cionando conforme se revisan las conductas que lo constituyen.
Los articulos que la prevén son: en Baja California 261 y 262, en
Chiapas 208, en Chihuahua 175 y 177, en Jalisco 136, en Guerrero
217 y en Quintana Roo 191.



de hébitos morales, ala anormalidad, ala deprava-
cion, alarelgaciéon de costumbres de orden ético
social. Las agresiones a libre desarrollo sexual se
incluyen solo de la siguiente manera:

Como constituyentes del tipo simple en Guerre-
ro, en donde se sanciona: €l fomentar la deprava-
cion sexual, o incitar o auxiliar aque se dé mediante
actos de exhibicionismo corporal, o lascivos o sexua
les, y el inducir ala prostitucion; en Jalisco en don-
de una variante es la incitacion a la depravacion
sexual de un puber o alainiciacion sexual de un
impuber, y en Quintana Roo en donde una modali-
dad consiste en facilitarla mediante actos sexuales
perversos o prematuros.

V éase cOmo este tipo, que existe en las seis enti-
dades estudiadas aqui, solamente protege delasagre-
siones sexuales anifias y nifios en lamitad de ellas,
y cdmo lo hace de maneramuy deficiente. Solamente
algunas formas de participacion estan incluidas y
S0N poco precisassi las comparamos con larealidad
antes descrita: fomentar, inducir, incitar o auxiliar;
ademés sblo el codigo de Guerrero se refiere a la
prostitucion, mientras que los otros aluden a cues-
tiones que hacen imprecisos e inconsistentes |os ti-
pos desde e punto de vista de la proteccién de la
libertad y laintegridad delaspersonas,® como cuan-
do se exige que | os actos sexuales sean perversos o
prematuros —como si |as relaciones sexuales entre
adultosy nifios pudieran ser de otraindole—, o cuan-
do seincluyealadepravacién de puber oiniciacion de
impuber, en cuyos casos estariamos ante graves de-
litos como la violacién o el estupro. Es particular-
mente grave que, en Jalisco, €l tipo consistaen faci-
litar o procurar el deterioro de los conceptos y
habitos morales... de tal manera que pueda consi-
derarse negativo en comparacion con las buenas
costumbres o los habitos de orden ético social fami-
liar que imperan en el Estado. Nadamas alejado de
larealidad descrita antes ni de los bienes juridicos
que debieran protegerse; nada més propiciador de
decisiones basadas en criterios subjetivos que aca-
ban por hacer que las victimas de este delito vuel-
van a serlo, ahora del sistema de procuracion e
imparticion de justicia.

Similares previsiones también existen, aunque
sempredelamismapobre manera, enformadeagra-
vantes. en BgjaCalifornialo esque hayarealizacion

By permiten que se cuelen los delincuentes con ayuda de habiles abo-
gados que interpretan la norma aprovechando esas imprecisiones e
inconsistencias.
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de actos sexuales o prostitucion, en Chiapas que se
originen o provoquen hébitos como el homosexua-
lismo, en Chihuahua, Guerreroy Jalisco que sepropi-
cielaprostitucion o laprécticadel homosexualismo
del sujeto pasivo. Ademés, en Guerrero y Chihua
hua debe mediar reiteracion contra el mismo sujeto
para que se considere que se ha dado la conducta
propiciatoria. Cabe observar que se diferenciaentre
prostitucion y homosexualismo sin atenderse aque,
en realidad, son dos formas de prostitucion, y tam-
bién que se hace referencia a estas conductas como
si, unavez que selesenviciaraen ellas, fueran ge-
cutadas por los nifios sin la intermediacion de ex-
plotadores adultos y sin la participacion activa de
clientestambién adultos. Se puede decir que, en con-
cordancia con laformaen que los tipos estén clasi-
ficados, como se explica péginas arriba, se alude a
laprostitucién infantil como si setratarade un hébi-
to del gque son responsables |os nifios, y ho como o
gue son: formas graves de agresion contra su inte-
gridad. Aungue la induccion a la drogadiccion es
también agravante en todos | 0s casos, solamente en
Chihuahua lo es como medio parala corrupcion e,
infortunadamente, apenas para el caso de suminis-
tro de sustanciaque, inhalada, produzca efectostoxi-
cos. SOlo en Chiapas es agravante €l que medie re-
tribucion dada o prometida.

Finalmente cabe revisar como se aborda la parti-
cipacion de padres, tutores, otros familiares o cua-
lesquiera personas que, por razones de diversa in-
dole, tienen conlos ofendidos rel aciones que lesdan
poder sobre €ellos, ademés ddl proveniente de la di-
ferencia de edad. En Chihuahua, Jalisco y Guerrero
se priva alos autores de la patria potestad que ten-
gan respecto del ofendido (o sus descendientes en
Jalisco) y de los derechos sobre los bienes de éste.
En Chihuahuase elevalapenaalosautoresquegjer-
Zan autoridad sobre su victima y se les inhabilita
para ser curadores o tutores; en Jalisco se impone
tal inhabilitacion a quien sea pariente consanguineo
dentro del tercer grado, padrastro, madrastra, maes-
tro, responsable de guarda o tutor del ofendido; en
Guerrero se agravala penay se preve lapérdida de
la custodia, laguarda o latutela, asi como la priva-
cion de laposibilidad de tenerlas o lainhabilitacion
para gjercerlas, alos autores que sean, tanto padres
0 tutores, como otros ascendientes, padrastros o
madrastras; en QuintanaRoo al autor seleinhabilita
para ser tutor o curador.

Como se ve, no siempre se responde a hecho,
claramente percibido gracias a la investigacion, de
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gue son con frecuencialosfamiliares mas cercanos,
e inclusive los mismos progenitores de los nifios,
los querealizan las conductas nocivasparaellos; y €
tipo de corrupcién no protege a nifias, nifiosy ado-
lescentesdelosactosy circunstancias que conforman
la prostitucién infantil. Una posibilidad que debe
revisarse muy seriamente es la de substituirlo por
otros que no aludan alamoralidad y si respondan a
las caracteristicas de la explotacion infantil, y que
traten de manera diferenciada cuestiones como la
induccion de mal os habitosy conductas més graves
como la promocién de la drogadiccion y la prosti-
tucion.

b). Larevision dd tipo que sancionael empleo de
menores de edad en trabajos y lugares prohibidos®
permitever que, en su modo simple, estdcompuesto
delassiguientesconductas: en BgjaCalifornia, Chia-
pasy Guerrero se sancionael emplearlos en lugares
gue por su naturaleza sean nocivos para su forma-
cién moral (en el segundo de estos estados se
ejemplifica: como cantinas, cabaretsy prostibul 0s);
en Chiapas como trabajadores en cantinas, bares,
tabernas y centros de vicio durante horarios habi-
tualesde actividad; y en Chihuahuay Jalisco en can-
tinas, tabernas o centros de vicio.

