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INTRODUCCION.

La Pornografia Infantil es infraccion penal, que data desde los origenes del
hombre, porque las conductas sexuales han estado presente desde el inicio de la
humanidad, aunque en sus comienzos estas no eran reprochables, por considerarse
la desnudes manifestacidn artistica, situacion que se a distorsionado con el devenir

del tiempo.

La dificultad principal de esta investigacion es determinar la naturaleza
juridica, y estructura del tipo, aborddndose la explicacion del delito indagado, de
forma completa atendiendo a todos los aspectos del mismo. En este trabajo se
cuenta con fuentes doctrinales donde se utiliza la teoria general del delito,
(Corrientes Finalistas y Pos-Finalistas) analizandose los distintos elementos del

ilicito.

La presente exploracion surge por discusiones que se han generado en torno

a su interpretacion y aplicacidn, a través del enfoque juridico social.

La investigacion se divide en los siguientes apartados:

El capitulo I denominado ¢‘Planteamiento del Problema’” donde se
encuentra: La situacion problematica, expresandose la necesidad de indagar acerca
del fendmeno socio-cultural Pornografia; “El Enunciado del Problema” enumera

las interrogantes que existen sobre el tema en estudio, de igual forma se “Justifica



la Investigacion”, en virtud de ser dicha infraccion penal realidad que afecta a la
sociedad Salvadorefa, ademdas se fijan metas para determinar factores
intervinientes en la proliferacion de la Pornografia con Menores e Incapaces y la
eficacia del mismo ( Objetivos Generales y Especificos); se establecen Alcances

que el equipo de trabajo propone lograr y las Limitaciones que la obstaculizan.

El Capitulo II titulado: “Marco Teorico”, se divide en Elementos Basicos
Historicos, Base Tedrica: en la primera se toma como punto de referencia la Pre
Historia, culturas antiguas hasta llegar a la edad contemporanea. En la Base teorica
se estudia el delito Penal Pornografia con Menores e Incapaces de forma especial,
determinando su definicion a partir de diversas connotaciones, clasificacion,
estructura y jurisprudencia Internacional, por el dificil acceso a la existente en el
pais, analizandose temas especiales como: el iter criminis, la tentativa como forma
imperfecta de ejecucion del delito, los concursos, las agravantes, derecho
comparado. En la base conceptual, se definen los conceptos que son de importancia

para la indagacion.

En el Capitulo IIT se elabora la serie de Hipotesis Generales y Especificas
que se comprueban en el desarrollo de la investigacion, identificando la naturaleza
de las mismas; incluyendo la poblacién tomada en cuenta para la realizacion de la

indagacion de campo.

il



El ANALISIS CRITICO DE LOS RESULTADOS, correspondiente al desarrollo del
capitulo IV, presentando la informacion obtenida mediante cuadros y graficos para
efectos de mejor compresidon sobre la averiguacion de campo realizada y

concretizando el cumplimiento de los objetivos desarrollados en el capitulo I.

El capitulo V acoge las CONCLUSIONES, RECOMENDACIONES Y
PROPUESTA; que surgieron de la investigacion, después de conocer lo instituido
en diferentes legislaciones, doctrinas y opiniones de conocedores del tema, asi como
la propuesta de reforma del articulo 173 C.Pn., para mejorar la aplicacion de dicho
precepto juridico y contribuir a la construccion del Estado Democratico de

Derecho.
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CAPITULO1I
PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA.

1.1 SITUACION PROBLMATICA.

En El Salvador al igual que en otros paises de América Latina, existe el
fendbmeno social de la pornografia y pese a las presiones sociales que generan
diversos sectores de la misma, no han derivado en estudios serios capaces de
identificar y de analizar, desde varios puntos de vista, su naturaleza, extension,
causas, costos sociales. Ejemplo de esto es la creciente y desmesurada utilizacién de
menores de dieciocho afios, incapaces o deficientes mentales en materiales de
contenido pornografico; resultando en tal sentido este comportamiento un negocio a
escala mundial. E1 Codigo Penal salvadorefio en el articulo 173 expresa: “El que
produzca, reproduzca, distribuya, publique, importe, exporte, ofrezca, financie,
venda, comercie o difunda de cualquier forma, imagenes, utilice la voz de una
persona menor de dieciocho afios, incapaz o deficiente mental, sea en forma directa,
informatica, audiovisual, virtual o por cualquier otro medio en el que exhiban, en
actividades sexuales, erdticas o inequivocas de naturaleza sexual, explicitas o no,

reales o simuladas, serd sancionado con prision de seis a doce afios”.

El problema Social que se forma a raiz de la Pornografia Infantil, es
causa de inquietud dentro del conglomerado social en nuestro pais y el mundo, y

este debe analizarse desde diversas perspectivas, siendo entre estas las sociales,

! Cadigo Penal, Parte Especial, Capitulo Ill, Edicién 2009 Corte Suprema de justicia.



culturales, econdmicas, politicas y juridicas; para contribuir de una forma favorable,
y evitar que se realicen este tipo de hechos tendientes a dafiar a los y las menores,
incapaces o deficientes mentales, siendo en la mayoria de los casos el sector mas
vulnerable, en razén de ello el legislador salvadorefio decidi6 tipificar como delito
tal conducta en la disposicion ya mencionada. Debido a que en la antigiiedad el
hombre ha creado obras lascivas con el objetivo de despertar los deseos sexuales,
aunque hubo un tiempo en que la pornografia era dificil de producir y solo estaba
al alcance de los ricos, pero con la llegada de las grandes imprentas, la fotografia y
el cine todo cambi0; se hizo asequible incluso para los menos acaudalados; Esto con
los avances tecnologicos tales como el Internet credandose un nuevo mundo de
informacién y comunicaciéon para cualquiera que pueda tener acceso a €sos
servicios electronicos. Aun cuando esta nueva tecnologia ofrece oportunidades
inigualables de ensefianza tanto para niflos como para adultos, acerca del universo
en el que vivimos, también cuenta con la enorme desventaja de imprimir
inconmensurables consecuencias como resultado de la explotacion sexual infantil,
especialmente a través de la distribuciéon de iméagenes de explotacion sexual de los
nifios. El desarrollo, el acceso cada vez mayor y el uso de la tecnologia de
computacion en el hogar, ha revolucionado la distribucion de este tipo de imagenes,
aumentando la disponibilidad y facilidad de posesion y de diseminacion,
disminuyendo al mismo tiempo el costo de producciéon y distribucidn,

especialmente a través de las fronteras internacionales.
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La pornografia se ha convertido en algo tan comun, muchas personas no
saben que pensar sobre este problema. En este momento ejerce una influencia en la
cultura mucho mayor que la musica y el teatro. Hoy en dia la pornografia a veces se
refleja en la ropa que visten muchas personalidades famosas y que se presentan en
videos musicales que contienen cada vez mas escenas sexuales, asi como en la
publicidad que ha adoptado un modelo con apariencia pornografica, de esta forma

la sociedad cree que nada de lo que ve es malo y por tal razén lo acepta.

La importancia del correcto desarrollo de la personalidad de los menores
de dieciocho anos de edad, determina la necesidad de proteccion a través del
derecho penal, prohibiendo los comportamientos dirigidos al menoscabo y dafio de
los infantes; por estar en peligro la Indemnidad e Intangibilidad Sexual de los
mismos; para comprender este ilicito es necesario mencionar la definicién de

Pornografia Infantil:

o Es toda representacion, por cualquier medio, de un nifio dedicado a actividades
sexuales explicitas, reales o simuladas, o toda representacion de los genitales de
un nifio con fines primordialmente sexuales”.” Resulta un hecho indiscutible
que la apariciéon de la Internet ha disparado cualitativa y sobretodo
cuantitativamente el fendmeno de la creacion y posterior distribucién de

materiales pornograficos elaborados con menores, habiendo pasado de ser

2 Articulo 2 Literal C) del PROTOCOLO FACULTATIVO DE LA CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL

NINO RELATIVO A LA VENTA DE NINOS; LA PROSTITUCION INFANTIL Y LA UTILIZACION EN LA
PORNOGRAFIA. Organizacién de las Naciones Unidas.
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una actividad casi residual a adquirir indudablemente relevancia.® Y es que
ahora con oprimir las teclas de un equipo computarizado se acceda a una

pagina electronica, cualquiera puede tener acceso a este material.

Existen varios tipos de pornografia infantil, las técnicas que se refieren a la
alteracion de la imagen de nifos para que luzcan mayores son: a) La Seudo
Pornografia, es un fotomontaje de infantes en cuerpos de adulto; b) El morfing, que
es la modificacion digital de una persona; y, ¢) Los relatos virtuales, que se refiere a
la recreacion de dibujos animados realizando actos sexuales.

En estos casos no solo se habla de nifios y nifias de 15 6 16 afios que es lo mds
comun, la pornografia infantil es denigrante porque se ven menores de tres aiios o de un aio,
incapaces y personas con deficiencia mental; en posiciones sexuales con este tipo de abusadores.

El ilicito en estudio esta tipificado dentro de las leyes penales de casi todos
los paises del mundo, suponiendo uno de los mayores problemas de esta era global
donde la informacion esta, al acceso de la mayoria de personas. Prueba de ello es el
crecimiento de los programas informaticos que facilitan el intercambio de archivos
de video y fotografias.

La Ciberpornografia son Imagenes y peliculas que pueden ser descargadas y
vistas por cualquier persona a través de Internet. No es el unico medio por el cual
se comete este tipo de delitos, incluyendo también los que a continuacidén se

detallan:

% Cibercrimen. Los delitos cometidos a través de internet. Javier Gustavo Fernandez Teruelo.



* Revistas para adultos: Estan dirigidas principalmente, al ptublico masculino
adulto. Las revistas de mayor difusiéon (Playboy y Penthouse) no violan la
norma Miller de obscenidad y por lo tanto, pueden ser distribuidas
legalmente. Pero otras revistas que si violan estas normas estan facilmente
disponibles en muchas librerias para adultos. *

¢ Las peliculas. Las normas de calificaciéon se han ido flexibilizando, y hay
muchas peliculas pornograficas que se exhiben y distribuyen con una
calificacion de R y NC-17. Muchas de estas con una calificacion de "R duro"

hubieran sido consideradas obscenas solo una década atras.

¢ La television. Como ocurre en las peliculas las normas para la television
comercial se han bajando flexibilizado, pero la television por cable presenta
una amenaza aun mayor. Hay personas que jamas irian a una libreria para
adultos y ahora pueden ver el mismo material sexualmente explicito en la

intimidad de sus hogares."

« "La "audio pornografia". Esto incluye las "porno llamadas," que son el
segundo mercado de mayor crecimiento de dicho fenomeno. Si bien la

mayoria de los mensajes estan dentro de la definicién de obscenidad de

* Henry Miller. Caso Estado de Puerto Rico vrs Miller Los Articulos del 112 al 117 A'y B, del Cédigo
Penal de Puerto Rico son los que tratan los delitos de obscenidad en Puerto Rico y fueron
enmendados en el afio 1980 a través de la Ley 97 del 4 de junio de 1980.
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Miller estos negocios siguen floreciendo y a menudo son usados en gran

parte menores de edad.

La pornografia con fantasias crea un mundo irreal en donde el adicto accesa,
primero en la etapa de la adolescencia y luego en otros niveles del desarrollo,
creando una relacion antropocéntrica entre el sujeto y la misma, que lo condiciona a
depender de fantasias y objetos para alcanzar sus necesidades emocionales y
sexuales. La persona que depende de programas de television, peliculas, revistas u
otro medio de contenido pornografico para tener una vida sexual activa; se vuelve
un sujeto con un alto indice de peligrosidad, dado que al estar en un estado de
irrealidad este podria; llegar a cometer otro ilicito de mayor gravedad por dicha
patologia o dependencia pornografica, maxime si este sujeto es adicto a observar
pornografia en la que resultan involucrados menores de dieciocho afios, incapaces,

o personas con deficiencia mental.

Los Centros Escolares en el desarrollo de la educacion de los jovenes se ven
en la necesidad de implementar programas de informacién sexual, teniendo como
objetivos principales en primer lugar, la protecciéon de la integridad fisica y

psicolédgica del menor y en segundo lugar evitar una vulneracion a esa inocencia.

Teniendo conocimiento la mayoria de personas que los jovenes poseen
informacién sobre educacion sexual, algunos sujetos se aprovechan de tal situacion,
induciendo a menores a realizar actos sexuales perversos. Existen individuos que se

benefician de los menores que ya han tenido alguna experiencia de caracter sexual,

11
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porque consideran que de esta forma es mas facil cumplir con sus objetivos

inmorales.

Se hace necesario examinar si conforme a los tratados internacionales
suscritos y ratificados por El Salvador, se esta ofreciendo el tratamiento pertinente a
la referida conducta, adecuada a la realidad social y juridica de nuestro pais. Por ser
dificil establecer si el individuo “Sujeto Activo” del delito es el tnico responsable o
si la misma sociedad tiene cierta responsabilidad en el mismo; por lo general el
unico sefialado como responsable es quien comete una las conductas descritas en el
Articulo 173 del Cédigo Penal; dificultando entender la mezcla de factores sociales,

politicos y econémicos que intervienen en el fendmeno.

12



1.1.1 ENUNCIADO DEL PROBLEMA

1.1.1.1 ENUNCIADO GENERAL.

(Se estara protegiendo desde la perspectiva Juridico-Social, en El Salvador a
las personas menores de dieciocho anos, incapaces o deficientes mentales, de ser
utilizados en la pornografia?

(Se han identificado los factores generadores del ilicito Utilizacion de
menores de dieciocho afios, incapaz o deficientes mentales en la pornografia?

1.1.1.2 PROBLEMAS ESPECIFICOS.

= ;Se tutelara con eficacia la indemnidad e intangibilidad sexual dentro
del tipo penal la Utilizaciéon de menores de dieciocho afios, incapaz o deficientes

mentales en la pornografia?

. (Comprendera el Art. 173 del Coédigo Penal todas las posibles
modalidades con las cuales se puede realizar el ilicito de pornografia en menores de

dieciocho afios, incapaz o deficientes mentales?

. (Identificar los elementos que estructuran el tipo penal de
pornografia?
" (Como identificar el delito de pornografia de menores e incapaces y

deficientes mentales frente a la comision de otros delitos relativos a la libertad

sexual?

13



. (Por qué es indiferente en el delito pornografia de menores e
incapaces y deficientes mentales la concurrencia del consentimiento por parte de la

victima?

= ;Resultard necesario reformar el Art. 173 del Codigo Penal, para garantizar
una mejor proteccidon de la Indemnidad e Intangibilidad Sexual de los Menores de

dieciocho afios, incapaces y deficientes mentales?

14



1.2 JUSTIFICACION.

Los avances de la tecnologia de la informacién y de la informatica, abren las
puertas a nuevas formas de delincuencia que antes no se podia imaginar, es el caso
del ilicito de Utilizaciéon de Personas Menores de Dieciocho aiios e Incapaces o

Deficientes mentales en Pornografia.

El uso fraudulento de las computadoras y otros medios de comunicacion;
con el fin de obtener ganancias, la destruccion de programas, el acceso o el uso
inadecuado de la informacidn, repercute en la violacién a la privacidad. La cuantia
de los perjuicios asi ocasionados no solo es mucho mayor que la obtenida por la
delincuencia tradicional, sino que también es mucho mas dificil de cubrir su autoria
o participacién. Se habla en este sentido de delincuentes especialistas capaces de
deshacer toda huella de su autoria o participacion en el delito, resultando de
acuerdo al tema objeto de estudio principalmente perjudicados los y las menores de
18 anos de edad, dado que son las personas mas vulnerables en virtud de no tener
una madurez mental y fisica para asimilar tal fendmeno social, y en consecuencia

ser victimas de otros delitos de contenido sexual.