Esfacil advertir que estetipo no busca proteger a
nifas y nifos del dafio que puede sufrir su integri-
dad si son empleados en lugares en donde, como ya
seveenlosresultadosdelainvestigacion, son presa
de las redes de prostitucion sin escape posible: ape-
nas en tres entidades se hace referencia a la afecta
cion asumoralidad y no alosdafiosqueimplicanla
violacion de su derecho al desarrollo libre de
injerencias agresivas, y en ningun estado hay una
formula que abarque a todo tipo de negocio, esta-
blecimiento 0 empresa en donde corra peligro ese
derecho. En Chiapas se exige que las victimas sean
trabajadoras (término que hace referenciaaun con-
cepto juridico cuya comprobacion penal es dificil
delograr, aungue podria probarse mediante lainter-
vencion protectora de la autoridad laboral) y, peor
aln, que e hecho suceda en horarios habituales,
con toda la imprecision que ello implica; de esta
manera, para un abogado defensor de quien explote
anifios es facil interpretar que, en ese estado, no es
ilicito que un menor de edad permanezca, s no tie-
ne un contrato de trabajo, en horas inhabituales,

36 | os articulos gue lo contienen son: 262 a 264 en Baja Cdlifornia,
209 en Chiapas, 176 y 177 en Chihuahua, 138 en Jalisco, 217 en
Guerrero y 193 en Quintana Roo.

10

dentro deloslugares en donde suelen tenerse priva-
das de su libertad alas nifias con fines de servidum-
bre sexual.

Son formas agravadas de este tipo: en Quintana
Roo, BajaCaliforniaque los padres o tutores permi-
tan el empleo de sus hijos o pupilos; en el segundo
de estos estados que €l autor sea ascendiente, pa-
drastro o madrastra del ofendido; que el delito se
cometa en centros educativos, de recreo, deportivos
0 en sus inmediaciones; que medie violenciao vali-
miento de funcion publica o aprovechamiento de
profesion, oficio o cargo. En Chiapas que mediere-
tribucién dada o prometida. En Chihuahua que el
autor ejerza autoridad sobre el pasivo, y en Guerre-
ro que sea su padre, tutor, padrastro o madrastra.®’

Tampoco en este caso estén cubiertas todas las
formas de poder cuyo abuso se suma a resultante
deladisparidad de edades. Debe buscarse unaformu-
laqueincluyatodos|os casos en que seincumpleun
deber de cuidado, 0 se abusa de unarelacion de de-
pendencia o autoridad o que implique confianza,
y que abarque a todo aquel adulto que participa (el
que emplea, e que permite, el que sirve de media-
dor)... También debe ser agravante laexistenciaola
pretension de cual quier suerte delucro del que apro-
vechen los adultos involucrados. Contrario a esta
propuesta, en Chiapas es atenuante el que los pa-
dres o tutores acepten que los hijos o pupilos bajo
su guarda se empleen, si prueban que mediaestricta
necesidad familiar. Con unaatenuante asi, no se hace
sino cargar sobre las espaldas de los mas vulnera-
bles los problemas econdmicos del pais, los cuales
deben ser resueltos mediante politicas de lucha efec-
tiva contrala pobreza.

Una férmula que esté bien lograda a propésito de
este tipo, y que debiera ser utilizada en todoslos que
se disefien paralalucha contra la explotacién sexual
de menores de edad, consiste en que, con variacio-
nes de un estado aotro, en todos, salvo en Jalisco, se
hace caber, no solamente a quienes, a cambio de su
trabgjo, reciban un salario, sino a los que perciban
cualquier prestacion o beneficio econdmico (la sola
comida, unacomision o cualquier otro etipendio, gaje
0 emolumento), 0 a quienes laboren gratuitamente.
De estamanera se aseguraque todo aquel que, apro-
vechando la extrema pobreza, emplee a menores de
edad en menesteres que dafian su libre desarrollo y
vulneran su integridad sin, ademés, darles un suel-
do, sean incluidos dentro de |la prohibicién.

37 Laredaccion es confusa.



c). El lenocinio® consiste, en los 6 estados, en
varias conductas:

— Explotar & cuerpo de otro mediante el comercio
carnal.

— Mantenerse de ese comercio u obtener lucro o be-
neficio de d.

— Regentear, administrar (u obtener beneficio de sus
productos en Baja California, Guerrero y Jalisco)
(o fomentar en Chiapas) (o sostener en Chihuahua,
Guerrero y Quintana Roo) (0 ser propietario o ad-
ministrador de, en Chihuahua) lugares dedicados a
la prostitucion; en Baja California, Guerrero y Ja-
lisco se hablatambién de prostibulosy casasdecita,
y seexige queloslugares estén expresamente dedi-
cados a la prostitucion (virtual o visual, mediante
videos, peliculas, fotografias u otros en Guerrero),
y en Chiapas de casas de cita; en Bgja California,
Chiapas y Guerrero se incluye a quienes realicen
indirectamente esas actividades, y en Jalisco aquien
dedique o dé en arrendamiento, deliberadamente,
unafinca paradestinarlaal comercio carnal.

— Inducir o solicitar en Bagja California, Chihuahua,
Jalisco y Guerrero (0 mediar enlosUltimostres es-
tados) aunapersonaparague comercie sexualmente
con su cuerpo, o facilitarle los medios para que se
prostituya.

— Solamente en Bgja Californiase hablaexpresamente
de promover, invitar, facilitar o propiciar, por cua-
quier medio, que una 0 méas personas tengan rela-
ciones 0 actos sexuales con menores de edad.

Como agravantes que aqui deben ser analizadas
estén: enBgjaCalifornia, Chihuahua, Jaliscoy Quin-
tana Roo que lavictimaseamenor de edad; en Chia-
pas que sea menor de 16 afios o que medie la cola-
boracion o la proteccion de servidor publico, y en
Chihuahua que sea descendiente del explotador; en
Jalisco que el autor tenga autoridad sobre ella, salvo
para el caso de la dedicacion de finca a comercio
carnal y en Quintana Roo que sea su ascendiente,
padrastro, madrastra, hermano, tutor o curador, o que
esté encargado de su custodia.

Este tipo requiere: que seincluyaen él atodala
gamade personas que participan en el comercio car-
nal de otros; a los autores e intermediarios de toda
indole y mediante todas |as formas de participacion

38 Losarticulos en los gue esta tipificado son: 264, 266 y 267 en baja
Californig; 211, 213 y 214 en Chiapas, 179 y 180 en Chihuahua,
139 a 141 en Guerrero, 193 y 194 en Quintana Roo.
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gue se sabe existen; que se generalice cualquier for-
ma de posesion, destinacion o uso de bien inmueble
para explotar, de la forma que sea, la prostitucion
gjena; que se castigue a los duefios de | os establ eci-
mientos que suelen servir de pantalla paralaexplo-
tacion sexual, cuando obliguen a sus empleadas 0
empleados a prestar servicios que no estan especifi-
cados en los contratos laborales, como sentarse o
salir conclientes, o bailar con ellos o paraellos; que,
en el caso de que la persona explotada sea menor de
edad, se sancione también a quien utilice sus servi-
cios sexuales de la indole que sean; y que se agra-
ven las penas para todos quienes participen en la
explotacion de la prostitucion de nifias y nifios, asi
como siempre que medie, entre autor y victima, re-
lacion que implique deber de cuidados, autoridad o
confianza.

Deben encontrarse las formas como estos tipos
sean suficientemente concretosy concisos sin dejar
de abarcar todas las posibles conductas que los de-
lincuentes vayan inventando. Un tipo idoneo de ex-
plotacion de la sexualidad debe incluir, ademas de
las formas ahora reconocidas, todas aquellas que se
han encontrado, como, por e emplo: impedir que
alguien abandone la prostitucion; dirigir, organizar
0 promover actividades sexual esturisticas; compro-
meter 0 seducir a una persona para entregarla ala
prostitucion, o sostener, aceptar, ofrecer o solicitar
relaciones sexualeslucrativas, estar relacionado con
la prostitucién y no poder justificar el tren de vida
gue se lleva; consentir la prostitucion de lapargjay
beneficiarse de ella, en una combinacion en la que,
ademas de enumerarselasformas que realmente sean
distintivas entre si, se agregue una frase que abar-
gue atodas aquellas otras similares o que impliquen
la explotacion de la prostitucion gena.