La informatica se constituye en el objeto o medio para cometer algunos
delitos, es un canal que facilita el acceso desde cualquier parte del mundo y ciertas

posibilidades de anonimato, determinandose por el inmenso caudal de informacion

15



que acumula, permitiendo la realizacién de delitos informaticos, incluyéndose el
problema social de la Pornografia Infantil, regulado en el Art. 173 del cédigo
penal. Existiendo cada vez mayor cantidad de violadores de nifios y nifas que
utilizan la tecnologia de la computacidén para organizar, mantener y aumentar el
tamafio de sus colecciones de pornografia infantil. Las imagenes ilegales de nifos y
nifias, personalmente manufacturadas, tienen un valor especial en Internet y a
menudo dichos violadores se dedican a intercambiar imagenes de sus propias
“proezas sexuales”. Cuando esas imagenes llegan al espacio cibernético, ya es muy
tarde para retraerlas y pueden continuar circulando para siempre, condenando asi al
nifio y nifia a ser victima perenne de iméagenes que pueden ser vistas una y otra vez;
siendo este uno de los principales medios que aumentan en gran medida este tipo de

comportamientos.

El estudio del delito de pornografia es de mucha importancia debido a que se
trata de un tema muy controversial donde existe gran cantidad de personas que
defienden su existencia y otras que la combaten, por ello el analisis para exponer el
punto de vista de especialistas en la materia es necesario y de esta forma definir
cuanto afecta o beneficia la pornografia a nivel social y personal; a los sujetos
implicados en el injusto objeto de la investigacion, siendo indispensable el estudio
de las secuelas que dejan los abusadores, en sus victimas, quienes quedan marcados

de por vida.

16
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Debido al desarrollo cultural que la sociedad ha ido logrando, como factores
predominantes los medios de comunicacién, la transculturacion y las malas
influencias es que hoy en dia hasta cierto punto se considera posible que los
menores de edad tenga una vida sexualmente activa, pero esto no significa que sea

aceptada tal situacion.

Los infantes y adolecentes son el futuro de la sociedad, y sobre ellos se
deposita la confianza para un mejor mafiana. Por lo que resulta necesario delimitar
el ambito de proteccion legal de los menores e incapaces respecto al bien juridico
protegido, porque no deben quedar en la impunidad comportamientos tendientes a
menoscabar la “Dignidad Personal” de estos , debiendo hacer valer el interés
superior del menor, prevaleciendo frente a cualquier situacion, debido a que en las
conductas delictivas cometidas por sujetos con deseos libidinosos, es moralmente
reprochable ante la sociedad tal patréon conductual maxime al verificarse la
concurrencia de los elementos que el tipo penal que se investiga exige siendo en tal
sentido dicho comportamiento punible. La figura delictiva también se hace
extensiva a los deficientes mentales, personas que no gozan de una capacidad
psiquica o fisica plena, por lo que resultan ser sujetos fragiles, quienes necesitan la
proteccién principalmente de su dignidad, resultando indiferente que sean o no

menores de edad.

Ante el aumento de la criminalidad en la sociedad, es necesario realizar la

investigacion del delito de Pornografia en la que se utilizan a menores de edad,
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Incapaces o Deficientes Mentales, en la que se logren determinar la amplitud del

ambito de proteccion a los Derechos de las victimas.

Otro aspecto del problema objeto de estudio, lo constituye la correcta
persecucion de este ilicito, por parte de las instituciones encargadas de ello, para el
caso la Fiscalia General de La Republica, conjuntamente con la Policia Nacional
Civil, es decir hasta qué punto se realiza una buena investigacion de este tipo de
conductas y la eficacia de la misma, asi como la garantia de los derechos de los
menores involucrados en este. Siendo necesario hacer énfasis que en la mayoria de
los casos no se denuncia este tipo de conducta por la verglienza que ocasiona el ser

objeto de tal vejamen juridico social.

El estudio de la temadtica expuesta, precedentemente conlleva a la necesidad
de verificar si el Sistema Judicial Formal y Tradicional de la Justicia, le esta dando
una respuesta efectiva a los delitos en los cuales se involucran a infantes,
adolescentes, incapaces y deficientes mentales, dada la naturaleza del injusto
regulado en el Articulol73 del codigo penal, es decir establecer si se esta
cumpliendo con el principio de dar una pronta y cumplida justicia dentro de el
organo judicial como ente encargado de solventar tal situacion, para que los mismos
no queden en la impunidad. Lo cual es relevante, debido a que coadyuva a

mantener el orden dentro del conglomerado social.
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Es de mucha utilidad para la sociedad, Estudiantes de Ciencias Juridicas,
Fiscales, Defensores Publicos, Abogados en el libre ejercicio y Jueces quienes
encontraran aportes que facilitaran la comprension e interpretacion del delito de
pornografia de menores e incapaces y deficientes mentales, para que puedan

determinar los elementos del tipo.
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1.3 OBJETIVOS.

1.3.1 OBJETIVOS GENERALES.
e Estudiar la aplicacién y eficacia del ilicito “Utilizacién de personas menores

de dieciocho afios e incapaces o deficientes mentales en pornografia”.

e Analizar las consecuencias del delito Utilizacién de personas menores de
dieciocho afios e incapaces o deficientes mentales en pornografia, en la

ciudad de San Miguel.

1.3.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS

e Determinar la transformaciéon que ha tenido este delito desde sus origenes

hasta la actualidad.

e Determinar a través del analisis juridico y social, las consecuencias
producidas por la Pornografia Infantil en las personas menores de dieciocho

afos e incapaces o deficientes mentales utilizadas en esta.

e (lasificar y Estructurar el delito Utilizacion de personas menores de

dieciocho afios e incapaces en pornografia.
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e Fijar los limites para determinar la existencia del delito de pornografia de

menores con otros tipos Penales relativos a la libertad sexual.

e Investigar la Jurisprudencia Nacional e Internacional relaciona al delito que

regula el Articulo 173 del c6digo penal.

e Comparar el ilicito Utilizacion de personas menores de dieciocho afos e
incapaces en pornografia que regula el Coédigo Penal Salvadorefio con
Codigos Penales de otros paises; y de esta forma determinar las similitudes y

diferencias del mismo.

e Crear propuesta de reforma del delito de Utilizacion de personas menores de
dieciocho afios e incapaces o deficientes mentales en pornografia, que

atienda a las necesidades politico criminales de la sociedad.
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1.4 ALCANCES DE LA INVESTIGACION

1.4.1 ALCANCE DOCTRINARIO.

A la luz del estudio realizado por los diversos autores especialistas del delito
de Utilizacién de personas menores de dieciocho afios e incapaces o deficientes
mentales en pornografia; atendiendo a las distintas modalidades bajo las cuales se
cometen el injusto en comentd, aplicando las diferentes teorias que explican la
estructura general del delito, y los diferentes temas especiales relacionados con el
ilicito que se investiga. De manera generalizada el delito posee los siguientes
elementos:

e Esun acto humano.

e Ese acto debe ser antjjuridico, es decir debe poner en peligro un bien
juridicamente protegido.

e Debe ser tipico; significa que debe corresponder a un tipo legal definido por
la ley.

e Debe ser Reprochable.

e El acto ejecutado u omitido debe ser sancionado con una pena.

Teniendo en cuenta los elementos anteriores y siendo el objeto de este
estudio el delito de pornografia de menores de edad e incapaces y deficientes
mentales, una definicion de este seria: accion u omision culpable realizada por un

ser humano, que cause perjuicio a personas menores de edad, incapaces o
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deficientes mentales, tipificado en la ley, que se realiza en el entorno informatico
y otros medios de comunicacion e informaciéon y que esta sancionado con una
pena.

De acuerdo a la definicion del delito objeto de estudio para el doctor José
Ignacio Cafferata Nores expresd: "Se desincrimina la produccion de imagenes y
objetos obscenos en los que estuvieren en juego exclusivamente imagenes de
personas adultas. El objetivo primordial de la incriminacion reside en reprimir la
explotacion de nifios y nifias en la produccién de imagenes pornograficas”. °

Son muchas las teorias que en la historia del Derecho Penal, han tratado de
explicar de forma sistematica el delito en todas sus etapas, para efectos de la
presente investigacion seran tomadas como base metodolédgica la Teoria Finalista,
con aportes del post finalismo, con el objetivo de realizar un andlisis tedrico preciso,

cubriendo los vacios que la teoria mencionada pudiera tener.

Para la realizaciéon del estudio del ilicito ya mencionados nos
auxiliaremos de libros tales como: Cibercrimen, Delitos Cometidos a Través del
Internet; de Javier Gustavo Ferndandez Peruelo; Delitos Contra la Integridad Sexual
de Carlos Enrique Edwards; Exhibicionismo, Pornografia y otras Conductas Sexuales
provocadoras; de José Luis Diez Ripolle; La Proteccion Penal del Menor Frente a la
Explotacion Sexual, de Josep Maria Tamarit; DELITOS CONTRA LA

INTEGRIDAD SEXUAL, de EDGARDO ALBERTO DONNA; FILOSOFIA DEL

> DELITOS CONTRA LA INTEGRIDAD SEXUAL, de EDGARDO ALBERTO DONNA. Pag.165.
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DERECHO de GILLERMO FEDERICO HEGEL; INTRODUCCION AL
DERECHO, Decimo Cuarta FEdicion, de ABELARDO TORRE POLITICA
CRIMINAL Y SISTEMA DEL DERECHO PENAL, de CLAUS ROXIN.
Documentos que contienen informacion muy valiosa en relacion a la presente
investigacion, que servirdn como base para la realizacion de la misma. Tomando en
cuenta que el derecho penal no tiene un valor absoluto, sino relativo. Siendo este un
instrumento al servicio de los fines de la comunidad. Si se quiere comprender su esencia, es
necesario tener en cuenta esos fines y construir el sistema juridico no hacia dentro, sino
hacia afuera, abierto a los problemas y fines sociales. Claro es que con ello el edificio
sistemadtico perderad en belleza, pero ganarad en funcionalidad y eficacia. Y esto ultimo es lo
que debe demostrar un instrumento, si quiere ser apto para el cumplimiento de los fines

para los que ha sido creado.’

1.4.2 ALCANCE NORMATIVO.

El ordenamiento juridico Salvadorefio permite encontrar fundamento

legal suficiente sobre la Utilizacién de personas menores de dieciocho afios e

incapaces o deficientes mentales en pornografia, es necesario para el correcto

desarrollo del mismo, la utilizacion de conceptos que se encuentran diseminados en

la legislacion Interna e Internacional.

En la Constitucion de la Republica, se fundamenta todo el ordenamiento

juridico, constituyéndose en la base para la creacion del resto de leyes que rigen la

® POLITICA CRIMINAL Y SISTEMA DEL DERECHO PENAL, de CLAUS ROXIN. Pag.23.
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convivencia social. En atencién a la obligacion que tiene el Estado de garantizar y
proteger a los mas débiles o vulnerables, los menores, incapaces y deficientes
mentales; para que estos tengan una vida digna y un correcto desarrollo tanto fisico
como mental como lo expresa el Articulo 1 de la Constitucién de la Republica, de
igual forma El Codigo de Familia los protege de la incitacién o coaccion para que
realicen actividades sexuales, ejerzan la prostitucion o sean utilizados en la
pornografia o en espectaculos pornograficos en vivo. Incluyendo que los nifios,
nifias y adolescentes victimas de los delitos contra la libertad sexual, tienen derecho

a recibir apoyo material, moral y psicologico.

La regulacion en concreto de la figura de Utilizacion de personas menores de
dieciocho afios e incapaces o deficientes mentales en pornografia:

Art. 173.- El que produzca, reproduzca, distribuya, publique, importe, exporte,
ofrezca, financie, venda, comercie o difunda de cualquier forma, imdgenes, utilice la vos de una
persona menor de dieciocho afios, incapaz o deficiente mental, sea en forma directa,
informatica, audiovisual, virtual o por cualquier otro medio en el que exhiban, en actividades
sexuales, erdticas o inequivocas de naturaleza sexual, explicitas o no, reales o simuladas, serd
sancionado con prision de seis a doce a7ios.

Igual sancion se impondrad a quien organizare o participare en espectaculos, ptiblicos o
privados, en los que se hace participar a las personas sefialadas en el inciso anterior, en

acciones pornogrdficas o eroticas.
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Al ser un tipo penal complejo del cual se necesita del analisis comparativo

del codigo penal y de la legislacion extranjera especificamente las que dan

tratamiento al ilicito en estudio.

Las reformas introducidas en el Cédigo Penal por el Decreto de Ley N° 393

del 2004 relativas al crimen organizado que hacen referencia a la utilizacion de

nifios, nifias y adolescentes en la pornografia y en la trata de personas.

Para tener una mejor comprension de la tematica se estudiaran en particular

los Tratados y Convenios ratificados por El Salvador en relacién al trabajo de

investigacion, los cuales se detallan a continuacion:

+
*

La Convencion sobre los Derechos del Nino (28 de enero de 1991).

El Protocolo Facultativo a la Convencion relativo a la Venta de Nifios, la
Prostitucion Infantil y la utilizacion de Ninos en la Pornografia (11 de
noviembre del 2003)

El Convenio sobre la Prohibicion de las peores formas de Trabajo Infantil
y la accion inmediata para su eliminacién (28 de enero del 2005).

La Convencion Interamericana contra el Trafico Internacional de menores
(12 de junio del 2000).

El Estatuto de Roma (5 de agosto del 2002), la Convenciéon de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Trasnacional (4 de

agosto del 2004).
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+ El Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas
especialmente Mujeres y Nifos (4 de agosto del 2004).

+ La Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer (19 de noviembre de 1982).

+ La Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer (3 de octubre de 1996)

+ El Protocolo Facultativo a la Convencion sobre la Eliminacion de todas las

Formas de Discriminacién contra la Mujer (23 de enero del 2007).

1.4.3 ALCANCE TEMPORAL.

La delimitacién temporal permite enfocar la investigacion dentro de un
espacio de tiempo determinado, siendo este el periodo comprendido a partir del 01
de Enero del afio dos mil cuatro hasta el mes de Junio de dos mil nueve.

Tomando el lapso de tiempo antes relacionado en virtud de la reforma
introducida en el Codigo Penal por el Decreto de Ley N° 393 del 2004 relativas al
crimen organizado que hacen referencia a la utilizacidbn de nifios, nifas y

adolescentes en la pornografia y en la trata de personas.

Asi mismo se considera atinado el periodo de cinco afios y seis meses, antes

relacionado por que ha sido durante este periodo que el fenomeno de la pornografia

se ha ido proliferando.
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Esto permitira diferenciar cada una de las conductas que se sancionan como
delictivas, en cuanto a la Utilizacion de personas menores de dieciocho afios e
incapaces o deficientes mentales en pornografia, y asi determinar la aplicabilidad del

mismo en la circunscripcion territorial de la ciudad de San Miguel.

1.4.4 ALCANCE ESPACIAL

El injusto de Utilizacion de personas menores de dieciocho afnos e incapaces
o deficientes mentales en pornografia, en la sociedad actual ha incidido en gran
medida en la realizacion de muchas de las actividades que hoy se consideran
comunes para la mayoria de los sujetos, en consecuencia el estudio del mismo
puede enfocarse tanto a nivel regional como nacional; para efectos del presente
trabajo de grado tendra una dimension Regional, focalizada especificamente el
Departamento de San Miguel porque su ubicacidon geografica es accesible para la

investigacion de campo, por la cercania del lugar y facilidad de traslado.

Esto ultimo con el fin de verificar la aplicacidon y efectividad del tipo penal que
se investiga, para la obtencion de datos mas precisos sobre la misma se visitara para

ello las siguientes entidades de gobierno.

+ La Fiscalia General de la Republica Regional San Miguel.

+ La Delegacion de la Policia Nacional Civil de San Miguel
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+ El Instituto salvadorefio de Proteccion de la Nifiez y la Adolescencia (ISNA)

de San Miguel.

+ La Procuraduria General de Derechos Humanos Oficina Auxiliar de San

Miguel.

+ ElJuzgado 1°, 2°, 3°y 4°, de Paz de San Miguel.