Entre los fines o motivos de la explotacion de la
prostitucién de nifias, nifios y adolescentes no debe
incluirse el animo de lucro, ya que es dificil lapro-
banza de tal elemento; debe solamente sancionarse
sin importar las razones que el autor tenga o los fi-
nes que pretenda. En todo caso, €l lucro pretendido
u obtenido debe ser agravante, asi como también ha
de serlo, por equipararse alacoaccién, laminoriade
edad delavictima.

d). Las conductas previstas como pornografia,®
en los cinco estados en los que existe (o se sancio-

39 Los articulos que las prevén son: 261, 263, 264 y 268 en Baja
California, 148 y 207 en Chiapas, 174 en Chihuahua, 135 en Jalisco
y 216 en Guerrero.
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na en Quintana Roo) son: fabricar, reproducir, pu-
blicar, exponer, distribuir 0 hacer circular (en Jalis-
CO Se exige que estas dos Ultimas acciones y la de
transportarl os sea a sabiendas) libros, escritos, imé-
genes u objetos obscenos; publicar, gecutar o hacer
gjecutar exhibiciones obscenas; y de modo escan-
daloso invitar aotro al comercio carnal. Solamente
en Bgja California se prevé expresamente € que,
con o0 sin animo de obtener un lucro, se procure, fa-
cilite, induzca, propicie u obligue amenores de edad
arealizar actos de desnudo corporal con fines|asci-
VOs 0 sexuales, 0 para exhibirlos de cualquier for-
ma, filmarlos, videograbarlos o fotografiarl os; o por
cuaquier medio se elaboren, reproduzcan, vendan,
arrienden, expongan, publiciten, transmitan, fijen,
graben, impriman o distribuyan anuncios, impresos,
videos, peliculas o fotografias en que aparezcan
menores de edad realizando actos o desnudos con
fines lascivos o sexuales. En Chihuahua es sancio-
nado el que se permita a menores de edad entrar en
salas en que se exhiban peliculas o monten espec-
tacul os clasificados de no aptos para ellos.

Son agravantes. en Baja California que el autor,
por si o terceros, dirija, administre o supervise una
asociacion delictuosa, o que seaascendiente, padras-
tro o madrastra del afectado; que los hechos se rea
licen en centros educativos, de recreo, deportivos o
en susinmediaciones, o mientraslavictimavade su
domicilio aellos o viceversa; 0 que medie violencia
o valimiento de funcién, oficio o profesion. Cabe
decir aqui que en Chiapas la privacion ilegal de li-
bertad se agrava cuando la victima tenga menos de
12 afioso medie el proposito derealizar pornografia
condla

Como esevidente, estetipo hasido disefiado, por
lo general, con el fin de proteger lamoral y las bue-
nas costumbres; la proteccién de la libertad sexual
de las personas, asi como del libre desarrollo de la
sexualidad y de la integridad de nifias y nifios es
cas inexistente. Cabe, entonces, disefiar tipos que
sancionen severamente todas las formas en que se
utiliza a los menores de 18 anos en la pornografia,
todos los medios y mecanismos que se usan para
difundirla —de manera similar a como se hace en
BajaCaliforniapero, afin deevitar quelaprecision
deje resquiciospor losque puedan escapar alasancion
autores gue utilicen otros mecanismos, agregando
unafrase queincluyacualquier otra modalidad—y
todos los modos de consumirla cuya existencia ha
sido posible determinar. Debe hacerse notar una au-
senciaque se antoja escandal osa: lade lostipos que
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claray severamente sancionen el uso en la porno-
grafia de nifiosy jévenesy su difusion por medios
electronicos; no puede seguirse aceptando que €l
derecho a la informacion impida castigar y perse-
guir estos abusos contra derechos fundamentales y
bi enes que debieran ser muy preciados social mente.

D. En ninguno de estos tipos se incluye, como
sujetos activos de los delitos, a todas las personas
gue utilizan los servicios sexuales o pornograficos
de nifias, nifios y adolescentes; no puede darse a
consumo de estos serviciosel mismo tratamiento que
a la prostitucién entre adultos, ya que la asimetria
de edad implica que quien brinda los servicios no
esta prestando libremente su voluntad cuando es
solicitado por un cliente adulto y, entonces, éste ya
abusa de poder por € solo hecho de tener € inter-
cambio sexual. Por otra parte, e libre desarrollo de
la sexualidad debe ser visto como un bien juridico,
y protegerse con firmeza, asi como sancionarse du-
ramente, toda agresion que se le haga.

Il. EL TRAFICO DE NINOS

L os tipos antes analizados se facilitan mediante la
comision de otros que conforman lacadenadeilicitos
congtituyente de la explotacion sexua de nifias, ni-
flos y adolescentes.

1. Larealidad

Uno de los mecanismos de la prostitucion y 1a por-
nografiainfantiles es el tréfico de nifios para activi-
dades sexuales; cabe recordar aqui la definicion
adoptada en este trabajo: “movimiento de nifios con
€l propdsito de obtener gananciasfinancieras por sus
actividades sexuales, sea de una a otra localidad
dentro de un pais, sea de un pais a otro.” También
conviene resumir sus caracteristicas determinadas
mediante la investigacion: una de sus formas mas
recurrentes es la adopcion hecha por extranjero
mediante pago, de nifias y nifios que son robados o
comprados asus padres por un intermediario —aun-
gue con frecuenciael trato esrealizado por losmis-
mos padres directamente—, y que luego son saca-
dos del pais con documentos falsos o legalizados
mediante corrupcion; otraformaeslaventaaengan-
chadores que hacen sus propiasfamilias, y otramés
la atraccion que los mismos enganchadores gjercen
directamente sobre l0s nifios con promesas de tra-
bajo. En todos estos casos, |os nifios son vueltos a



vender a duefios de establecimientos en donde, an-
tesdeirse, deben pagar lo que costaron més hospe-
daje y comida, y en donde les cobran un deposito
parasalir; es decir, en donde quedan atrapados para
siempre porque nunca pueden saldar su deuda.

2. La respuesta penal

Son dos los tipos que, a este respecto, deben revi-
sarse: el de sustraccion de menores o robo de infan-
te, y € de tréfico de menores.

A. El tipo de sustraccion de menores o robo de
infante,* en Bgja California, Quintana Roo, Gue-
rrero y Jalisco consiste en gque, sin consentimiento
de quien legitimamente tenga la custodia o guarda
(de quien legitimamente o tenga en su poder o de
sus padres, en Jalisco), se sustraiga o retenga a (de
apodere de, en Jalisco) un menor de: 12, 14, 18y 12
anos, respectivamente, sin tener con € relacion fa-
miliar o de parentesco (sin derecho en Jalisco), con
el fin de violar derechos de familia (segregarlo del
medio familiar que le es propio en Jalisco).

De este tipo se puede decir que no protege a to-
dos los menores de edad, descuidando, casi en to-
dos los estados en donde existe, particularmente a
guienes tienen entre 12 y 18 afios, a pesar de que
son |os adolescentes |as presas més faciles de la ex-
plotacion y de que, con frecuencia, como se acaba
dever, selesalejade sus casas con €l fin de engan-
charlos. Por otraparte, no hay que dejar de ver que,
salvo en Jalisco, la prevision se limita a aquellos
casos en que setenga el objetivo de violar derechos
de familia.

EnBajaCalifornia, Guerreroy QuintanaRoo esta4
menos penado el autor que seafamiliar del menory
no ejerza sobre el menor patria potestad ni tutela, 1o
cua no parece tener sentido alguno desde €l punto
de vista de nuestras premisas tedricas y, desde lue-
go, debilitala proteccion debida alos infantes.

B. El tipo de tré&fico de menores,** en los 6 esta-
dos consiste en gque, con € consentimiento de un
ascendiente gque gjerce la patria potestad o de quien
tiene la custodia aungue no haya sido declarada (el
autor es el mismo ascendiente o custodio en Jalisco
y Chihuahua), se entregue ilegitimamente (no se

40 previsto en los articulos 237 en Baja California, 190 en Guerrero,
179 en jalisco y 171 en Quintana Roo.

AL pificado en los articulos: 283 en Baja California, 148 en Chiapas,
231 en Chihuahua, 191 en Guerrero, 179 bis en Jalisco y 172 en
Quintana Roo.
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exige estailegitimidad en Quintana Roo y Chihua-
hua) a un menor de edad (de 14 afios en Jalisco) en
manos de un tercero parasu custodia definitiva (de-
finitivamente en Chihuahua) acambio de un benefi-
cio econdmico. Se prevélasancion paraquienesotor-
guen € consentimiento (para los intermediarios en
Jalisco y para quienes hagan la entrega y quienes
reciban a menor de edad en Chihuahua).

En Bgja California, Chiapas, Jalisco, Guerrero y
Quintana Roo es atenuante que la entrega definitiva
no conlleve beneficio econdmico y que quien reci-
bi6 a menor de edad acredite que lo hizo parain-
corporarlo a su familia beneficiosamente; esto Ulti-
mo es eximente en Chiapas mientras que en Guerrero
la reduccion beneficia a todos aquellos que no te-
nian el objetivo de lucrar.

Se agrava la pena en Bgja California, Chiapasy
Guerrero cuando no media el consentimiento de pa-
dre o custodio, y en Jalisco cuando se afectalainte-
gridad fisicadelavictimamediante laextraccién de
miembro u érgano.

Se prevé |la privacion de la patria potestad, la tu-
tela o la custodia en Baja California, Chiapas, Chi-
huahua, Jalisco y Guerrero, asi como delosderechos
de familia derivados de la relacion con el ofendido
en Bgja California, Guerrero y Quintana Roo. Se
destituye e inhabilita definitivamente en Jalisco a
quien hace la entrega siendo directivo de lainstitu-
cién que tiene la custodia.

Solamente en Guerrero y Quintana Roo existe la
trata de personas, que consiste en promover, facili-
tar, conseguir o entregar aalguien paraque gjerzala
prostitucién dentro o fueradel Estado, y quese agra-
va s e ofendido es menor de 16 afios 0 S media
violencia o valimiento de funcion pablica.

Cabe comentar, respecto del trafico de menores,
gue debe elevarse la edad en Jalisco y eliminarse,
en los 5 estados que latienen, lareferenciaalaile-
gitimidad, ya que la entrega de una persona a cam-
bio de un beneficio econdémico nuncapuede ser con-
sideradalegitima. Esto Ultimo, y en €l hecho de que
la pena se agrave si fata el consentimiento de los
padres o custodios, permite percibir como subsiste
en el inconsciente colectivo laaceptacion del poder
del pater familias que antafio daba el derecho, in-
clusive, devender aquienes sele supeditaban. Parece
conveniente crear un tipo consistente en todaentrega
0 recepcién que se haga de unapersona, sancionarse
acuaquieraque participeen ellay agravarse el que
la victima sea menor de edad y € que tenga con €l
autor una relacion de la que derive deber de cuida-
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dos, o que implique dependencia, autoridad o con-
fianza, asi como que medie el objeto o € resultado
de explotar su sexualidad de cual quier manera. Ade-
més el &nimo de lucro o su obtencidn debe ser agra-
vante, y e que no medie beneficio econémico no
debe ser atenuante o eximente. También debe san-
cionarse con mayor severidad €l que la victima sea
menor de 18 afos. No puede nunca aceptase que
nadie disponga de un menor de edad sin seguir los
mecani smos|egal es de adopcidn, los cuales, por otra
parte, deben agilizarse sin que por ello dgje deinter-
venir un juez como garantedelalegalidad y del res-
peto de los derechos del adoptado.

[1l. LA PRIVACION DE LIBERTAD Y LA IMPOSICION
DE SERVIDUMBRE, O LA VIOLACION
DE LA LIBERTAD DE TRABAJO

1. Larealidad

Ya se ve que, como medio de explotacion, esta el
gue con frecuencia se privade libertad anifias y ni-
fios de dos maneras. cuando, por dias, los mismos
clienteslosencierran en suscasas, y cuando son atra-
pados en una especie de servidumbre por los inter-
mediarios que los compran y obligan a prostituirse.
En Chiapas ello es particularmente grave y apoyado
por la autoridad, la cual prohibe alas nifias salir de
ciertos espacios (mientras que los duefios pretextan
gue son indocumentadasy serén deportadas parajus-
tificar el encierro, manteniéndolas bajo vigilancia
de hombres armados).

2. La respuesta penal

Dostipos debieran dar respuestaidonea a estas con-
ductas: laprivaciénilegal delibertady € sometimien-
to aservidumbre o laviolacién delibertad detrabajo.

A. Enlos 6 estados existe e tipo que consiste en
privar aotro desu libertad;** en Chiapasy Guerrero
se precisague ello debe suceder sin orden de autori-
dad competentey fuerade | os casos previstos por la
ley (ilegitimamente en & segundo); en Chihuahua
se aclaraque esilicito, tanto seretengaalavictima
en un lugar, como gque seletraslade aotro impidien-
do que pueda desplazarse.

42 Contenido en los articulos 161 a 164 en Baja Cdifornia, 146y 148
en Chiapas, 227, 229 y 229 bis en Chihuahua, 193y 194 en Jalisco,
126, 127 y 127 bis en Guerrero, 114, 115 y 118 en Quintana Roo.
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Laminoriade edad es agravante, en Baja Cdlifor-
nia, Guerrero y Quintana Roo s lavictimaes menor
de 16 afios (en Guerrero cuando el secuestrador no
gercepatriapotestad ni custodiaen unaférmulapoco
clara), y en Chiapass esmenor de 12, en Chihuahua
s es menor de 14, y en Jalisco S es menor de 18 y
media lafinalidad de causar dafio o perjuicio. En to-
dos los estados aumenta la pena cuando media vio-
lencia, 0 vejacion 0 amenaza grave, o maltrato o tor-
mento, asi como cuando, por cualquier circunstancia,
el agraviado est4 en situacion de inferioridad fisica
respecto del agente. Otras agravantes son: en Baja
Cadlifornia, Chihuahua, Guerreroy QuintanaRoo, que
medie e propésito de causar dafio o perjuicio a se-
cuestrado; en Chihuahua que setengalaintencion de
segregarlo definitivamente de su familia; en Jalisco
queentre d y e secuestrador haya vinculo de paren-
tesco en cualquier linea hasta € cuarto grado, amis-
tad, gratitud, trabajo o cualquier otro que produzca
confianza, 0 que se utilice sustancia capaz de dismi-
nuir o anular laresistencia; en Chigpas que medie e
propdsito de elaborar pornografia.