+ ElJuzgado 1°, 2°y 3° de Instruccion de San Miguel.

+ El Tribunal 1°y 2° de Sentencia de San Miguel.

La restriccion del dmbito territorial, es de vital importancia para realizar una
investigacion de relevancia, exactitud, credibilidad, y asi producir andlisis mas
profundos con los datos proporcionados por las entidades antes relacionadas se

tendrd una vision sobre la pornografia de acuerdo a la realidad salvadorefio.
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1.5 LIMITANTES.

Para la realizacion de este tipo de investigaciones es necesaria la recoleccion
de informacién, proveniente de libros, ensayos, revistas, boletines, tesis, y
datos estadisticos; pero no es posible acceder a dicha informaciéon por las

razones siguientes:

1.5.1 DOCUMENTAL

e La poca informacion referente al tema Pornografia de menores e incapaces y
deficientes mentales en la legislacion Penal salvadorena. La informacion
documental que se encuentra es sobre doctrina y jurisprudencia extranjera,
por lo que se hard necesario realizar una adecuacién en el sistema Penal.

e La realizacion de la investigacion implica un mayor grado de dificultad al
trabajo de indagacion, en razon de encontrar disponibles solamente articulos
independientes, que tienden a generar confusiones en la aplicacién de los
conceptos, debido que dicha informacion se encuentra fuera del contexto de

la legislacion salvadorena.

1.5.2 DE CAMPO

e La poca colaboracién y dificil acceso a personas que integran el sector
justicia debido a la carga laboral.
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e Falta de acceso a personas especializadas en la materia, que puedan
proporcionar informacién para comprension de los elementos del delito que

se investiga.
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CAPITULO II

MARCO TEORICO.

2.1 Elementos Basicos Historicos.

Los historiadores han sefialado la division del tiempo para poder estudiar
mejor la evolucién del ser humano desde su aparicion hasta la actualidad. La
Prehistoria se define como el periodo de tiempo previo a la Historia, transcurrido
desde el inicio de la evolucion humana hasta la apariciéon de los primeros
testimonios escritos. La escritura marca la frontera entre Prehistoria e Historia
esta se divide en cuatro etapas: Edad Antigua, Media, Moderna y Contemporanea.
Fragmentarla como han hecho los historiadores es convencional, centrada en la
historia de Europa y del area mediterranea, debido a la influencia que estas culturas

tuvieron.

Las primeras manifestaciones de la pornografia, se encuentran en la historia
como representaciones eroticas incluyéndose dentro de estas: Pinturas, esculturas,
fotografias, obras dramadticas, composiciones musicales y literarias que muestran
escenas de naturaleza sexual. Las cuales fueron creadas por casi todas las

civilizaciones, antiguas y modernas.
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http://thales.cica.es/rd/Recursos/rd98/HisArtLit/01/glosario.htm#Historia
http://es.wikipedia.org/wiki/Pintura_art%C3%ADstica
http://es.wikipedia.org/wiki/Escultura
http://es.wikipedia.org/wiki/Fotograf%C3%ADa
http://es.wikipedia.org/wiki/Drama
http://es.wikipedia.org/wiki/M%C3%BAsica
http://es.wikipedia.org/wiki/Literatura
http://es.wikipedia.org/wiki/Sexualidad

2.1.1 ANTECEDENTES MEDIATOS.

2.1.1.1 PREHISTORIA:

La aparicion del primer ser humano hace mas de 5,000 afios, marca el
inicio de este periodo que finaliza con la invencidn de la escritura; época en la que
el hombre vivia en sistemas sociales menos avanzados que en la actualidad, por lo
tanto, las relaciones sociales entre ellos se limitaban a la satisfaccion de las
necesidades mas basicas como el alimento y vestuario; su comunicacion se
restringia a la emision de sonidos que no constituian un lenguaje propiamente

dicho.

El primer vestigio de la pornografia estd intimamente ligado a las
culturas primitivas quienes asociaban el acto sexual con fuerzas sobrenaturales y
por ello sus religiones estan entrelazas a estas representaciones. Entre los ejemplos
antiguos conservados de formas sexuales se encuentran los grabados y pinturas
rupestres paleoliticas. Algunas imagenes comunes de representaciones de genitales
humanos (que se cree son simbolos de fertilidad). Los sujetos desnudos con
caracteristicas sexuales exageradas aparecen en pinturas y objetos paleoliticos
(como Venus paleoliticas); las figuras eréticas primitivas eran a menudo un
subconjunto del arte indigena o religioso de cada cultura y como tales no eran

apartadas ni tratadas de forma diferente al resto.
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http://es.wikipedia.org/wiki/Escritura
http://es.wikipedia.org/wiki/Religi%C3%B3n
http://es.wikipedia.org/wiki/Pintura_rupestre
http://es.wikipedia.org/wiki/Pintura_rupestre
http://es.wikipedia.org/wiki/Paleol%C3%ADtico
http://es.wikipedia.org/wiki/Genitales
http://es.wikipedia.org/wiki/Venus_paleol%C3%ADticas

“El arte rupestre recientemente descubierto en Creswell Crags (Inglaterra), del que se
cree que tiene mds de 12.000 afios de antigiiedad, incluye algunos simbolos que pueden ser
versiones estilizadas de los genitales femeninos. Sin embargo no hay indicios que se hicieran
para la estimulacion erdtica, es probable que se trate de objetos usados en rituales religiosos”.’
Arquedlogos alemanes informaron en abril de 2005 que habian hallado una escena
de 7.200 anos de antigliedad representada por una figura masculina inclinada sobre
otra femenina en forma sugestiva del acto sexual. La estatua varonil ha sido
bautizada “Adonis de Zschernitz, no es seguro que el proposito de estos artefactos
fuera la excitacion sexual individual, dichas imagenes pueden haber tenido
importancia espiritual y estado probablemente relacionadas con rituales de
fertilidad. De acuerdo a las investigaciones realizadas por el hombre acerca de esta
cultura, en lo referente a las formas de manifestaciones eroticas de ese entonces;
claramente se refleja que estas no estaban en caminadas a despertar los instintos
sexuales. Por la misma finalidad que tenian dichas expresiones artisticas

(Pornografia) durante este periodo, no eran repudiados.

Los antiguos griegos y romanos produjeron arte con decoracion de
naturaleza erotica, gran parte del mismo integrado con sus creencias religiosas o

practicas culturales.

” Pickrell, John (18 de agosto de 2004). «Unprecedented Ice Age Cave Art Discovered in U.K.» (en
ingles).
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http://es.wikipedia.org/wiki/Creswell_Crags
http://es.wikipedia.org/wiki/Fertilidad
http://es.wikipedia.org/wiki/Antigua_Grecia
http://es.wikipedia.org/wiki/Antigua_Roma
http://news.nationalgeographic.com/news/2004/08/0818_040818_ice_age_caveart.html

2.1.1.2 EDAD ANTIGUA.

Comprende desde el afio tres mil quinientos antes de Cristo, hasta el siglo
V después de Cristo. La prostitucion, en esta época, esta relacionada con las
manifestaciones sexuales (Pornografia), no podia ser identificada como tal, segin
hace notar Frederick Engels basado en las investigaciones de Lewis Morgan sobre
los pueblos primitivos, el sexo era practicado indiscriminadamente por todos los
miembros de la tribu, sin que existiese diferenciacion de familias entre sus
miembros. Afirma "reconstituyendo de esta suerte la historia de la familia, Morgan
llega a estar de acuerdo con la mayor parte de sus colegas acerca de un primitivo estado de
cosas segun el cual, en el seno de una tribu imperaba el trato sexual sin obstdiculos, de tal
suerte que cada mujer pertenecia igualmente a todos los hombres y cada hombre a todas
las mugjeres". De esta forma, abarca la existencia de practicas que para entonces no
eran consideradas promiscuas u obscenas (Pornografia), pero que en la actualidad si

lo serian dadas las condiciones sociales de existencia imperantes.

2.1.1.2.1 La Biblia.

La contribucion de la cultura Hebrea a la humanidad es la "Biblia" libro
sagrado, historico, literario y juridico, donde se instauran muchas de las normas que
a lo largo de la historia han servido de inspiracion para que el hombre, en su afan de

lograr un control de la relaciones interpersonales en sociedad, creara las leyes que

8 “El origen de la Familia, la Propiedad Privada y El Estado”, Frederick Engels. Paginas 44,45
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rigen su vida diaria; muestra de ello es el hecho que del decalogo de mandamientos
determinados en la Biblia, dos son considerados tipos basicos en las legislaciones de

todo el mundo, siendo estos: el quinto no mataras y el séptimo no robaras.

El Libro V denominado “Deuteronomio” de este manuscrito sagrado en el
capitulo 34 versiculo 31 menciona Moisés “No haya ramera de entre las hijas de
Israel, ni haya sodomita de entre los hijos de Israel”, se observa que desde los inicios el
ser humano ha sido influenciado por los actos lascivos, pero que ante los ojos de
Dios estos siempre han sido reprochados; asi mismo en el Libro de EZEQUIEL
Capitulo 20 del versiculo 15 claramente a quedado establecido que los actos de
fornicacion en publico se dieron en este estadio de la vida y que los mismos
perjudicaron a los adultos e inclusive a los menores, quienes fueron utilizados por
sus padres para tratar de pagar sus pecados con el sacrificio de estos, tal como
aparece en las citas siguiente:

% 16:15 Pero confiaste en tu hermosura, y te prostituiste a causa de tu
renombre, y derramaste tus fornicaciones a cuantos pasaron; suya eras.

s 16:16 Y tomaste de tus vestidos, y te hiciste diversos lugares altos, y
fornicaste sobre ellos; cosa semejante nunca habia sucedido, ni sucedera
mas.

¢ 16:17 Tomaste asimismo tus hermosas alhajas de oro y de plata que yo te

habia dado,
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+ 16:18 y tomaste tus vestidos de diversos colores y las cubriste; y mi aceite y
mi incienso pusiste delante de ellas.

% 16:19 Mi pan también, que yo te habia dado, la flor de la harina, el aceite y
la miel, con que yo te mantuve, pusiste delante de ellas para olor agradable; y
fue asi, dice Jehova el Senor.

¢ 16:20 Ademas de esto, tomaste tus hijos y tus hijas que habias dado a luz
para mi, y los sacrificaste a ellas para que fuesen consumidos. ;Eran poca
cosa tus fornicaciones.

También en el Libro escrito por Oseas encontramos en el capitulo 5 versiculo
3 el cual dice “Yo conozco a Efrain, e Israel no me es desconocido; porque ahora, oh
Efrain, te has prostituido, y se ha contaminado Israel”. Siendo los actos lujuriosos
circunstancias que desde ese entonces dafiaba a los pueblos creando caos y
depravacion dentro de estos. Resultando como principales indicios de actos
obscenos, archivados en el Antiguo Testamento de este libro; practicados por el
hombre. Mientras que en el Nuevo Testamento encontramos vestigios del adulterio,
prostitucion y fornicaciébn como comportamientos sexuales que no eran bien vistos
por Jehova siendo instituido en los pasajes de la Biblia que a continuacion se cita y
son origenes de la pornografia, término que no era reconocido en este estadio de la
vida como comportamiento libertino del hombre reprochado ante los ojos del
omnipotente y el hombre.

++ Mateo
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5:327 Pero yo os digo que el que repudia a su mujer, a no ser por causa de fornicacion,
hace que ella adultere; y el que se casa con la repudiada, comete adulterio.”

*» Lucas
16:18 “Todo el que repudia a su mujer, y se casa con otra, adultera; y el que se casa con
la repudiada del marido, adultera”.

¢ 2 Corintios
4:2 “Antes bien renunciamos a lo oculto y vergonzoso, no andando con astucia, ni
adulterando la palabra de Dios, sino por la manifestacion de la verdad recomenddindonos
a toda conciencia humana delante de Dios”.

% Apocalipsis
2:22 “He aqui, yo la arrojo en cama, y en gran tribulacion a los que con ella adulteran, si
no se arrepienten de las obras de ella”.

La Biblia esta llena de citas que condenan este tipo de actos obscenos

(Pornografia) en donde el hombre y la mujer, utilizan su cuerpo como objeto
destinado unicamente a la satisfaccidn carnal, mediante los actos lubricos siendo

este considero como la morada de Dios o un templo sagrado que debe de respetarse.

2.1.1.2.2 Cultura Babilonica.

El primero de los codigos que conoce la humanidad es el de
HAMMURABI de los babilonios y caldeos; este documento juridico contiene una
serie de disposiciones referentes al ordenamiento legal, que impero en el segundo
milenio antes de la apoca cristiana.

38



En Babilonia es donde se desarrolla este primer tipo de comercio sexual. La
consolidacion de la familia monogamica significa, en los hechos, el primer
obstaculo definitivo al comercio sexual libre, toda mujer nacida en Babilonia estaba
obligada, una vez en su vida, a ir al templo de Ishtar, la diosa babilénica del amor,
para entregarse en ese lugar a un extranjero. Cuando una de las asistentes tomaba
asiento en el lugar sagrado, no podia volver a su casa mientras el extranjero no le
haya arrojado dinero en el regazo y sin haber tenido comercio sexual con €l fuera
del templo. Surgiendo de esta forma la prostitucidon sagrada, que se complementa y

concatena con la hospitalidad sexual.

Resulta curioso observar como cada pueblo imprime a esta actividad su
caracteristica especial y personalisima. Las leyes del Codigo de Hammurabi,
(numeradas del 1 al 282,) fijan diversas reglas de la vida cotidiana normando

particularmente:

I. La jerarquizacion de la sociedad: existen tres grupos, los hombres libres, los
"muskenu" (quienes se especula podrian ser siervos o subalternos) y los
esclavos.

II.  Los precios: honorarios de los médicos varian seguin se atienda al hombre
libre o esclavo.

ITI.  Los salarios: varian segin la naturaleza de los trabajos realizados.
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IV.

VL

VIL

La responsabilidad profesional: del arquitecto, que haya construido la casa
que se desploma sobre sus ocupantes y les cause la muerte es condenado a la
pena de muerte.

El funcionamiento judicial: la justicia la imparten los tribunales y se puede
apelar al rey; los fallos se deben plasmar por escrito.

Las penas: aparece inscrita en escala de penas segin los delitos y crimenes
cometidos. La base de esta se da en niveles (Ley del Talion).

Se tratan también el robo, la actividad agricola (o pecuaria), el dafio a la
propiedad, los derechos de la mujer, en el matrimonio, de los menores, de
los esclavos, homicidio, muerte y lesiones. El castigo varia segn el tipo de

delincuente y de victima.

Se denota un orden sistematizado dentro de esta cultura en el ambito de

protecciéon de la sociedad, los valores que aun se protegen en los diferentes

conglomerados; por el mismo interés que el ser humano le ha ido dando a lo largo

de la historia, no conociéndose el ilicito de Pornografia como tal, en este cuerpo

legal es sin lugar a dudas de las mayores maravillas que nos ha legado la

antigiiedad, y es de los primeros intentos legislativos del ser humano.

Ley 110: regulaba que “Si una sacerdotisa que no viva en el claustro, ha

abierto una taberna de vino de datiles con sésamo, o ha entrado para beber vino de datiles

en la casa de vino de datiles con sésamo, a esta mujer liberal se la quemard”, De igual
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forma en este cuerpo legal se encuentran pasajes que tratan de darle proteccién al

honor y buenas costumbres de ese entonces siendo algunas de estas las siguientes:

Ley 128: “Si uno tomo una mujer y no fijo las obligaciones, esta mujer no es su

esposa’,

Ley 129: “Si una casada es sorprendida yaciendo con otro hombre, se los atard y

se los arrofarad al agua. Si el marido deja vivir la esposa, el rey dejarad vivir a su servidor”.

Ley 130: “S7 uno violo la esposa de otro, que no habia conocido al hombre y
habitaba en la casa de su padre, y se ha acostado sobre ella, si es sorprendido este hombre

sufrird la muerte, y la mujer quedard libre”.