Todas estas agravantes son Utiles, si lanorma se
aplica, para defender a nifias y nifios de los abusos
aqui estudiados, y habria que disponerlos en todos
los Estados. Pero también deben abarcar alos me-
noresde 18 afioseincluir el que medie, no solamen-
te el fin, sino también el resultado de causar perjui-
cio, e sometimiento aexplotacion sexual y cualquier
otraforma de agresion contra el desarrollo infantil,
asi como gue entre autor y victima exista relacion
de la que derive dependencia, autoridad, confianza
0 deber de brindar cuidados.

En Tapachula, € Reglamento Municipal paralos
Bares, quefuee Unico instrumento normativo de esa
indole que pudo obtenerse, ordena®® alas meseras
permanecer en e interior del negocio so pena de ser
consignadas a la comandancia municipal. Esta nor-
ma—y cualquiera otra similar que exista en agun
estado— violalaConstitucion, lacual prohibe que se
prive de libertad sin que medie orden fundada de au-
toridad competente; la autoridad municipal que emi-
ti6 & reglamento en cuestién actud contra derecho.

B. El tipo relativo alaviolacién de lalibertad de
trabgjo,* en BajaCalifornia, Chiapasy Guerrero se
da cuando se celebra con otro un contrato que lo

43 Articulos 16, 17 y 18.
“A que se refieren los articulos: 167 en Baja California, 147 en
Chiapas, 228 en Chihuahua, 128 en Guerrero y 193 en Jalisco.



privade libertad o e impone condiciones que |0 so-
meten a una especie de servidumbre, o cuando al-
guien se apodera de una personay la entrega a otra
con el objeto de que celebredicho contrato. En Gue-
rrero, Chiapas y Jalisco consiste también en que se
obligue a otro a prestar servicios personaes, me-
dianteviolenciafisicao moral, engafio, intimidacion
u otro medio (en Guerrero valiéndose de su igno-
rancia; en Chiapas sin laretribucién debida, en Ja-
lisco solamente mediante violenciafisica o moral);
en Chihuahua se hablade servicioslaboralesy no se
prevé que medie ninguna coaccion.

Este tipo debe generalizarse en los seis estados,
abarcar todas las formas de coaccién, no exigir que
medie la celebracion de un contrato e incluir cual-
quier suerte de servicios. Por otra parte, han de ser
también sus agravantes: que la victima sea menor
de 18 afiosy que €l fin 0 el resultado sea el someti-
miento a servidumbre sexual, la prostitucién, la uti-
lizacion en la pornografia o cualquier forma de ex-
plotacion dela sexualidad. También debe castigarse
severamente la participacion, cualquiera que sea su
indole, de personas que tengan con lavictimarela-
cion de dependencia, confianza, autoridad o fami-
lia, o de la que derive obligacién de cuidados.

La prevision de trato idoneo a la delincuencia
organizada

Si bien los cédigos penalesdelos 6 Estados™ contie-
nen el tipo de asociacién delictuosa, éste se sanciona
con penas relativamente bajas (aunque se entiende
que seran sumadas alas que correspondan alos deli-
tosque selleguen acometer) y no esrazén de agrava-
miento de otros tipos ni de previsiones especiales en
cuanto a su persecucion, que tiendan a enfrentar con
eficaciad poder potenciado que deriva de la organi-
zacion parafines delictivos. Solamente en Chiapas se
ordenaque, s e fin es cometer ciertas formas de se-
cuestro, trafico y corrupcion de menores, la prision
seagrava, asi como s se permite que participen, o se
hace participar a menores de edad.

Las deficiencias de otros tipos penales

Como |o demuestran algunos datos aportados en la
investigacion (sobre, por gjemplo, la violencia que

4 Quintana Roo, articulo 181; Jalisco, Chihuahua, articulo 120;
Chiapas, articulo 238.
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expulsa a nifias y nifios de sus casas, €l inicio dela
vida sexua delasnifiasalos 12 0 13 afios, sus ma-
trimonios tempranos, su maternidad precoz y en
solteria, su procedencia de familias sin padres que,
o bien traigan el sustento mientraslamadre cuida, o
bien compartan ambas cosas con lamadre), los abu-
s0s aqui estudiados son una de las diversas formas
de maltrato y descuido que sufren nifias, nifios y
adol escentes en una sociedad en donde no acaba de
apreciarlos como sujetos de derechos. Debemos, por
ende, aludir aotros tipos penales y proponer que se
revisen y modifiquen. Si bien no se hace aqui una
revision acuciosa de talestipos, se ofrecen observa-
ciones sobre fallas recurrentes que existen en algu-
no o en todos los estados, y sugerencias que pueden
ser Utiles para orientar modificaciones acordes con
la proteccion de los derechos humanos.

|. LOSDELITOSCONTRA LA INTEGRIDAD
Y LIBERTAD SEXUALES

Las normas que tipifican los delitos contra la inte-
gridad y libertad sexuales suelen tener deficiencias
graves en cuanto se refiere a la tutela integral de
esos bienes juridicos; enseguida se enlistan aque-
[las que son mésrecurrentes con el &nimo de que, en
los estados en donde existan algunas de ellas, estas
reflexiones setomen en cuentaal revisarselostipos.

1. Laclasificacion de estos tipos se ha modernizado
(aunque su contenido no siempre atienda a ella), y
yacas siempre serefiere alalibertad e laintegri-
dad sexuales; sin embargo, aln no abarca a libre
desarrollo de la sexualidad.

2. Laviolacion, € abuso sexual, el incesto y € estu-
pro no estan agravados por la existencia, entre au-
tor y ofendido, de una relacién de poder dispar de
cualquier indole (un poder que provenga de depen-
dencia, confianza, autoridad, lazos familiares...) 0
porque el agresor tenga un deber de cuidados para
conlavictima; ademas, alostresprimerosno seles
aumentalapenaen razén delaminoriade edad que
tengadichavictima.

3. Del estupro, laviolacién y €l abuso sexual no se
protege a nifias y nifios de todas las edades, y en
cambio el estupro queda exento de pena mediante
el matrimonio del autor y la ofendida.

4. Sigueexistiendo el tipo deraptoy, aun enloscasos
en que ya esta clasificado como delito contralali-
bertad, no cambia su contenido: sigue siendo mu-
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cho menos penado que las formas de privacién de
libertad que no tienen € fin del matrimonio ni los
propositos sexuales, y esta exento de penasi media
€l matrimonio entre autor y victima.

5. En el estupro y €l abuso sexual, ala minoridad se
sumalaexigenciade un aprovechamiento delaedad
o de lainexperiencia sexual de lavictima, o dela
castidad o la honestidad, como s se pudiera decir
seriamente que un menor de edad puede tener algu-
na suerte de experiencia sexual, o de precocidad
tal, que permitaasegurar que sus relaciones sexua-
les conllevan experiencias semejantes, 0 bien que
€l haber tenido relaciones sexuaes —as cuaes, a
temprana edad, ciertamente habrén sido abusivas-
0 €l tener cualquier comportamiento que las haga
ver como no honestas, las hace indignas de la pro-
teccion legal y restavalor a sus derechos humanos.
También se exige que los actos sexual es sean per-
Versos prematuros 0 excesivos, 0 gravemente ultra-
jantes, o constituyentesde crueldad, como si no cual-
quier forma de sexualidad forzada tuviera esas
caracteristicas.

6. Se sancionan de manera diferenciada el coitoy las
otras formas de ataque sexual que constituyen una
penetracion corporal diversa, sin tomar en cuenta
que, cualquiera que sealaformacomo seinvade el
cuerpo o laintegridad de una persona, la ofensay
las consecuencias son igualmente graves. Acabar
con esta diferenciacion es, ademas de un imperati-
vo dejusticia, unacuestion importante en términos
de reparacion del dafio.

7. No se prevén las agresiones que no implican con-
tacto corporal, como el que un adulto se pasee des-
nudo frente a ellos, o & que se les mire o hable
lascivamente, alas que son particularmente vulne-
rables nifias y nifios de temprana edad.

I1.LAVIOLENCIA INTRAFAMILIAR

1. A pesar de que ya nadie se atreve a negar que la
violencia intrafamiliar existe como un fenébmeno
grave que debe ser atacado por las normas penalesy
civiles, no en todos |os estados existen tiposa su res-
pecto que abarquen todas las relaciones en las que
puededarsey todaslas conductasu omisionesque pue-
den constituirla (como insultos, presiones psicol 6-
gicas, abandonos o dafios econdmicos), y que pre-
vean como agravantes cuestiones tales como las
acechanzas o la penetracién de morada, o € quela
sufran o la presencien menores de edad.
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2. Peor alin, se perdonan, o sancionan poco, cier-
tas conductas que se consideran irrefrenabl es por ser
propias de |la naturaleza femenina o de la masculi-
na; asi sucede con algunas acciones culposas que se
cometen en estado de embriaguez, irao dolor (como
los homicidios en accidentes de trdnsito), o con las
preterintencionales (como el aborto resultante del
maltrato a la madre) que suceden en relaciones de
poder dispar dentro de lafamilia; también se exime
delapenadelesioneslevesaquien las comete con-
trael hijo en el gercicio delaautoridad paterna.

3. No se agravan los tipos de homicidio y lesio-
nes cuando suceden como formasdeviolenciaintra-
familiar.

4. No se tiene en consideracion que cuestiones
como el arrepentimiento, que son elementosreitera-
dos del sindrome de violencia intrafamiliar, no de-
ben ser aceptadas como razén de perdon o aminora-
miento de la pena en delitos cometidos dentro de la
familia; ni se toma en cuenta que los delitos repeti-
dos dentro de ellason como hechos continuados cuya
suma produce mayores dafios o los multiplica.

5. No se sanciona a quienes cometen delitos pa-
trimonial es, violacion de correspondenciaoinjurias
en relaciones de parentesco o autoridad, cuando de-
bieran ser inclusive agravados porque constituyen
hechos que violan una confianzay un deber de cui-
dados gque son ingredientes de la convivencia.

6. El peligro de contagio se constituye solamente
cuando se comete a sabiendas, y no siempre que €l
autor, por sus costumbres 0 su conducta riesgosa,
debiera haber previsto la posibilidad de estar infec-
tado.

[11. EL ABANDONO Y EL INCUMPLIMIENTO
DEL DEBER ALIMENTARIO

1. Existen en los codigos penales |os tipos de aban-
dono deinfantes, que consi sten en entregar a menor
de edad que setiene confiado a cualquier persona o
institucién sin anuencia de autoridad o de quien lo
confid, y que no protegen atodos |os menores de 18
afosy en los cuales no suelen ser tomados en cuen-
tafactorestales como la preexistente obligacion del
autor de prestar cuidados, lacual carga al abandono
dealevosiay traicion que deben aumentar lapena; o
como el que medie lucro o € que se causen dafios
gravesal abandonado o sele expongaasufrir delitos.

Inclusive llega a atenuarse la pena del abandono
0 de la exposicién de un recién nacido para ocultar



ladeshonradelamadre o porque se debe acompren-
siblestrastornos propios del puerperio. Esgrave que
el honor y las reacciones incontrolables derivadas
delanaturalezafemeninason asi elevadosalacate-
goria de bien juridico y tuteladas por sobre la inte-
gridad y el normal desarrollo de nifiasy nifios, y sus
derechos avivir con sus progenitoresy a conocer la
propiaidentidad. Pero més grave es que en €l fondo
detoda estaldgica normativa estalanegativa a san-
cionar alos padres que no se ocupan de sus hijos; a
eliminar del sistema punitivo las consideraciones
relativas, de maneradirectao indirecta, alahonray
lavirginidad que preserva un estigma muy gravoso
paralas mujeres desde €l punto devistacultural; y a
disefiar politicas publicas que eviten e que haya
mujeres que se vean orilladas a abandonar a sus hi-
jos por extrema pobreza o ignorancia, verglienza,
miedo o soledad.

2. Tampoco se tipifica debidamente el incumpli-
miento del deber alimentario; se exige que mediela
sentencia civil que ordena dicho pago para que se
configure €l tipo; no se agrava cuando median ma-
niobras fraudulentas paraeludirlo; se exentalapena
al deudor que pague las sumas debidas—a pesar de
gue € no pago puntual reiterado se ha constituido
enunaformade violenciaintrafamiliar—; no seim-
pide que se tenga por extinguida la responsabili-
dad del deudor alimentario incumplido cuando al-
guien més cubra o deba cubrir las necesidades de
los acreedores, ni se prevé gue | os recursos debidos
tienen que ser suficientes paralasubsistenciay para
asegurar alos deudores € gjercicio de sus derechos
alaalimentacion, laeducacion, lasalud, lavivienda
y €l pleno desarrollo, los cuales no quedan expresa-
mente enlistados como fines de la prestacion de ali-
mentos.

3. No existe sancién algunaparael incumplimien-
to del deber de registro de hijo nacido fuera de ma-
trimonio. Untipo que aello serefierarequiere, des-
deluego, que se modifiquen los codigos civilescomo
maéas adelante se sugiere.

Otras prevenciones comunes a todos los tipos

Los montos de las sanciones

L as penas dispuestas parala mayoria de los delitos
alos que se refiere este estudio suelen ser muy ba-

jas. Existe una corriente en el sentido de que dispo-
ner sanciones elevadas no es el mecanismo apropia-
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do en términos de prevencion y que mas bien es ne-
cesario que las instituciones que procuran e impar-
ten justicia sean eficaces. Esto Ultimo escierto, pero
no menosverdad es que el monto del castigo previs-
to para un tipo también revela el valor que para so-
ciedad y legislador tiene €l bien juridico que se esta
tratando de proteger con é; que ademés tiene con-
secuenciasimportantes paralaproteccién delasvic-
timas que se atreven a denunciar porgque impide la
libertad bajo caucién y, por ende, €l rapido retorno
de estos delincuentes a sus actividades; y que se
atiende al principio de proporcionaidad s se san-
ciona severamente un acto que gravemente dafia un
bien que debe sernos muy preciado, no solamente
en términos de justicia 'y derechos humanos, sino
también por razones de salvaguarda social.

Los tipos que se refieren a agresiones sexuales o
alaexplotacion de cualquier indole, asi como cier-
tas formas de abandono, particularmente laslucrati-
vas, deben ser sancionados con penas corporales de
las més altas previstas por cada codigo, y no deben
dejarse puertas de escape para que dichas penas se
cumplan hasta el final, mientras que la violencia
intrafamiliar y € incumplimiento de alimentos de-
ben tener como respuesta una amplia gama de san-
ciones alternativas, que han de ser sin duda de mon-
tos severos, pero entre las cuales la privacion de
libertad seala Ultimaaimponer de una serie de po-
sibilidades pensadas con losfinesderehabilitar para
laconvivenciano violenta ni abusiva, y de proteger
gue el autor cumpla sus deberes para con su grupo
familiar sin continuar haciéndole dafio.