Ley 131: “Si a una mugjer, el marido la ha echado y si ella no habia sido

sorprendida en adulterio, jurara ante dios, y volverd a su casa”.

Ley 132: “Si uno ha dirigido su dedo contra la mujer de otro a causa de otro
hombre, y si ella no ha sido sorprendida con el otro hombre, a causa a su marido (para

apaciguarlo), ella se arrojara al dios rio”.

Ley 133a: “Si uno ha sido tomado prisionero y en su casa hay de qué comer (su

esposa no saldra de la casa, guardarad su bien y no entrard en casa de otro)”.

Ley 133b: “Si esta mujer no guardo su bien y entro en casa de otro, esta mujer

es culpable y se la arrojard al agua”....
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Resultando en esta cultura el simple hecho de abrir un centro de libertinaje
sancionado con una pena tan radical, de haber existido la Pornografia hubiese sido
castigada con sancidn superior segun escala de la Ley del Talién; de igual forma se
le da tratamiento a las conductas tendientes al menoscabo de las buenas costumbres
y el honor circunstancia que reflejan la no tolerancia de ningun tipo de

comportamiento depravado dentro de su nucleo social.

2.1.1.2. 3. Antiguo Egipto.

El periodo que solemos denominar "Antiguo Egipto" es la época en que fue

gobernado por los faraones, a partir del afio 3000 A. C.

En Egipto, las leyes morales cumplieron su primer objetivo: desentrafar las
diferencias entre el bien y el mal. Los egipcios saben a qué atenerse y parece no
existir las condiciones para que se desarrolle la prostitucion hospitalaria o sagrada.
Pero queda la tercera: las de conductas depravadas, forma de comercio sexual. La
mujer egipcia se entrega por pura y simple codicia. No puede seguir la costumbre
hospitalaria, que el egipcio es en ese momento por naturaleza, el ser que odia al
desconocido, a quien por nada del mundo deja entrar en su casa ni le ofrece avios o
alimentos, creyendo sin duda que de esta relacidon pueden sobrevenir contagios de

pestes o enfermedades infecciosas.

Por tanto la doble cara hospitalaria y religiosa de esta actividad. Las egipcias

que se abandonan a la prostitucién se hacen cortesanas. A veces se presentaba la
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prostitucidon bajo la vertiente sagrada, engarzada en el culto a Isis, la diosa del amor
y la fertilidad, y su esposo Ogziris. Sin embargo en Egipto llegd a existir esta forma
de prostitucion siendo de manera leve. No obstante la otra imagen que se tiene de la
nacida de la codicia tenia mucho auge. Cuando cualquier egipcio por noble que
fuese, necesitaba conseguir algo no dudaba en entregar a su hija, esposa o madre,

con tal de satisfacer su ambicion.

El acto sexual en el Egipto faradnico, segun la evidencia disponible, se
representd de una manera natural y sin tapujos; En el rubro de las "figuras eréticas",
la mayor cantidad de piezas representa figuras humanas, divinas, sobrenaturales, de
seres humanos 0 no que poseen un miembro viril de proporciones descomunales,
que es sostenido por uno o madas personajes subalternos o por su compafiera.
Asimismo, existen "figuras vaginales" en las que sin mostrar la posicidén erética
precisa, se reconoce facilmente la "actitud obscena"; por ejemplo: Mujeres sentadas
exhibiendo genitales marcados o reclinadas en posiciones "provocativas". Aqui
deben destacarse los llamados "grupos obscenos", integrados generalmente por una
pareja humana teniendo sexo o en poses sensuales; como la de una mujer de pie que
toma el falo desproporcionado de su compafero sedente; las figuras erdticas tenian
sentido religioso o estaban imbuidas de la significacion profunda que iba mas alla de
lo profano. “El escondrijo de las ""Camaras de Bes' es significativo porque este dios

aparece corrientemente entre los motivos de las "figuras obscenas'.’ El arte egipcio es

% Articulo inédito. Especial para Amigos de la Egiptologia. © Jorge Roberto Ogdon, 1991, (versién
revisada:) 2000.
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religioso, los tnicos monumentos que han perdurado hasta hoy son templos,
tumbas, esculturas y las pinturas casi siempre son complemento de la arquitectura;
por lo que segin lo plasmado dado el grado de tolerancia o sentido religioso que
tenian el arte obsceno (Pornografia), y la misma ambicion de los egipcios este tipo
de comportamientos no era castigado en esta cultura lo cual con el devenir del

tiempo se fue reformando.

Apareciendo por primera vez la regulacion de la prohibicion de la
prostitucion de mujeres, sin distincion de edad, siendo el primer antecedente
conocido de caracter prohibitivo relativo a estas conductas, dictandose normas de
caracter policial para reglar y sanear el ejercicio de la prostitucion, las que no
llegaron a ejercer ninguna influencia efectiva, pero sirvieron de antecedente a las

normas de control estatal en este terreno (Ius Puniendi).

2.1.1.2.4 Cultura Mesopotamica.

El viejo pais que los griegos llamaron Mesopotamia ("Pais entre rios"),
situado entre el Tigris y el Eufrates, fue sede de una potente civilizacién, cultura
que durante los anos se prolongd y por las espléndidas manifestaciones artisticas

que produjo solo puede ser comparada con la del Egipto antiguo.

Mesopotamia llamaba la atencidén porque los libros mas antiguos de la Biblia
sitdan alli el origen de la historia. Por ello, es 16gico que se hayan buscado en las

ruinas que alberga la zona los primeros pasos de la historia de la humanidad. En
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ellos se refieren las primeras ciudades que construyeron los hombres: Erek, Akkad,
Babil o Babilonia, Ur, patria de Abraham. Nombres de ciudades y personajes que
transportan a miles de afios atras. Ese texto habla de reyes poderosos que
dominaban la llanura mesopotamica, de sabios sacerdotes, de jardines colgantes y

de torres que escalaban el cielo.

Los profetas de aquellos antiguos libros de la biblia, habian condenado la
perversidad de Ninive y de Babilonia, dos de las ciudades importantes que
surgieron en la antigua Mesopotamia; los libros sagrados contaban el poder y la
crueldad de los monarcas que habian oprimido el pueblo hebreo. Se descubrieron
las primeras figuras de arcilla, que representan mujeres con cabeza de pajaro o de
serpiente. Son esbeltas mujeres desnudas, de pie, que apoyan las manos en su
estrecha cintura. Tienen senos pequefios o altos, y el tridngulo del pubis fuertemente

marcado.

Su caracter hibrido de mujer y animal resulta inquietante, porque no se sabe
si representan divinidades, demonios o potencias benéficas. Lo positivo es que estas
figuras de la ciudad de Ur sugieren unos seres primitivos, llenos de malicia y de
ingenuidad al mismo tiempo. Estas representaciones extranas del IV milenio,
responden a suefios y terrores primitivos, ilustran bien esta fase de la civilizacion, se
puede observar que al no tenerse claro el significado de estas representaciones, no se

denota ningun tipo de represion sobre las mismas (Pornografia).
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2.1.1.2.5 La Grecia Clasica:

Los antiguos griegos solian pintar escenas sexuales en su ceramica,
siendo muchas de ellas famosas por suponer algunas de las representaciones

antiguas de relaciones homosexuales y pederastas. Resultando el arte de esta época

explicito o con mayor grado de morbosidad; retratando a menudo actividades
sexuales, pero es imposible distinguir cudles eran ilegales o inmorales para ellos,
debido a que los antiguos griegos no contaban con el concepto de pornografia. Sus
obras simplemente reflejan escenas de la vida diaria, algunas mas sexuales que
otras. “Pueden verse esculturas en lugares de culto tales como el templo de Dioniso en
Delos, mientras el objeto doméstico cotidiano y protector era la herma, estatua consistente
en la cabeza sobre un pedestal cuadrado con un falo prominente delante; creando el
primer efemplo famoso de lesbianismo en Occidente, con el Himno a Afrodita de Safo y

otras obras homoerdticas”."°

El ideal masculino griego tenia el pene pequefio, estética que luego adoptaron
los romanos. Al no poderse establecer hasta qué punto el arte erdtico sexual
(Pornografia), era legitimo dentro de esta civilizacidn, este tipo de comportamiento

no era castigado.

9 williamson, Margaret (1995). Sappho's Immortal Daughters. Cambridge: Harvard University Press.
ISBN 0-674-78912-1.
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2.1.1.2.6 ROMA

Dentro de la cultura Romana se encontraron numerosas pinturas
junto con esculturas sexualmente explicitas en los edificios romanos en ruinas de
Pompeya y Herculano, si bien el prop6sito original de estas figuras puede cambiar;
en la “Villa de los Misterios” hay escenas de flagelacion ritual que esta claramente
relacionada con el culto religioso, puede considerarse esta imagen que su
importancia es mas religiosa que ritual. Por otra parte las pinturas evidentes en el
burdel publicitan servicios sexuales en murales sobre cada puerta. En Pompeya se
hallan falos y testiculos grabados en las aceras para ayudar a los visitantes a
orientarse en direccion al distrito de prostitucion y entretenimiento, siendo esta
practica el vestigio tipico en relaciéon a la Pornografia, ademdés de servir como
decoracién general.

Los romanos consideraban las representaciones sexuales de buen gusto, de
hecho las pinturas reflejan buenas costumbres y practicas sexuales de su cultura,
como en el caso de la copa Warren. Los actos eroticos que se consideraban tabu
como el profanar la pureza de la boca exhibian los temas buscando el efecto
comico. Los falos grandes se usaban a menudo cerca de las puertas de entrada, dado
que eran encantamiento de buena suerte, siendo comun grabarlos en las casas.
“Uno de los primeros objetos excavados cuando se descubrio el complejo de Pompeya fue
una estatua de mdrmol mostrando al dios Pan manteniendo relaciones sexuales con una
cabra, una representacion detallada de zoofilia considerada tan obscena que aun hoy en

dia sigue sin estar expuesta al publico, conservindose en el Gabinete Secreto del Museo
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Arqueolégico de Néapoles”. " Al considerarse las expresiones artisticas de contenido
sexual, por la cultura romana como creaciones de buen gusto y no obsceno u

ofensivo, no es reprochable dichas conductas dentro de esta civilizacién.

2.1.1.3 EDAD MEDIA.

Tiene sus inicios a partir del siglo V y finaliza con el descubrimiento de
América en el siglo XV (1492). La Edad Media no rompi6 con las tradiciones de la
antigiiedad en lo referente a las conductas de contenido sexual, adoptando por el
contrario muchos de sus puntos de vista. Se aprecia la transformacion gradual en
lugar de la reforma importante del problema social, por parte de los gobiernos,
filosofos y moralistas de la época. Donde claramente se distingue esta continuidad
es en el imperio Bizantino, como puede colegirse de los escritos de Procopio y de
Miguel Psellos. La capital de los emperadores de Oriente ofrecia en el barrio de
Galata, aspectos de los antiguos centros de obscenidad en Grecia y Roma; lo

propio puede decirse de Chipre o Creta, que se hicieron célebres en este sentido.

Después del advenimiento del cristianismo algunos emperadores, sobre todo
Teodosio (347-395) y Justiniano (482-565), dictaron leyes severas contra los
explotadores de la prostitucidon, los proxenetas, que habian llegado a pervertir y
prostituir a nifias de menos de diez afnos de edad. Pero las prescripciones no tuvieron

los efectos esperados.

" Hemingway, Seéan (invierno de 2004). «Roman Erotic Art». National Sculpture Society Sculpture
Review 53 (4): 10-15.
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En este estadio de la historia es la sucesion de tentativas de represidén y
reglamentacién en la modalidad de trata de personas. En su mayoria, la concesion
de los "burdeles" era tolerada y se regulaba por sanciones fiscales, que provocaban
codiciadas ganancias. Toda reuniébn numerosa, como las ferias y los mercados, veia

acudir legiones de meretrices; las mujeres publicas acompafiaban a los ejércitos.

En el renacimiento se difundieron las cortesanas, llamadas asi porque vivian
junto a las cortes que repetian el fendmeno de las heteras griegas, exaltadas y
cantadas por los literatos. Desde el siglo XVI las autoridades comenzaron a
preocuparse por la difusion de las enfermedades venéreas, prescribiendo a las

prostitutas visitas sanitarias periddicas, acentuandose en los siglos siguientes.

La reforma protestante y la contrarreforma publicaron el pensamiento mas
severo contra la prostitucion; la mayoria de burdeles fueron cerrados, aunque esta
practica no fue legalmente suprimida, tampoco las actividades sexuales.
Precisamente en Francia por el mismo periodo comienza a difundirse la
"galanteria"; a menudo las damas de corte son cortesanas particularmente
influyentes: Por ejemplo en la Pompadour -la favorita de Luis XV (1710-1774), que

protegio a filésofos y escritores.

La depravaciéon en las ciudades medievales y especialmente las del norte,
adopto6 la forma cerrada de las casa de citas como centros de libertinajes, aunque no

faltaban casos de la ambulante en forma de danzarinas o tafiedoras de arpa y citara.
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Entre los Arabes se encontraban tales artistas con el nombre de mumisa, voz
derivada del griego mimas, siendo celebradas en las poesias arabes como el Divan
de Mutalami. Los judios mantenian prohibiciones seculares de los libros sagrados
con respecto a la prostitucion, la influencia griega se traduce en tolerancia extensa

en la practica.

Las trabajadoras del sexo de la Edad Media ejercian su comercio como
gremio reconocido, figurando en las entradas solemnes de principes en las
poblaciones festejandoles con ofrendas de flores. Era frecuente que las visitasen
grandes dignatarios, que por otra parte les obsequiaban regalos para bailes o
festejos. Como ocurri6é en Viena durante el reinado del emperador Segismundo en
1435 y en Praga en el del emperador Alberto II. Las ordenaciones acerca del
comercio de las prostitutas se hallaban comunes como minuciosas, negandoseles el

Derecho de ciudadania a partir del siglo XV.

Solo en el oriente bizantino e islamita se hallan ejemplos que recuerdan las
modernas urbes mundiales en esta parte. Donde se concentra el ejercicio de la
corrupcion es en las grandes villas universitarias, como Padua, Florencia, Paris,

Heidelberg, Oxford y Salamanca.

En 1254 el Rey Luis IX decret6 el destierro de todas las trabajadoras del sexo

de Francia, pero cuando comenzé a aplicarse el Edicto, se comprobd que la
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promiscuidad clandestina reemplazaba al anterior trafico abierto, lo que indujo a

revocarlo en 1256.

El nuevo decreto especificaba en qué zonas de Paris podian vivir las
prostitutas, reglamentaba su forma de actuar, la ropa que podian usar y las insignias
que las caracterizaba, se les sometia a la inspeccion policial, el noble antes citado
fue denominado Rey de los alcahuetes, mendigos y vagabundos’. En su lecho de
muerte, Luis IX aconsejé a su hijo que renovara el Decreto de Expulsion, cosa que
éste hizo con resultados similares a los anteriores. En esta época se dieron
inténtenos por tratar de reprimir y erradicar este tipo de comportamiento libertino
dentro de las distintas sociedades, circunstancias que han llevado con el transcurrir
del tiempo a enfrentarse a nuevas conductas dafiinas que perjudican adultos y
maxime a menores de edad, incapaces siendo estos ultimos los sectores mads
vulnerables de las nuevas conductas depredadoras de contenido sexual

encontrandose dentro de estas El Fenomeno de La Pornografia.

2.1.1.3.1 DERECHO CANONICO.

El Derecho Canonico se llamo ius divinum, ius sacrum, ius pontificium y
hasta la Reforma ius ecclesiasticum. Esta denominacion ofrece hoy diversas

acepciones y matices (Derecho Publico Eclesiastico).

En los canones de los Concilios solian distinguirse canones fidei, morum y

disciplinares, debido a la unidad de toda la ciencia teoldgica de entonces, pueden
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identificarse respectivamente con reglas dogmaticas, morales y juridicas. Hasta
Graciano el Tus Divinum no aparece separado de la Teologia. Todavia en la famosa
obra de Pedro Lombardo “El Maestro de las Sentencias” (Libri quattuor
Sententiarum), texto de escolastica durante mas de tres siglos y comentado, entre
otros, por San Alberto Magno, San Buenaventura y Santo Tomas de Aquino, Ius
Sacrum aparece estrechamente unido a la Ciencia Religiosa y todos los origenes

teologicos son fuentes candnicos.

Desde el Decreto de Graciano en el afio de 1140 hasta Trento comienzan las
llamadas aetas aurea (Edad de Oro), perfildndose la ciencia candnica, desde Trento
hasta el Codigo de 1917 transcurre el periodo de las Instituciones Religiosas entre
las que merecen destacarse las de Pirhing, Reiffenstuel y Schmalzgrueber. Para el
estudio de la ciencia divina y de su especifica metodologia tiene especial

importancia la Constitucién de Pio XI De La Ciencia Dominante.

El Sexto Mandamiento "No cometerdas adulterio" (Exodo 20:14;
Deuteronomio 5:17). "Habéis oido que se dijo: ‘No cometeras adulterio'. Pues yo os
digo: Todo el que mira a una mujer deseandola, ya cometié adulterio con ella en su

corazon" (Mateo 5:27-28).

La voluntad encubridora de los obispos en cuanto a los delitos sexuales
cometidos por los sacerdotes catolicos, no solo es evidente por la propia fuerza

probatoria de los hechos, sino que por terrible que parezca, resulta ajustada al
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proceder que establece el Codigo de Derecho Candnico, por el que se gobierna la
Iglesia catolica. Lo que el Tus Divinium entiende por "ley penal" estd regulado en
su Libro VI, De las sanciones de la Iglesia, canones 1311 a 1399. Los textos de las

sanciones que se relacionan a continuacion son explicitos:

Canon 1395: # 1. El clérigo concubinario exceptuando el caso del que se
trata en el can. 1394, y el clérigo que con escandalo permanece en otro pecado
externo contra el sexto mandamiento del Decalogo, deben ser castigados con
suspension; si persiste el delito después de la amonestacion, se pueden afiadir
gradualmente otras penas, hasta la expulsion del estado clerical. # 2. El clérigo que
cometa de otro modo un delito contra el sexto mandamiento del Decalogo, cuando
este delito haya sido cometido con violencia, amenazas, publicamente o con un
menor que no haya cumplido dieciséis afios de edad, debe ser castigado con penas
justas, sin excluir la expulsion del estado clerical, cuando el caso lo requiera.
Claramente se refleja que la comisién de una conducta lujuriosa por parte de un
miembro clerical, que tenga inmerso el escandalo publico, completandose con esto
que se efectué con un menor de edad, teniendo como consecuencia la expulsion de
este del estado clerical, comportamiento que equivaldria a lo que se conoce en la

actualidad como Pornografia.

Canon 1362: # 1. La accidn criminal se extingue por prescripcidon a los tres
afios, a no ser que se trate: 2° de la accion por los delitos de los que se trata en los

cann. 1394, 1395, 1397 y 1398, la cual prescribe a los cinco afios; # 2. El tiempo
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para la prescripcidon comienza a contar a partir del dia en el que se cometio el delito

o cuando se trata de un delito continuado o habitual, a partir del dia en que ceso.

El "castigo penal" que la Iglesia catdlica le aplica a un clérigo que haya
corrompido sexualmente al menor se limita a la practica de alguna amonestacion,
obras de religion o penitencia, realizadas siempre en privado para que permanezca
en secreto la comision del delito. En todo caso, nunca puede emprenderse el
"procedimiento penal" sin antes haber intentado "disuadir" al delincuente para que
cambie de comportamiento. La iglesia catélica como principal opresora de este
tipo de comportamiento de contenido Sexual, ha dejado vacios dado que condena
a la sociedad en lo concerniente a este tipo de practicas, mientras dentro de su
estructura religiosa le da tratamiento hasta cierto punto engorroso por la misma
clandestinidad u ocultamiento de los conflictos relativos a estas acciones que

realizan sus miembros.

2.1.1.3.2 FUERO JUZGO.

Se denomina Fuero Juzgo al cddigo de leyes elaborado en Castilla en el ano
1241 por Fernando III, constituye la traduccion del Liber Iudiciorum del afio 654
promulgado en la época visigoda. Contiene en su orden materias civiles, politicas y
Penales. Instituye delitos tales como hechicerias, adivinacién, envenenamiento,

lesiones, homicidio, robo, dafo, violaciones y delitos sexuales.
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Su vigencia todavia duraba en los ultimos tiempos de la colonia.
Recriminaban también la sodomia como “pecado descomulgado”, que hacen los
barones que yacen unos con otros, donde los que se acuestan con los nobles o los
que la sufren deben ser penados (fuero juzgo 3,4,5). Regulaba que el juez que
supiere este mal que los castre a ambos y dispone que... “amos ¢ dos sean castrados
ante todo el pueblo”. Esta es la unica forma de corrupcién que el fuero juzgo
reglamenta, considerando a la sodomia como la relacidon existente entre dos
hombres, siendo accidon obscena (pornografia) de gran relevancia la cual era
severamente castigada; siendo en la actualidad un genero pornografico que tiene
auge comercial, conocido hoy en dia como “Porno-Gay”; el cual es permitido

siempre y cuando en este no resulten implicados menores de edad o incapaces.

2.1.1.3.3 FUERO REAL.

Es considerado parte del Derecho Feudal en el afio 1255, se promulgo con el
reinado de Alfonso X, destinado a regir en todos aquellos pueblos y ciudades que no
tenian fuero especial. Al igual que el fuero juzgo, trataba de materias politicas,

civiles y Penales.

Las conductas obscenas (pornografia) como tipo penal no se regula en este
conjunto de leyes; sin embargo figura la sodomia como comportamiento lesivo,
siendo castigada con penas severas, constituyendo por ejemplo: El colgarlos de las

piernas en la plaza publica, hasta que murieran.
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2.1.1.3.4 LAS PARTIDAS.

Las Siete Partidas son un cuerpo normativo redactado en Castilla durante el
reinado de Alfonso X (1252-1284), con el objeto de conseguir la uniformidad
juridica del Reino. Su nombre original era Libro de las Leyes y hasta el siglo XIV

recibi0 su actual denominacion, por las secciones en que se encuentra dividida.

Las partidas constituyen documentos historicos castellanos de relevancia,
obra que alcanzo gran difusiéon por su contenido doctrinal. También promulgado

por Alfonso X, representa el ambicioso intento por unificar la legislacion espaiola.

La partida VII es importante respecto al tema de estudio, concretiza el
sistema en cuanto al tratamiento de los delitos y las penas; determina acerca de las
denuncias, acusaciones, persecucion de delitos o medios de prueba. Los ilicitos
principales eran: traicién, el menos valer (especie de infamia por quebrantar
palabras), infamia propiamente dichas, falsedades, homicidio, deshonras, dafios,
hurtos, engafios, adulterio, incesto, estupro, violacidn, lujuria contra natura y
suicidio. Los delitos de incesto, estupro y lujuria, constituyen las principales
conductas pervertidas, que han llevado al surgimiento de nuevas formas de
comision de ilicitos sexuales (pornografia) consideradas en esta época. Las
sanciones no sufren mayor cambio: muerte, destierro, mutilacién, trabajo forzado,
vergiienza publica, eran parte del catalogo de consecuencias juridicas. En este

estadio de la vida el fendmeno social “pornografia”, no era conocido pero si se
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castigan otro tipo de conductas de contenido sexual que en la mayoria de los casos

conllevan a la practica de tal vejamen.

2.1.1.3.5 CULTURA ORIENTAL.

La larga tradicion de pintura erdtica en Oriente, manifestdndose en Japon,
China, la India, Persia y otros paises que produjeron copiosas cantidades de arte
celebrando la facultad humana del amor. Las obras representan relaciones
sentimentales entre hombres y mujeres asi como entre personas del mismo sexo. En
Japon el arte erdtico conocid sus logros en el medio de la impresion de bloques de

madera. El estilo conocido como shunga (F:1H]) que significa “imdgenes de primavera”

y algunos de sus primeros practicantes como Harunobu o Utamaro hicieron varios
numeros de obras. Los rollos de pergamino pintados a mano también fueron
populares. El shunga aparecio en el siglo XIII y siguid creciendo en popularidad a
pesar de los intentos ocasionales por eliminarlo. Como es del conocimiento popular
las culturas orientales a lo largo de la historia de las civilizaciones han sido

conservadoras, por lo que el arte erético (pornografia) era prohibido.

Tanto en China como en Japon, el erotismo jugd un papel importante en el

desarrollo de la novela. “La Historia de Genji, obra de una noble japonesa del siglo XI

denominada la primera novela del mundo, relata las muchas aventuras amorosas de su héroe
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en un lenguaje discreto pero carnal” "> E1 mismo pudor que los orientales han tenido a
lo largo de la historia llevd a que los comportamientos obscenos (Pornografia), a
pesar de su crecimiento no fuesen aceptados abiertamente dentro de la sociedad. Si
bien este tipo de acciones no era bien vistos por la sociedad, no se encuentra

antecedente alguno que reprima tales acciones.

2.1.1.4 EDAD MODERNA.

Siglos XV al XVIII. (Para los ingleses Early Modern Times). Se toma
como comienzo la Imprenta, la toma de Constantinopla por los turcos o el
Descubrimiento de América; como final, la Revolucion Francesa, la Independencia

de los Estados Unidos de América o la Revolucidn Industrial.

Las escenas eroticas en las miniaturas de manuscritos medievales también
fueron comunes, aunque destinados solo a aquellos que podian costearse los
extremadamente caros libros escritos a mano. “Muchos investigadores de esta época
creen que estas pinturas satisfacian las demandas de imdgenes eroticas y religion en un solo
libro, pero la representacion de sacerdotes y otras autoridades dedicados a actos sexuales

sugiere también origenes politicos”."

Fue hasta la invencion de la imprenta por Johannes Gutenberg cuando las

imagenes sexualmente explicitas se pusieron en circulacidn masivamente en

12 puette, William J. (2004). The Tale of Genji: A Reader’s Guide. Tuttle Publishing. ISBN 0-8048-3331-
1

13 Marilyn Chambers, John Leslie, Seymore Butts. Pornography: The Secret History of Civilization . Koch
Vision.

58


http://es.wikipedia.org/wiki/Miniatura
http://es.wikipedia.org/wiki/Medieval
http://es.wikipedia.org/wiki/Imprenta
http://es.wikipedia.org/wiki/Johannes_Gutenberg
http://es.wikipedia.org/wiki/Especial:FuentesDeLibros/0804833311
http://es.wikipedia.org/wiki/Especial:FuentesDeLibros/0804833311
http://www.kochvision.com/product.aspx?number=741952635291

Occidente. Antes de esa época, las imagenes eroticas se hacian a mano y eran caras,
estando limitadas a los hombres de clase alta, quienes deliberadamente Ias
mantenian alejadas de la clase trabajadora, temiendo el efecto que tales cosas

tendrian sobre la lujuria animal de los analfabetos. Incluso el Museo Britdnico tenia

la coleccion secreta de arte erdtico antiguo donado por el adinerado Doctor George

Witt en 1865. “Los restos de esta coleccion incluyendo sus albumes de recortes, se siguen
conservando en el Armario 55, si bien la mayoria de los mismos ha sido recientemente

integrada en las otras colecciones del museo”."*

En el siglo XVI el intento de imprimir material erdtico provocd escandalo

cuando los italianos Pietro Aretino y Marcantonio Raimondi promovieron en el afio

1524, un libro ilustrado con 16 posturas sexuales. Raimondi habia llegado a publicar

por primera vez y fue posteriormente encarcelado por el papa Clemente VII,

destruyéndose todas las copias de las ilustraciones. Raimondi baso6 los grabados en

serie de pinturas de contenido sexual que Giulio Romano estaba haciendo por

encargo para el Palazzo del Te en Mantua. Aunque las dos representaciones eran

similares, s6lo Raimondi fue procesado porque sus grabados podian ser vistos por el
publico. Romano no supo de estos grabados hasta que Aretino observo las pinturas
originales mientras Romano estaba trabajando en ellas. Aretino compuso entonces
dieciséis sonetos explicitos “tanto en tu conejo como en tu trasero, mi polla me hard

feliz, y a ti feliz y contenta”, para acompafiar las imagenes y asegurar la excarcelacion

14 Giamster, David (septiembre de 2000). «Sex and Sensibility at the British Museum» (en inglés). History
Today 50 (9): 10-15.
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de Raimondi, fue entonces publicado por segunda vez, con los poemas con las
ilustraciones, siendo la primera vez que se combinaban textos e imagenes eréticos,

aunque el Papa requisé de nuevo toda las copias que pudo encontrar.

Raimondi eludié esta vez la prision, pero la censura fue eficaz que
ninguna replica original ha sido hallada nunca. “El texto conservado es solo una copia de

713 claramente se denota que durante este

una copia que fue descubierta 400 afios despueés.
periodo de la historia la Iglesia Catolica ejercia influencia dentro de la sociedad,
llegando a castigar las conductas dirigidas a la produccion de lo que actualmente se

conoce como pornografia.

En el siglo XVII comenzaron a circular numerosos ejemplos de literatura
erdtica, impresos principalmente en Amsterdam y pasados de contrabando a los

demas paises europeos. Entre estos se cuentan L'Ecole des Filles (La Escuela de las

Nifias), una obra francesa publicada en el afo 1655 que esta considerada entre los
comienzos de la pornografia de Francia. Consiste en un didlogo ilustrado entre dos
mujeres, una joven de 16 afios y con su mundana prima, y sus discusiones
explicitas sobre sexo. “siendo el primero de los indicio en la historia en el que se
utiliza a menores de edad en materiales de contenido sexual” “E! autor permanece

anoénimo hasta la fecha, si bien algunos sospechosos sufrieron penas de prision leves por la

% Lawner, Lynne (ed.) (1989). I Modi: The Sixteen Pleasures: An Erotic Album of the Italian
Renaissance. Northwestern University Press. ISBN 0-8101-0803-8.
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supuesta autoria de la obra”.'® En su famoso diario, Samuel Pepys cuenta como

comprd una copia para la lectura solitaria y luego la quemd para que no fuese
descubierta por su esposa: “el frivolo y picaro libro, L'escholle de filles, que he comprado en

encuadernacion simple. .. pues he resuelto quemarlo tan pronto lo haya leido” "’

Durante la Ilustracion muchos de los librepensadores franceses empezaron a
explotar la sexualidad como medio de critica y satira social. La pornografia libertina
era un comentario social subversivo dirigido a menudo contra la Iglesia Catolica y
las actitudes generales de represion sexual. El mercado de estos panfletos baratos
producidos en masa pronto pasé a ser la burguesia, haciendo que las clases altas se
preocupasen, como en Inglaterra, porque la moral de las clases inferiores y los
débiles mentales se corromperian, dado que las mujeres, esclavos o analfabetos eran

vistos como especialmente vulnerables durante esa época.

Las historias e imagenes vendidas en las galerias del Palais Royal, junto con
los servicios de prostitutas eran a menudo anticlericales, llenas de sacerdotes,
monjes y monjas indecorosos, tradicion de los franceses. “En el periodo que fue hasta
la Revolucion Francesa, la pornografia se usé también como comentario politico: Maria

Antonieta era a menudo objeto de fantasias que incluian orgias, actividades lésbicas y la

16 Beck, Marianna (diciembre de 2003). Libido, The Journal of Sex and Sensibility (ed.): «The Roots of
Western Pornography: The French Enlightenment Takes on Sex» (en inglés).
7'atham, Robert (ed.) (1985). The Shorter Pepys. University of California Press. ISBN 0-520-03426-0.
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paternidad de sus hijos, circularon rumores sobre la supuesta insuficiencia sexual de Luis

XVI”. 18

Durante la Revolucion se imprimieron las famosas obras del Marqués de
Sade. A menudo fueron acompafiadas por ilustraciones y sirvieron de comentario

politico para su autor.