La accion penal, la prescripcion y e perdédn

Para dejar garantizada la persecucion de todos los
delitos que atentan contralaintegridad, lalibertad y
el desarrollo de quienes no son adultos, es necesa-
rio, entre otras cosas, que siempre procedalaaccién
publica de oficio cuando la victima sea menor de
edad, sin exigirse, asi, como casi siempre sucede,
gue medie la querella de su representante legal .

Por otra parte el perdon, que por lo general se
autoriza al adulto que tiene la potestad sobre el me-
nor, nunca debe ser posible si la victima es menor
de 18 afios. Dos razones apoyan esta aseveracion:
por unlado, cualquier agresién sexual constituye un
abuso de poder que dafalaintegridad delavictima,
y laprerrogativade aceptar queno secastigueaquien
ha producido €l dafio es de gjercicio personalisimo,
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ya que depende de la capacidad de superar el dafio
gue cada persona tenga; por otro lado, el consenti-
miento delos menores de edad en casos de abuso de
poder cometido por adultos siempre debe ser visto
como no libremente prestado, ya que se da en una
relacion en laque hay unadisparidad derivadadela
autoridad, la convivenciao simplemente la diferen-
ciade edades, y que los menores de edad viven una
etapa de desarrollo de su sexualidad.

Cuando se aceptael perddn en estos casos, seesta
protegiendo el honor familiar o parental, y no lain-
tegridad personal ni los derechos al desarrollo dela
sexualidady asu gerciciolibrey consentido; lapro-
hibicién de aceptarlo, en tratandose de menores de
edad, debe ser establecida siempre y de manerain-
dudable, nunca dejarse a la discrecionalidad ni su-
jetarse a razones subjetivas.

Ademés, los codigos de procedimientos penales
deben adecuarse con €l fin de facilitar el acceso de
nifias, nifios y adolescentes a la justicia de manera
directa, asi como paraque seaclaro que puede darse
el aviso anénimo y, siendo ya perseguible de oficio
todo delito cometido contra un menor de edad, bas-
te ese aviso para que se investigue y €l Ministerio
Pablico, unavez con pruebas, gjerzalaaccion pena
y consigne.

La proteccion de las victimas
y la reparacion del dafio

Nifias, nifios y adolescentes explotados viven una
grave inseguridad abonada por laimpunidad, laco-
rrupcion y lafalta de capacitacion y sensibilizacion
de los funcionarios publicos. La investigacion nos
ofrrece datos que lo corroboran:

Los palicias los extorsionan y tratan brutalmen-
te, los amenazan, los detienen arbitrariamente, los
multan, cuando no son sus padrotes o les venden
droga; protegen alosexplotadores. Tanto elloscomo
otros funcionarios publicos, si se les requiere una
certificacion optan por darlaen el sentido de que no
hay menores de edad prostituyéndose. Otros servi-
dores publicos, como los maestros o los médicos,
prefieren no intervenir, a igua quelos vecinos. Hay
funcionariosentrelos mismos duefiosdelosnegocios.

Algunos g emplosresultan particularmente graves,
como €l que se haya cancelado, en unaentidad delas
estudiadas, € de control de salud debido a que, a
exigir quelosnifioslo cumplieran, solamente sedaba
un pretexto més para la corrupcion, o porque las ni-
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fas que se prostituyen son muy chicasy se crey6 que
lanegativadd control lasdisuadiria; o bien el deque,
debido al interés lucrativo que representa el tréafico
delicencias, cuando un negocio setraspasay cambia
de denominacion, las autoridades anulan las actas le-
vantadas por incumplimiento de reglamentos contra
€se Negocio en un borrén y cuenta nueva que debe
cobrarse caro y esatodas lucesilegal, o bien e que
unafuncionariahayadicho queibaaamenazar alos
duefios de los lugares de explotacion con que les
aplicariamultasi emplearan amenores, lo cua indi-
caun desconocimiento total —imperdonableen quien
tiene funciones publicas que tienen que ver con estos
temas— de que, con todo y sus deficiencias, hay nor-
mas penales que sancionan ese empl eo.

Por €l contrario, esalosnifiosy las nifias a quie-
nes, en un derroche de violaciones ala Constitucion
mexicanay a los derechos humanos, se les interna
en los consgjos tutelares a saber con qué cargos, 0
bien porque las normas respectivas permiten su de-
tencidn con fines protectores.

También debido ala corrupcion y lainsensibili-
dad, en respuesta a esta grave situacion delictiva,
los agentes del Ministerio Publico no aceptan de-
nuncias de quienes no son los padres, tutores o cus-
todios de los nifios af ectados —Yy ya se vio que mu-
chas veces son ellos mismos los que los obligan u
orillan a prostituirse o quienes toleran que lo ha-
gan— Y, cuando llegan a proceder a partir de una
denuncia que les parece idonea, y consignan y los
delincuentes son juzgados, seles aplican penas muy
leves, debido a que estdn mal fundadas las consig-
naciones o a que los jueces también se ven afecta
dos por € influyentismo o la misma corrupcion.

Por ende, cuando | os nifios consi guen que se acep-
te unadenuncia el peligro aumenta paraellos, tanto
porgue quienes debieran ser sus protectores pasan a
Ser peores perseguidores que antes, como porgue sus
explotadores no reciben castigo y, ademés de seguir-
los explotando, toman represalias en su contra. Por
lo demés, aun cuando en principio estén de acuerdo
con ladenuncia, suelen negar los cargos, o bien de-
clarar gque sus explotadores no son tales sino sus
parientes 0 amigos. Esindudable que ello se debe a
gue tienen miedo o hambre, o por otros factores si-
milares son vulnerables, y ello no setomaen cuenta
a grado de que seguramente se les somete a careos
con los delincuentes, ademés de que no se les brin-
dan alternativas detrabajo ni proteccion algunacon-
tra el peligro nuevo que corren desde el momento
deladenuncia.



No hay, desde luego, una sola norma, por mas
perfecta que sea, que pueda ser € remedio Unico
para estas situaciones; sin embargo, si pueden to-
marse medidas de indole legislativa que contribu-
yan a luchar contra ellas. Asi, los codigos deben
obligar expresamente a los juzgadores a dictar me-
didas de seguridad, de cuyos cumplimiento y efica-
ciaseran responsableslospalicias, tendientesa pre-
servar alas victimas de laviolencia a partir de que
interpusieron la denuncia; también deben prohibir
que la suspension provisional, la libertad condicio-
nal y los beneficios de libertad se otorguen a quie-
nes son culpables de abuso de poder de cualquier
indole contra de nifias y nifios, y que se eviten los
careos y se dé valor judicia a todas las modernas
formas de probanza creadas dentro de disciplinas
como lapsicologia, lamedicinay laatropol ogiapara
estos actos delictivos y para que los nifios ho sean
victimizados nuevamente mediante los interroga-
torios, los |apsos de abtencién de pruebasy |os pro-
cedimientos. También debe exigirse alos gobiernos
de los estados que establezcan convenios paralalu-
cha contra esta delincuencia, y disponerse sancio-
nes para cuando no lo hagan.