La respuesta inglesa a esto fueron las Memoirs of a Woman of Pleasure (mas
tarde abreviadas y retituladas Fanny Hill) escritas en el afio 1748 por John Cleland.
Aunque el texto satirizaba las convenciones literarias y las costumbres de moda en
la Inglaterra del siglo XVIII, fue mas escandaloso por retratar a una mujer, la
narradora, disfrutando e incluso deleitandose con actos sexuales sin consecuencias
fisicas o morales graves. El texto es apenas explicito, Cleland escribi6 el libro entero
usando eufemismos para los actos sexuales y las partes del cuerpo, utilizando hasta
50 diferentes solo para aludir al pene. “Dos pequerios terremotos fueron atribuidos al libro
por el obispo de Londres y Cleland fue arrestado y brevemente encarcelado, pero Fanny Hill

siguid publicéndose y es uno de los libros mds reimpresos en idioma inglés” "

18 Beck, Marianna .Libido, The Journal of Sex and Sensibility (ed.): «The Roots of Western Pornography:
The French Revolution and the Spread of Politically-Motivated Pornography» (en inglés).

19 Beck, Marianna Libido, The Journal of Sex and Sensibility (ed.): «The Roots of Western Pornography:
England Bites Back With Fanny Hill» (en inglés).
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2.1.2. ANTECEDENTES INMEDIATOS.

2.1.2.1. EDAD CONTEMPORANEA:

Concebida en el Siglo XIX hasta la actualidad. Es en esta época que la
pornografia adopta diferentes formas degenerativas y de extension universal.
Despierta la preocupacion de cientificos y médicos, quienes plantean Ila
problematica desde diversos angulos, formulando soluciones que inician con el

castigo hasta el libre albedrio.

En 1839 Louis-Jacques-Mandé Daguerre present6 el primer proceso factible
de fotografia a la Academia de Ciencias Francesa. Diferenciandolo de métodos
anteriores sus daguerrotipos tenian calidad y detalles impresionantes que no se
atenuaban con el tiempo. La tecnologia no pas6 desapercibida para los artistas

ansiosos de nuevas formas de representar el cuerpo femenino desnudo.

Tradicionalmente la academia (académie) era un estudio desnudo hecho por
el pintor para dominar la anatomia femenina o masculina. Cada quien debia
registrar su obra con el gobierno francés antes de poder venderse. Las fotografias
desnudas empezaron a registrarse como academias y comercializarse con ayudas
para los pintores. Sin embargo, el realismo de la fotografia frente al idealismo del
cuadro hacia que muchas de ellas fuesen intrinsecamente erodticas. “En  Nude
photography, 1840-1920 Peter Marshall seiiala: En el clima moral dominante de la época

de la invencion de la fotografia, las uinicas fotografias del cuerpo oficialmente aprobadas
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eran las destinadas a la produccion de estudios artisticos. Muchos de los ejemplos
conservados de daguerrotipos no eran claramente de este gémero, contando con una
sensualidad que implica que fueron concebidas como imdgenes erdticas o

pornogrificas” .*°

Los daguerrotipos no carecian de defectos. La principal dificultad era que
solo podian ser reproducidos fotografiando la imagen original, debido a que cada
retrato era original y todo el proceso metéalico no usaba negativos. Los primeros
daguerrotipos tenian tiempo de exposicion de tres a quince minutos, haciéndolos en
cierta forma inviables para las figuras, en contradiccion con los dibujos no podian
mostrarse acciones. Las poses que los modelos adoptaban debian mantenerse
rigidamente durante largo tiempo. “Debido a ello, la imagen pornogrifica estandar
paso de las dos o mds personas participando en actos sexuales a la mujer solitaria
mostrando sus genitales. Dado que una imagen podia costar el salario de una semana, la
audiencia de estos desnudos consistia mayoritariamente en artistas y personas de clase
alta”.”' La estereoscopia fue inventada en 1838 y se volvio extremadamente popular

para los daguerrotipos, incluyendo los retratos eroticos. Esta tecnologia producia el

tipo de figuras tridimensional que se adaptaba a las formas eréticas. “Aunque se

2 Marshall, Peter. about.com (ed.): «Nude photography, 1840-1920» (en inglés).
2! Marilyn Chambers, John Leslie, Seymore Butts. Pornography: The Secret History of Civilization .Koch
Vision.
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crearon miles de daguerrotipos erdticos, solo se conservan unos 800, lo que hace que

alcancen precios altisimo” .**

En 1848 sélo existian trece estudios fotograficos en Paris, mientras para
1860 habia 400. La mayoria de ellos se lucraban vendiendo pornografia ilicita a la
masa que podia permitirse, las imagenes también se vendian cerca de las estaciones
de tren, por parte de vendedores itinerantes y mujeres en las calles que las ocultaban
bajo sus ropas. A menudo se producian en series de cuatro, ocho o doce y se
exportaban al extranjero, principalmente a Inglaterra y los Estados Unidos. Tanto
los modelos como los fotografos solian ser de clase obrera; la excusa del posado
artistico era dificil de justificar. Para 1855 no se encontraban desnudos fotograficos
como academias y el negocio habia pasado a la clandestinidad para escapar a las

leyes.

La tradicion pornografica victoriana en Gran Bretafa tuvo tres elementos
principales: fotografias francesas, grabados eroticos (vendidos en tiendas de
Holywell Street, una calle londinense desaparecida hace mucho, barrida por
Aldwych) y literatura impresa. La capacidad de reproducir fotografias al por mayor
fomento el auge del nuevo oficio, denominado comerciante de pornografia. Muchos
de estos aprovecharon el sistema postal para enviar tarjetas fotograficas en
envoltorios simples a sus suscriptores. El desarrollo del sistema postal internacional

fiable facilité los comienzos de este comercio. En esta época se hicieron populares

22 Stereoscopy.com (ed.): «Stereoscopy.com FAQ» (en inglés).
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las fotografias de mujeres desnudas de etnias exoticas. “Estudios de este tipo pueden
hallarse en la obra de Eadweard Muybridge, que aunque fotografio a hombres y mujeres,
a menudo daba a estos utiles como canastas de mercado y cafias de pescar, haciendo

erdticas a tales imdgenes de mujeres ligeramente disfrazadas” >

En 1880 la impresion de medio tono fue usada para reproducir
fotografias econdmicamente por primera vez. La invencion de esta técnica de
impresion llevo a la pornografia y el erotismo a nuevas direcciones a principios
del siglo XX. “Este nuevo proceso permitia reproducir ficilmente retratos pornogrdficos
en blanco y negro, habiendo estado limitadas las impresiones previas a los grabados para

2 24

las ilustraciones””* Este fue el primer formato que permitié a la pornografia

convertirse en el fendmeno de masas, siendo ahora asequible para todos.

Apareciendo primero en Francia las nuevas revistas que incluian fotografias
de mujeres desnudas y semidesnudas (a2 menudo actrices burlescas contratadas
como modelos) en la portada e interior que actualmente se considerarian soffcore
(‘blandas’), fueron bastante escandalosas para la época. “Estas publicaciones pronto se

enmascararon como revistas de arte o revistas celebrando el nuevo culto naturista, con titulos

23 Marilyn Chambers, John Leslie, Seymore Butts. Pornography: The Secret History of Civilization .Koch
Vision.

24 st. John, Kristen; Linda Zimmerman Biblioteca de Stanford (ed.): «Guided Tour of Print Processes:
Black and White Reproduction» (en inglés).
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como Photo Bits, Body in Art, Figure Photography, Nude Living y Modern Art for Men.

Health and Efficiency, iniciada en 1900, fue una revista naturista tipica en Gran Bretaiia” . *

Otra forma pionera de pornografia fueron las historietas conocidas como
Biblias de Tijuana que empezaron apareciendo en los Estados Unidos en los afios
1920 y perduraron hasta el comienzo de la publicacion de revistas fotograficas a
color para hombres. “Se trataba de escenas vulgares dibujadas a mano wusando

frecuentemente personajes populares de los dibujos animados y la cultura” >

En los afios 1940 se acufié la palabra pin-up para describir las imagenes
recortadas de las revistas o calendarios para hombres y clavadas con chinchetas
(pinned up) a la pared, por los soldados estadounidenses en la Segunda Guerra
Mundial. Mientras los cuadros de esta década se centraban principalmente en las
piernas, para los afios 1950 el énfasis cambi6 a los pechos. Betty Grable y Marilyn
Monroe fueron dos de las modelos pin-up populares. En los afios 1950 la
pornografia evoluciond a revistas masculinas como Playboy y Modern Man. “De
hecho, puede decirse que el comienzo de las revistas pornogrdficas modernas fue la compra por

Hugh Hefner en 1953 de una fotografia de Marilyn Monroe para usarla como poster central de

% Health and Efficiency Naturist. «About H&E Naturist» (en inglés).
% Adelman, Bob; Richard Merkin (1 de septiembre de 1997). Tijuana Bibles: Art and Wit in America's
Forbidden Funnies, 1930s-1950s. Nueva York: Simon & Schuster, pp. 160. ISBN 0-684-83461-8.
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su nueva revista Playboy. Pronto, este tipo de revista fue el principal medio en el que se

consumia pornografia”.*’

Estas revistas incluian mujeres desnudas o semidesnudas, a veces
aparentemente masturbandose, aunque no se mostraban sus genitales o su vello
pubico. Penthouse, fundada por Bob Guccione en Inglaterra en 1965 adopté una
politica diferente. En ella las mujeres miraban indirectamente a la camara, como si
fuesen a emprender el idilio privado. Este cambio de énfasis influyé en las
representaciones eroticas de mujeres. El rotativo fue el primero en publicar
fotografias, mostrando desnudos integrales, considerado en la época fuera de los
limites del erotismo. A finales de los afios 1960 las publicaciones empezaron a
incluir imagenes explicitas, centrandose a menudo en los traseros como estandar de
representacion legal. En los afios 70, se fijaron en la zona pubica y finalmente en los
afios 90, incluyeron penetraciones, lesbianismo y homosexualidad, sexo en grupo,

masturbaciones y fetichismo conocido como #Aardcore (‘duras’).

La posguerra trajo desarrollo que estimulo el crecimiento del mercado
pornografico. Los desarrollos tecnologicos, especialmente la introduccion de
equipos que provocaron la difusion masiva de la cinematografia pornografica
amateur, surgiendo entonces empresas para abastecer este mercado. En Gran
Bretafa las producciones de Harrison Marks eran soffcore, pero consideradas subidas

de tono en los afios 50. El contenido de estas peliculas era explicito. La pornografia

27 Gabor, Mark (27 de febrero de 1984). The Illustrated History of Girlie Magazines. Nueva York:
Random House Value Publishing. ISBN 0-517-54997-2.
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fue legalizada en los Paises Bajos en 1969, llevando a la produccion comercial de
esta. Ser pornografo era legitimo, no hubo escasez de inversores para financiar los
medios técnicos necesarios para elaborar el producto masivo y barato, pero de
calidad. Grandes cantidades de esta nueva pornografia, tanto revistas como
peliculas, fueron introducidas de contrabando en otros paises europeos, donde se

vendian «bajo el mostrador» o exhibidas a veces en cineclubes s6lo para socios.

Suele considerarse que la primera pelicula explicitamente pornografica con
la trama que fue estrenada al publico en los cines estadounidenses es Mona (también
conocida como Mona the Virgin Nymph, ‘Mona la ninfa virgen’), una produccion de
1970 que duro 59 minutos dirigida por Bill Osco y Howard Ziehm, quienes a
continuaciéon crearon el rodaje de culto de presupuesto relativamente alto
hardcore/softcore (segin el montaje) Flesh Gordon.™ El filme de 1971 Boys in the Sand
(Chicos en la Arena) supuso varias primicias pornograficas. Como primer

largometraje pornografico gay ampliamente disponible.

% Corliss, Richard (29 de marzo de 2005). Time magazine (ed.): «That Old Feeling: When Porno Was
Chic» (en inglés).

69


http://es.wikipedia.org/wiki/Pa%C3%ADses_Bajos
http://es.wikipedia.org/wiki/Cineclub
http://es.wikipedia.org/wiki/Porno_hardcore
http://es.wikipedia.org/w/index.php?title=Flesh_Gordon&action=edit&redlink=1
http://es.wikipedia.org/w/index.php?title=Boys_in_the_Sand&action=edit&redlink=1
http://es.wikipedia.org/wiki/Gay
http://www.time.com/time/columnist/corliss/article/0,9565,1043267,00.html
http://www.time.com/time/columnist/corliss/article/0,9565,1043267,00.html

2.1.2.2. Continente Americano.

1) EPOCA PRECOLOMBINA.

Los Mayas ocuparon América central y la peninsula de Yucatan desde hace
aproximadamente 5000 afios, dicha época comprende desde los tiempos antiguos

hasta la llegada de los espafoles el 12 de octubre de 1492.

En esta cultura solo habia dos formas de relaciones sexuales permitidas: las
que tenian lugar dentro del matrimonio; y las de los guerreros solteros con
sacerdotisas dedicadas a la prostitucidn ritual. Estas ultimas estaban protegidas por
la diosa Xochiquetzal, se presentaban adornadas o maquilladas. Siempre mantenian
este tipo de relaciones antes de que los soldados partiesen a la batalla. El adulterio,

era duramente castigado.

Las leyes eran severas, como en otras culturas antiguas con castigos
diferentes zsegun fuera el delito y el rango de quien lo cometia. Generalmente la
sancion incrementaba dependiendo de quien habia cometido el injusto, si era

funcionario o noble importante.

En este periodo se conoci6 a El Salvador como Cuscatlan, caracterizandose
por la llegada de grupos provenientes del norte, descendientes de los Mayas y los
Toltecas, que se conocieron en el pais como Pipiles. Este grupo habla nahuat,

ocupando tres cuartas partes del actual territorio nacional, extendiendo sus dominio

70



desde Chalchuapa (Santa Ana) hasta las riveras del rio Lempa; en las zonas norte
del pais existieron asentamientos de la tribu Pocoman, descendientes de los Mayas
que emigraron desde Chiapas; mientras que en la zona oriental se encontraban
radicadas las tribus: lenca, situada principalmente en la zona de Quelepa y la tribu

Ulua, constituida en el territorio actualmente denominado Uluazapa.

Estas tribus guardaban obediencia plena al Cacique cuya principal mision era
procurar siempre el orden y la paz de su pueblo asi como evitar que sus subditos
estuvieran ociosos; a su muerte, el pueblo lo lloraba durante cuatro dias, al cabo de
los cuales se consideraba que su alma estaba gozando junto a los dioses por lo que
se procedia a su inhumacidon en posicién sentada y arreglado con sus mejores

vestidos.

En la sociedad pipil nadie podia tomar la justicia por cuenta propia; las penas
variaban segun la falta, aunque la méas comun era la de muerte, que consistia en la
caida del imputado desde grandes alturas, se aplicaba en los casos de homicidio,
apropiacion ilicita de propiedades, negligencia en el cultivo del terreno, traicion,
usurpacion de funciones o insignias militares, seduccion de las virgenes con voto de
castidad, la mentira, la embriaguez de los sacerdotes, adulterio y homosexualidad,
siendo estos dos ultimos comportamientos de contenido sexual contrarios a las
costumbres de ese entonces castigados severamente con las sanciones antes

mencionadas; claramente se denota el abuso deshonesto lujurioso en esta época
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realizada por los espafioles nativos, los aborigenes inclusive miembros de la iglesia

catolica.

La organizacion politica durante este periodo, se destaco por la existencia, en
cado uno de los grandes centros, del poder central presidido por el gobernante
supremo cuyo poder se legitimaba a través de los lazos que lo unian con la
divinidad. En el recaia el poder vitalicio en todos los Ordenes: politico, judicial,

militar incluso religiosa.

En el area judicial se regia por los mismos criterios que se aplicaban por los
Mayas y la mayoria de penas eran la condena a muerte, el rapado de cabello y el

destierro.

En tiempos prehispanicos la sexualidad culturalmente formalizada tenia la
importancia vital. Contenida por barreras socio-éticas que las leyes y la moral
vigentes establecida para la vida cotidiana, era ritualmente canalizada para lograr
efectos magico-religiosos o se desparramaba de forma espontdnea en espacios y
momentos socialmente definidos. Numerosas son las culturas mesoamericanas
cuyas manifestaciones artisticas (pornografia) revelan el verdadero culto a distintas
partes erogenas del cuerpo humano. De las visiones sagradas precolombinas se
desprenden los ritos de iniciacién, que marcan el pasaje de la infancia a la adultez
cuando las adolescentes tenian su primera menstruaciéon y los adolescentes sus

primeras emisiones nocturnas de semen.
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Las madres y padres suelen ser los que anuncian a toda la comunidad estos
felices acontecimientos. Estas madres son las que suelen iniciar a sus hijas y los
padres a sus hijos. Pero también eran iniciados por otras personas
(chamanas/chamanes, ancianas/ancianos) que no pertenecian al nucleo familiar y
que fueron los depositarios de la transmision del saber sexual, cultural y espiritual,
dada su calidad o posicion social. La mayoria de los ritos de iniciacion
precolombinos habilitaban a las/los jovenes a tener relaciones antes de poseer una

pareja estable o hijos, por ejemplo, entre los tobas y pilagas del noroeste argentino.

Por su parte, los pueblos incaicos practicaron el llamado "matrimonio a
prueba" por el cual la joven pareja convivia durante un afio, antes de formalizar la
union. Pero si la relacion no funcionaba, cada quien volvia al estado de solteria y
buscaba otra pareja. En algunos pueblos las jovencitas accedian a través de sus
madres, madrinas y chamanas a anticonceptivos para evitar o Iinterrumpir
embarazos, utilizando la variedad de hierbas que aun se pueden encontrar en la

herboristeria indigena.

Los jovenes indigenas participaban en ritos, y como las jovenes, recibian
instruccion en distintas artes u oficios de la educacidn sexual; claramente se refleja
que dentro de estas culturas al efectuarse este tipo de ritos llenos de erotismo;

utilizando menores de edad se fomentaba hasta cierto punto la Pornografia.
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Erotismos Precolombinos (Pornografia). Cientos de vasijas mochicas con
sus picos "de estribo" presentan en relieve la variedad de posturas y formas de
realizar el acto sexual. En dichos objetos las mujeres aparecen arriba, de costado y
debajo de sus compafieros. Tampoco faltan vulvas, penes o androginas. Siendo en
tal sentido vestigios claros de arte porno. En Mesoamérica, Xochiquetzal era la
diosa de las flores y de las relaciones sexuales no dirigidas a la reproduccion, sus
sacerdotisas las maqui, realizaban rituales sexuales que se consideraban sagrados.
También estaban bajo su proteccion mujeres libres que no formaban una familia
tradicional, a quienes los antropodlogos califican como prostitutas. Siendo esta la
cuna de conductas sexuales reprochables moralmente por cualquier civilizaciéon que
haya existido. Esta diosa tenia relaciones sexuales con Xochipilli, Tlaloc y

Tezcatlipoca, considerados sus amantes consortes.

La cultura mochica de Pert fue otro pueblo antiguo que esculpid escenas
de sexo explicito en su ceramica (Pornografia). Sin embargo su finalidad era
diferente a la de otras culturas primitivas. Ellos creian que el mundo de los muertos
era el opuesto exacto de los vivos. Por tanto, para las ofrendas funerarias, fabricaban
vasijas mostrando actos sexuales, como masturbaciones, felaciones y sexo anal, que
no resultaban en embarazos. Se esperaba que en el mundo de los muertos tendrian

significado opuesto y resultarian en fertilidad.

En el presente periodo temporal, no existe antecedente claro y especifico

respecto a la regulacidon sobre la pornografia que implique la utilizacidon de menores
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e incapaces, limitdndose unicamente a establecer castigos para el adulterio,

considerandose falta a la moral sexual.

2) EPOCA COLONIAL.

América naci6 para el mundo occidental desde el momento del
descubrimiento de Coldn, en el afilo de mil cuatrocientos noventa y dos hasta la
época de los movimientos independentistas en el siglo XIX. El grupo de leyes que
sometian a los territorios descubiertos eran: El régimen juridico espanol, comprende
el conjunto de las culturas juridicas desarrolladas en Espafa y sus dominios extras-
peninsulares, desde tiempos remotos concluyendo con la promulgacién del
Derecho Espafiol contemporaneo. El hispanoamericano que comprende la historia
del Derecho Castellano, es decir el de Castilla y no los otros Derechos Espafioles
peninsulares, por ser el que rigidé en las indias occidentales. Las circunstancias
historicas en que tuvieron lugar los descubrimientos colombinos, las indias
quedaron incorporadas politicamente a la corona de castilla, fue Isabel quien
patrocino los descubrimientos. Se afirma que el Derecho castellano gobernd en
América desde el momento del hallazgo a lo largo del tiempo que duro el periodo

colonial.

El Derecho Penal Salvadorefio, es en medida Historia del ITus hispano. En

efecto desde Espafia se ha trasladado parte de su sistema juridico durante la
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conquista como en la colonia. Algunas de esas leyes eran: El fuero juzgo, el fuero

real y las partidas. A las que se adicionaron la legislacion de Indias.

Durante la época de la conquista y la colonia el Derecho Penal fue un
ordenamiento represivo. Por ejemplo, los delitos cometidos por los nativos incluidas
mujeres y nifios eran penados con esclavitud, esta podia ser perpetua o temporal; se
conmutaba la pena de muerte por el sometimiento, otras sanciones que se aplicaron
fueron las mutilaciones corporales, los azotes, las marcas con hierro candente y los

trabajos forzados.

Leyes de Indias es la legislacion promulgada por los monarcas espafioles
para reglamentar la vida social, politica y econdmica entre los pobladores de las
Colonias espafiolas en América; estas leyes regulaban en los capitulos seis y
séptimo lo relativo a la moral de los pueblos nativos, asi como el comportamiento
social por parte de estos con los asentamientos de espaiioles en las tierras

americanas, incluyendo de esta forma las conductas sexuales en el ambito moral.

Después del descubrimiento de América la Corona espafiola manda que se
observen las llamadas Leyes de Burgos que consistian en establecer a los autdctonos
cerca de los asentamientos espafoles y de esta forma se intenta lograr el trato
efectivo y permanente con el espafiol para alcanzar la evangelizacion, la adaptacion
de los naturales a los modos de vida europeos en busqueda del mejor

aprovechamiento de su fuerza de trabajo. Es hasta el 27 de Diciembre de 1512, que
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surge preocupacién de parte de la Corona Espafiola por el constante maltrato
(Fisico y Psicologico, incluyendo conductas corruptivas y de prostitucion de
menores e incapaces) a los nativos, de acuerdo a informes de los padres dominicos.
El obispo Bartolomé de las Casas, levant6 el debate en torno al maltrato a los
aborigenes con el sistema de las encomiendas, el Emperador Carlos V convocé a
una junta de juristas a fin de resolver la controversia. De esta reunidn surgieron las
llamadas Leyes Nuevas en 1542 que ponian a los oriundos bajo la proteccion de la
Corona Espafiola, pero no solventaron los problemas de corrupcion y prostitucion
de los mismos, no obstante prohibia la esclavitud y el trabajo forzado de los nativos.
También se determinada el monto de los tributos a pagar por los nativos como
vasallos de la corona. Ademads se legislaba sobre trabajos peligrosos siendo la
extraccion de perlas y las encomiendas. Estas leyes tuvieron fuerte resistencia de los

colonos espafioles, tardando afios en cumplirse.

En el contexto juridico de las Indias se instituyo que los indigenas eran
hombres libres de la corona; pero en la practica fue lo contrario, se esclavizaron y la
clase dirigente poseia el poder politico y econdémico. El Derecho concedido a los
nativos para disfrutar todo tipo de bienes en igualdad de estado con los espafioles,
fue violado por los intereses de los gobernantes; de esta forma se torno irrealizable la
libertad de los aborigenes contenidas en las mismas leyes.

Debemos tener en cuenta que desde los primeros escritos de Colon, al referirse

a las tierras descubiertas, los aborigenes no so6lo aparecen como barbaros, sino que
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su tierra era del demonio, y quien impediria el proyecto redentor de la nueva
cruzada. Este consideraba que al extenderse la fe en el Viejo mundo, el demonio
tuvo que refugiarse en el nuevo mundo donde reinaba como amo absoluto; por lo
que todas las practicas culturales y religiosas se inscribian en esta omnipresencia. El
etnocentrismo europeo que desemboco en la estigmatizacion del “ser descubierto”
(que por el simple hecho de ser diferente se era inferior) importd también
concepciones negativas alrededor del género.

En cuanto a esto podemos afirmar que la relacion sexual; cargada de sentido
a través de acciones, practicas, simbolos, valores, reglas, permisos y prohibiciones
que no se presentan en un estado estatico y que reproducen el ritmo de

conocimiento que se marca desde la perspectiva del dominante, una época o lugar.

La conquista y colonizacion dejo profundas huellas no solo en las estructuras
econdémicas y sociales sino, también, en la construccion de categorias de
pensamiento con respecto a la sexualidad, que aun hoy se mantienen. Desde el
tiempo de la Ilustracion la sexualidad era combatida no s6lo con la pretension de
cristianizar, sino también de imponer un modelo cristiano de conyugalidad y ejercer
un orden social. En este sentido podemos mencionar, por ejemplo, cuando el cura
de Mani senala que la idea con que se establecio el gobierno en el nuevo mundo:
“fue para que viviendo uniformemente pudieran asentar un nuevo instituto de vida
en que guardasen civilidad, sociedad, tranquilidad, subordinacién y justicia, son los

valores que hacen feliz y armoniosa a una poblacion”.
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A los ojos de los clérigos la inmoralidad en el nuevo mundo hacia necesario
establecer 6rdenes precisas para corregir los errores, inmoralidades e injusticias. Asi,
desde 1552 las ordenanzas de Tomas Lopez, pretendian sefialar cada uno de los
aspectos que habia que corregir: Su forma de habitar, comer, dormir, relacionarse
en sociedad, trabajar y vestir. Como se puede ver, se intentaba, hablando desde la
perspectiva del género, crear una nueva formacion social del género. ;Qué se va a
entender ahora por mujer, qué se va a esperar de ellas? ;Qué se va a entender por
varon? ;Qué se va a esperar de ellos?. Iniciada la Colonia, las escuelas de doctrina
fueron los canales para resocializar a los mayas. Su forma de vestir llamé la
atencion desde un principio; la mujer fue calificada de deshonesta y afirmaba: “es
gran deshonestidad que las mujeres anden desnudas como andan entre los

naturales”, la transculturacion trajo consigo nuevas costumbres.

En la visita realizada a Teabo, el parroco menciona acerca de los mayas “son
por naturaleza lascivos, deshonestos, pues jamas parlan sin traer en conversacion
palabras impudicas y deshonestas, son incestuosos y regularmente conocen
carnalmente a sus nueras”; pues su incentivo a la lujuria era que se “contentaban
solo con un pedazo de trapo para mal tapar las partes pudendas y no guardar recato
ni cautela”. Asimismo, los parrocos manifestaban su impotencia para controlar a la
gente en las poblaciones dispersas ya que las casas estaban distantes unas de otras y

no bastaba un cura para “cuidarlos” y adoctrinarlos ni aun con los llamados
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“mandones”, quienes informaban de cualquier irregularidad observada en
cuestiones morales; los aborigenes sufrieron grandes vejamenes desde los inicios del
hallazgo, y durante la colonia sufrieron abuso por parte de los espafioles, e inclusive
la represion de la iglesia censuraba sus costumbres, en razon de que estas eran
contrarias a la moral y costumbres de los conquistadores, en tal sentido durante este
estadio los actos de naturaleza lubricos, deshonestos, eran reprimidos el simple
hecho de mostrar su cuerpo sin intensioén libidinosa por su nivel cultural era algo

Inmoral.

En la historia de la época colonial a pesar de ser amplia, no ha sido posible
identificar el antecedente concreto y el castigo de las conductas conocidas como

Pornografia.

3) EL MOVIMIENTO INDEPENDENTISTA.

El quince de septiembre de 1821, El Salvador junto a los demads paises
Centroamericanos firmo el acta de independencia, en el Palacio Nacional de

Guatemala.

Promulgando el 12 de junio de 1824 la primera Constitucion del Estado de
El Salvador, la cual establecia la independencia respecto de Espafia y de México
reconociendo el principio de igualdad y legalidad una de las primeras directrices

democraticas y republicanas.
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Al independizarse El Salvador, en nada se modifico la legislacion Penal
vigente, se mantuvo en vigor el ordenamiento Penal de la colonia. Sin embargo, la
Constitucidén exigia que se regularan leyes secundarias, los nuevos principios
fundamentales concebidos, de esa manera la primer ley en promulgarse fue el
Codigo Penal, dictado el trece de abril de 1826 ordenamiento que utilizo de modelo

el coddigo Penal de Espafa de 1822.

4) Antecedentes Historicos del Constitucionalismo en El Salvador.

El 15 de septiembre de 1821 Centroameérica obtuvo su independencia politica

de Espafia, a través de la declaracion emitida por la Capitania General del Reino de

Guatemala.

Al finalizar este periodo se inici6 el debate sobre el destino de la region,
dandose fuertes disputas entre liberales y conservadores. Los primeros pidieron que

se diera la completa libertad de prensa, culto, imprenta o comercio; querian la

separacion de la iglesia y del Estado e implantar el régimen idéntico al de Estados

Unidos. Los conservadores por su parte abogaban porque el paso de la colonia a la
independencia no fuera radical, que se mantuvieran varias instituciones y solo se

quitaran las perjudiciales.

Es a partir de este movimiento que surge la Republica Federal de
Centroamérica, formada por cinco Estados libres independientes en su gobierno y

administracion, quienes a través de varios decretos abolieron la esclavitud,
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reconocieron el derecho de asilo, la libertad de imprenta y comercio, determinando
como religion oficial la catélica. Emitiendo la primera Constitucion Federal el 22 de
noviembre de 1824, sus disposiciones determinaban que la Republica fuese
organizada en tres poderes: Legislativo, Ejecutivo y Judicial, que el pueblo

utilizaria las elecciones para designar a sus representantes.

La etapa Federal dur6 16 afios, durante esta época no se logro la verdadera
integracion, no hubo una clase suficientemente fuerte para dominar y someter a los
diversos sectores de poder, dandose la dispersion del espacio politico que finalmente

acabo por disgregar la federacion.

La primera Constitucion en territorio salvadorefio durante 1812 a 1823 fue la

espafiola de 1812 o Constitucién de Cadiz. En 1823 la Asamblea Constituyente de

las Provincias Unidas de Centro América emitio las Bases de Constitucién Federal,

que rigieron en 1824 provisionalmente promulgada en Noviembre de ese afio,
constituyéndose el gobierno republicano, representativo federado. A las provincias

de Guatemala, Honduras, Nicaragua, Costa Rica y El Salvador daba el nombre de

Estados Federados de Centro Ameérica.

e Las Constituciones en El Salvador.

La Constituciéon de la Republica de El Salvador a través de la historia, ha

experimentado distintas reformas coyunturales y etapas de transicion con el
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proposito de lograr la readecuacion a las cambiantes necesidades sociales, politicas,

culturales y econdmicas del pais.

e CONSTITUCION DE 1824

El 14 de marzo de 1824 se realiza en San Salvador, el primer
Congreso Constitucional, a instancia del Dr. José Matias Delgado y presidido por el
Presbitero José Mariano Calderdn; pero fueron los doctores José Matias Delgado y
Pedro Molina, quienes redactaron el anteproyecto de Constitucion para el Estado
autonomo de El Salvador, inspirandose en la doctrina juridica de la Carta de
Filadelfia (1776), la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano
Francés (1789), la Constitucion de los Estados Unidos de América (1787)

incluyendo la de Espafia (1812).