No puede dejar de decirse aqui que, con todas las
deficiencias de nuestras normas penales, los delitos
de funcionarios publicos previstos en ellos son bas-
tantes para castigar casi todos los casos en gque no
estan cumpliendo con su deber: los médicos, las au-
toridades|aboralesy lasadministrativas, los policias,
los agentes del ministerio publico, los juecesy cua
lesquieraotros. Suele haber enlos codigos un capitu-
lo de delitos cometidos por funcionarios publicos en
donde sus conductas delictivas caben cas sempre.

Finalmente, cabe decir que deben los codigos
adecuarseafin dequeseasegurelaobligaciénde juez
de sentenciar de oficio enlo que serefiere alarepara
cién dd dafio de cuaquier indole, incluidalamoral, y
afin de que se haga realmente exigible la sentencia

4. Conclusiones

A lolargo del estudio se hanido sugiriendo modifi-
caciones que se revelan indispensables afin de que
las normas tutelen de manera igualitaria los dere-
chosdenifas, nifiosy jovenesalalibertad eintegri-
dad sexuales, y d libre desarrollo de su sexualidad.
Cabe, entonces, hacer algunas observaciones gene-
ralesy un resumen.
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Primero, hay que decir que se requiere partir de
una clara definicion de los bienes juridicos que de-
ben tutelarse, orientada por |adoctrinade la protec-
cion integral, asi como de unaidentificacion de las
normas superiores alas que habré de atenderse.

En segundo lugar cabe sefialar que es convenien-
te hacer una reforma integral de las normas juridi-
casy, enlo que serefiere alas penales, realizar un
disefio de conjunto delostipos, afin de que desapa-
rezcan las repeticiones, confusiones y lagunas que
permiten las interpretaciones injustas, y de que se
logre una proteccién igualitaria de los derechos hu-
manos de todos los nifios de manera potenciada, es
decir, privilegiando tales derechos por sobre cual-
quier interés particular. Cabe decir que ahora hay
tales lagunas y tal falta de complementacion entre
un tipo y otro, que pareciera como s latécnicale-
gislativa se hubiera visto afectada, reforma tras re-
forma, por unagran resistencia del legislador a san-
cionar severamente todas las formas que adquiera
este tipo de abusos.

En tercer término, cabe resumir la indole de las
adecuaciones indispensables para que se responda
eficazmente a la explotacion sexual infantil.

1. Deben reclasificarse los delitos constitutivos
de dicha explotacién, a fin de que formen parte de
aquéllos que vulneran laintegridad sexua y €l dere-
cho al libre desarrollo de la sexualidad.

2. Lostipos simples siempre deben abarcar:

A. Como sujetos pasivos, atodos |os menores de
18 afos. Conviene observar que, mientras que, por
un lado, € gercicio directo de los derechos patri-
monialesy laciudadania se conceden a nifias, nifios
y adolescentes hasta |os 18 afios, por € otro se pre-
tende que antes de esa edad sean capaces de decidir
libremente respecto de sus relaciones sexuales con
adultos. Se trata de un sistema normativo gue no
atiende, en ningun sentido, a principio de la auto-
nomia progresiva en el gjercicio de los derechos de
lainfancia. Ademés, esaminoridad debe ser equipa
rada ala coaccion afin de quelapenarespondaala
violencia que implicala disparidad de edades entre
autor y victima.

B. Como sujetos activos, atodos aquellos quefor-
men parte delacadenadelictiva, aprovechando para
ello laricalista de posibilidades obtenida gracias a
lainvestigacion de campo, que se acomparie, a fi-
nal, de unafrase de laindole siguiente: o cualquier
participacion de cualquier suerte. Hay ahora lagu-
nas graves en cuanto a los posibles autores: casi
nuncaserefierelaley alos clientes 0 alas personas
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gue utilizan los servicios de nifios o0 de personas
explotadas, ni alos funcionarios publicos que tam-
bién participan de la explotacion sexual o que la
solapan, ni atoda la gama de intermediarios exis-
tentes.

C. Como conductas, todas aquellas actividades
de indole muy variada que se ha demostrado son
formas de explotacion, mediante férmulas concre-
tas que las abarquen todas, pero también concisas
gue no abran un abanico de hechos tan diverso que
Se escapen por sus resquicios muchas otras, y que
eviten descripciones dificilmente eval uables por su
ato contenido subjetivo y amplitud.

3. Deben constituir agravantes: e que entre el
autor y lavictimahaya unarelacion en donde aquél
tiene, por lasrazones que sean ademés deladiferen-
cia de edades, méas poder, y puede abusar de é sin
posibilidades de defensa para ésta; toda forma coac-
tiva, de la indole que se quiera (violencia fisica 'y
psicol 6gica, intimidacion o amenaza, abuso derela-
cién de poder dispar o de confianza, abuso de extre-
ma pobreza o de abandono familiar), asi como el
engafio y la seduccién —ésta es un medio frecuente
paraenganchar jovencitas, aprovechandose muchas
veces de susinestables situacionesfamiliares—. Los
datos aportados demuestran que con frecuencia las
coacciones son equivocas, aunque, infortunada-
mente, bien reales, y consisten en el abuso de carac-
teristicas de género o inherentes a la minoridad.

4. Hay que adecuar el monto delas sancionespara
gue sean congruentes con la gravedad de los dafios
gue producen la explotacion sexual, y también para
hacerlas justas en su contexto punitivo.

Finalmente, es de sugerirse que deben formar
parte de esta reforma integral las adecuaciones ya
propuestas, tendientes a dar una respuesta idénea a
factores de riesgo de la explotacion como laviolen-
ciaintrafamiliar, el abandono delosdeberesde brin-
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dar cuidadosy las agresiones sexuales como lavio-
lacion, el estupro y los abusos sexuales, asi como
conviene trabgjar en una modernizacion del dere-
cho procesal penal, particularmente en materia de
probanza, reparacion del dafio, trato digno a, y res-
peto de derechos de: | as personas of endidas, protec-
cion especia de nifias, nifios y adolescentes victi-
mas de delitos, medidas preventivas y cautelares, y
actos de policia. También es necesario que las nor-
mas civicas de las ciudades y los reglamentos de
policia contenga previsiones tendientes a prevenir
estasgravesformasde explotaciony abusoy de apli-
car, enlo queles corresponda, lanorma penal cuan-
do se estén dando.

Laexplotacion dela sexualidad de nifias, nifiosy
adol escentes es unade las mas graves manifestacio-
nes de la cadena de abusos a que se les somete a
partir del desconocimiento de sus derechos huma-
nos en todos |os &mbitos de su vida pero también, y
esto es muy relevante para el tratamiento normativo
del tema, casi siempre es unade las Ultimas formas
de ese abuso: 10s menores de edad son tratados con
violencia e ilegalidad en la familia 'y las escuelas,
frente a testigos indiferentes —vecinos, funciona-
rios...— que no los auxilian ni denuncian; sus pa-
dres no se hacen cargo de sus obligaciones para con
ellosy los sistemas de procuracién eimparticion de
justiciano les ofrecen unarespuestaidonea. Por eso
el estudio delarespuestanormativajuridicaalaex-
plotacion sexua de quienesno han cumplido 18 afios
no debe quedarse en como €l derecho penal aborda
dicha explotacion sexual; debe abarcar otras ramas
del derecho que, en principio, tienen la funcion tu-
telar paranifiosy adol escentes derechos cuyo g erci-
cio los preserva del riesgo de ser presas de quienes
los explotan sexualmente, como, por gjemplo, lare-
gulacién de la violencia intrafamiliar, € reconoci-
miento de la paternidad o la disciplina escolar.