El proyecto sirvié de fundamento a las deliberaciones del Congreso, fue el 4
de junio de 1824 que se decreta la primera Constitucion Politica de El Salvador,
sancionada por el procer Juan Manuel Rodriguez, en su caracter de Jefe de
Gobierno; siendo la primera que se decret6 en América Central, erigiéndose el pais
como Estado libre e independiente dentro de la Orbita de la Federacion

Centroamericana que estaba por constituirse el 22 de noviembre del mismo afio.
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Los avanzados principios republicanos y democraticos de la primera
Constitucidn Politica Salvadorefa, inspiraron posteriores esfuerzos constituyentes y

muchos de sus contenidos se han conservado a través de todas las reformas.

La Constitucién de 1824 reafirma el principio de independencia, libertad del
“Estado del Salvador”, con respecto a Espafia y México. El territorio Salvadorefio
se dividid en cuatro departamentos: San Salvador, Sonsonate, San Vicente y San

Miguel.

La enumeracion de los derechos y garantias que regulaba esta Constitucion
no podia ser rudimentaria, el individuo no era considerado primordial porque el ser

humano tiene prerrogativa de forma indirecta, especificamente:

Articulo 8°. “Todos los salvadorefios son hombres libres, y son igualmente
ciudadanos en este y los otros Estados de toda la Federacion, con la edad y condiciones

que establezca la Constitucion General de la Republica”.

Articulo 9°. Si la Republica y el Estado protegen con leyes sabias y justas la

libertad, la propiedad y la igualdad de todos los Salvadorerios, estos deben:

1°. Vivir sujetos a la Constitucion y leyes del Estado y la general de la federacion;

2°. Respetar y obedecer las autoridades;
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3°. Contribuir con proporcion de sus haberes a los gastos del Estado y federacion

para mantener integridad, independencia y seguridad;

4°. Servir y sostener la Patria, aun a costa de sus bienes y de vida si fuere

necesario”.

El legislador de la época se limito a garantizar al sujeto el ejercicio de ciertas
libertades, no significando que éstas merecieron apartado especial. En esta
Constitucidn se protegen ciertos derechos, primordialmente la libertad, considerada
como la facultad que debe reconocerse al hombre para determinar su conducta sin
mas limitaciones que las sefialadas por la moral y el derecho, en tal sentido atentar
contra la libertad sexual, es realizar actos contrarios a las buenas costumbres,
concepto intimamente ligado a lo largo de la historia al fendbmeno de social
conocido en la actualidad como “Pornografia”; garantizando de esta manera la

seguridad juridica a los ciudadanos.

e CONSTITUCION DE 1841

A través del decreto emitido el 1 de febrero de 1841 se declaré que El
Salvador seria una nacion “libre, soberana e independiente" y que tomaria el

nombre de Republica de El Salvador. El cambio de forma de Estado de federado a

unitario, tendria trascendentales consecuencias para el proceso politico, resultando
relevante la promulgacién de la segunda Constitucion el 22 de febrero del mismo
afo.
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El avance suscitado en esta Constitucion es la creacion del titulo XVI
dedicado a la “Declaracién de los derechos, deberes, garantias del pueblo y de los
salvadorefios en particular”, considerandose el inicio del reconocimiento de los
derechos que dignifican al hombre frente al Estado y razonandose el respeto,

satisfaccion o goce de los mismos.

El articulo 73 determina textualmente lo siguiente:

“Todo ciudadano y habitante puede libremente expresar, escribir y publicar su
pensamiento, sin previa censura y con solo la obligacion de responder por el abuso de esta
libertad ante un jurado, que establecerd la ley. Igualmente pueden los salvadorefios
reunirse pacificamente y en buen orden para tratar cuestiones de interés publico o para
dirigir peticiones a las autoridades constituidas; mas los autores de estas reuniones

responderdn personalmente de cualquier desorden que se cometa.”

El cambio significativo fue la consideracion especifica de la libertad de
expresarse, escribir y publicar, delimitandola del derecho a la libertad en sentido
general que existia en la Constitucidon anterior; no obstante, se restringia esta
facultad que generaba abuso al mismo, respondiendo ante jurado la persona que lo
contrariaba, es decir que si alguien realizaba comportamientos de contenido

obscenos que vulneren el orden social, se le juzgaba conforme a las leyes vigentes.
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e CONSTITUCION DE 1864

Decretada por el Congreso Nacional Constituyente el 19 de marzo de
1864, se caracteriza por la soberania que reside esencialmente en la universalidad de
los ciudadanos y que ninguna fraccion de pueblos o de individuos pueda
atribuirsela, ademas de ser inalienable e imprescriptible, de conformidad al articulo

primero.

La Constitucion de 1864 agrega en el articulo siete que se consideran

ciudadanos aquellos que cumplan la condicién de saber leer y escribir.

Incorpora asimismo lo manifestado en el articulo setenta y tres de la
Constitucidn de 1841, referente al derecho de los ciudadanos y habitantes de escribir

libremente.

El Articulo 79 expresa: “Todo ciudadano y habitante puede libremente expresar,
escribir y publicar su pensamiento sin previa censura y con solo la obligacion de responder

por el abuso de esta libertad ante los tribunales o juzgados establecidos por la ley.”

De igual forma en la constitucion precedente en los Articulos 76 y 77 se trata

de garantizar la libertad, en sentido amplio.

“Articulo 76.- El Salvador reconoce derechos y deberes anteriores y superiores a
las leyes positivas. Tiene por principios la libertad, la igualdad, la fraternidad; y por
bases la familia, el trabajo, la propiedad, el orden publico.”
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“Articulo 77.- Todos los habitantes de El Salvador tienen derechos incontestables
para conservar y defender su vida y su libertad, para adquirir, poseer y disponer de sus

bienes, y para procurar su felicidad sin dafio de tercero”.

En ambas Constituciones se reconocia la existencia de derechos anteriores y
superiores a las leyes positivas, siempre que contengan COmMO principios
fundamentales la libertad, igualdad y fraternidad de las personas, siendo el primero
de los valores referidos a la moral y las buenas costumbres, sentimientos
relacionados con los comportamientos obscenos (Pornografia), en virtud de ello
minimas son las innovaciones que contiene en relacion a los derechos y deberes

garantizados.

e CONSTITUCION DE 1871.

Decretada el 16 de octubre de 1871, es la primera Constitucidén que prescribe
la tolerancia al culto publico de confesiones cristianas no catdlicas, siempre y
cuando no ofendiese la moral y el orden publico. En los preceptos constitucionales
se afirmaban los principios de la detencion, manifestando que para inquirir en

materia criminal no se excedera del término sefialado en la ley ordinaria.

Reconociendo los derechos garantizados en la Constitucion de 1864 tales

como la libertad, determinandose:
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Articulo 98: “El Salvador reconoce derechos y deberes anteriores y superiores a
las leyes positivas. Tiene por principios la libertad, la igualdad, la fraternidad; y por

bases la familia, el trabajo, la propiedad y el orden publico.”

Articulo 105: “Todo hombre puede libremente expresar, escribir imprimir y
publicar sus pensamientos, sin previo examen ni censura y con sola la obligacion de
responder por el abuso de esta libertad ante un jurado que establecera la ley. Las

imprentas no estardn sujetas a ningun impuesto ni caucion.”

Se mantiene el derecho a escribir libremente, estipulado en el articulo setenta
y nueve de la Constitucion de 1864, garantizado en esta nueva Carta Magna en el
articulo ciento cinco, e incluyendo Unicamente que las imprentas no cancelaran
impuestos ni cauciones. Se sigue manteniendo la proteccion al valor libertad, en
sentido general ubicando dentro del ambito de proteccion la libertad sexual, interés
superior, que al ser vulnerado, por conductas que conllevan actos lujuriosos
deshonestos, sancionados conforme a las leyes secundarias que regian en ese

entonces.

e CONSTITUCION DE 1872

La Constitucion del 9 de noviembre de 1872, reprodujo basicamente el texto

de su antecesora Constitucion de 1871.
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El derecho a escribir libremente que instauraba la Constitucion de 1871, en el

articulo ciento cinco es incorporado en:

Articulo 24 “Todo hombre puede libremente expresar, escribir, imprimir y
publicar sus pensamientos, sin previo examen, ni censura, y con solo la obligacion de
responder ante el Jurado por el abuso de esta libertad. Las imprentas no estardn sujetas a

ningun impuesto ni caucion.”

Los derechos fundamentales como la libertad, los mencionaba el:

Articulo 27: “Queda abolida la pena de confiscacion. Ninguna persona puede ser
privada de su vida, de su libertad, de su honor, ni de su propiedad, sin ser previamente
oida y vencida en juicio con arreglo a las formulas que establecen las leyes; ni puede
enjuiciarse dos veces por el mismo delito. Las autoridades o individuos que contravengan
a esta disposicion responderdn en todo tiempo con sus personas y bienes a la reparacion

del dafio inferido y las cosas confiscadas son imprescriptibles.”

Se incluia dentro del catalogo de derechos lo relativo al honor, estando
dicho termino intimamente relacionado con las conductas que menoscaban la
libertad sexual de todo ser humano, particularmente El fenémeno Socio-Cultural
“Pornografia” en tal sentido la Constitucion garantizaba el respeto a la libertad en

sentido amplio.
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e CONSTITUCION DE 1880

Decretada el 16 de febrero de 1880, acentua el espiritu de tolerancia a
la libertad de culto, la Religion Catdlica contintia siendo protegida por el Gobierno,
quedan garantizados el libre ejercicio de todas las creencias, sin que esto pueda
extenderse hasta ejecutar actos subversivos o practicas incompatibles con la paz y el

orden publico.

La seccion unica del titulo IIT denominado “De los derechos y garantias de
los Salvadorefios”, regulaba en los articulos 14, 15, 19 y 23, los derechos superiores

que también manifestaba su antecesora”.

“Articulo 14.- El Salvador reconoce derechos anteriores y superiores a las leyes
positivas; teniendo por principio la libertad, la igualdad, la fraternidad; y por base la

familia, el trabajo, la propiedad y el orden publico.”

“Articulo 15.- Todos los habitantes de El Salvador tienen derecho incontestable
para conservar y defender su vida y su libertad, para adquirir, poseer y disponer de sus

bienes y para procurarse la felicidad sin dafio de tercero.”

“Articulo 19.- Todo hombre puede libremente expresar, escribir, imprimir y
publicar sus pensamientos, sin previo examen ni censura, y con solo la obligacion de

responder ante el Tribunal del Jurado por el abuso de la libertad.”
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“Articulo 23.- Ninguna persona puede ser privada de su vida, de su libertad, de su
honor, ni de su propiedad sin ser previamente oida y vencida en juicio con arreglo a las

leyes, ni puede ser enfuiciada dos veces por la misma causa.”

Los articulos 14, 15 y 19 mantienen el orden sistemdtico de las garantias
contenidas en la Constitucion de 1872; la ultima disposicion empieza a regular lo
relativo al honor, termino intimamente relacionado con el derecho a la libertad
sexual de las personas, principalmente de aquellas que no tienen capacidad fisica y
psiquica de determinacion o de disposicion en lo relativo a su sexualidad por su

corto desarrollo.

e CONSTITUCION DE 1883

Decretada el 6 de diciembre de 1883 sigue reconociendo la libertad de
culto, sin otro limite que el trazado por la moral y el orden publico, de acuerdo al
articulo catorce. Las garantias enumeradas por esta Constitucion en el titulo tercero
denominado “Garantias Individuales”, fueron reproducidas de los preceptuados

contenidos en la Constitucion de 1880.

Articulo 23.- Ninguna persona puede ser privada de su vida, de su libertad, de su
honor, ni de su propiedad sin ser previamente oida y vencida en juicio con arreglo a las

leyes, ni puede ser enfuiciada dos veces por la misma causa.
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Siguiendo con el ideal de proteccion del honor o pudor términos orientados a

la libertad sexual reconocido en el articulo antes mencionado.

e CONSTITUCION DE 1886.

Promulgada el 13 de agosto de 1886 fue decretada por el Congreso Nacional
Constituyente de ese mismo afo, con las Leyes Constitutivas y la de Extranjeria.
Basada en el modelo de la Carta Magna liberal, ha sido venerada no s6lo por su
larga vigencia, sino por incluir disposiciones consideradas avanzadas para su

época. Fue la que instaurd el sistema unicameral del Organo Legislativo, al

constituir la Asamblea Nacional de Diputados.

Articulo 40: “Los derechos y garantias que enumera esta Constitucion, no serdn
entendidos como negacion de otros derechos y garantias no enumerados; pero que nacen

del principio de la soberania del pueblo y de la forma republicana de Gobierno.”

En este articulo se mantiene invariable la enumeracién de derechos y
garantias de los ciudadanos junto con lo referente a las atribuciones de la suprema
Corte de Justicia, en la suspension de los escribanos publicos al cometer el delito de
fraude. Se crea el sistema de proteccion supralegal a favor de los derechos y
garantias, que aun no habiendo sido enumerados por la Constitucidén, nacen del
principio de la soberania del pueblo y de la forma republicana del Gobierno,

significando la instauracion del Derecho Natural en las costumbres.
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e CONSTITUCION DE 1939.

Decretada por la Asamblea Nacional Constituyente el 20 de enero de 1939.
Contiene fundamentalmente el mismo texto que la de 1886, se comprueban algunos
cambios, resaltando la disposicién por medio de la cual se prescribe que al momento
de sentenciar, los tribunales tienen la facultad de declarar inaplicable cualquier ley o
disposicion de los 6rganos del Estado, si se considera que los mismos contradicen la
Constitucion, por primera vez se reconoce el derecho a que las mujeres ejerzan el

sufragio.

Contenia en el titulo V, capitulo I, un largo enunciado de derechos y
garantias individuales, respecto a la protecciéon de la libertad, se encontraba el

articulo siguiente:

Articulo 25: “Todos los habitantes de El Salvador tienen derecho a conservar y
defender su vida, su honor, su libertad y su propiedad libremente de sus bienes, de

conformidad con la ley....”

La proteccion del derecho a la defensa del honor es principal referente en
relacion a las garantias de los menores e incapaces, personas que dentro de todo

ordenamiento juridico tienen un ambito de proteccion especial.
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e CONSTITUCION DE 1945.

Decretada el 29 de noviembre de 1945. Los derechos y garantias enumerados

continuan reproduciendo los anterior

mente preceptuados en la constitucién de 1886 que fueron retomados por la
de 1939. Importante es mencionar que segun el articulo 40 del Principio de

Soberania del pueblo deduciendo el de Legalidad; el cual decia:

“Los derechos y garantias que enumera esta Constitucion, no serdn entendidos
como negacion de otros derechos y garantias no enumerados; pero que nacen del principio

de la soberania del pueblo y de la forma republicana de Gobierno.”

Se sigue garantizando el decdlogo de derechos consagrados en las
constituciones precedentes a esta, dejando la pauta de que no es necesario que todos
estén regulados expresamente, dado que se sobre entiende que unos nacen de los

otros.

e CONSTITUCION DE 1950.

Promulgada el ocho de septiembre de 1950 fue la Constitucion tedricamente
avanzada, aunque no abandonaba su cardcter individualista, recogia de forma
expresa las garantias sociales en uno de sus titulos. Lo concerniente a las
atribuciones de la Corte Suprema de Justicia, y al derecho de libre expresion, eran
copia fiel de lo estipulado en la Constitucion de 1939.
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Articulo 152: “Nadie estd obligado a hacer lo que la ley no manda ni a privarse de

lo que ella no prohibe.”

El cambio relevante de esta Carta Magna se encuentra en el titulo X, del
régimen de Derechos individuales, donde se instaura el Principio de Legalidad tal
como se conoce en la actualidad, en el articulo antes mencionado; se continua con
al proteccion de la libertad sexual y dignidad de las personas, sobre todo
comportamiento deshonesto de contenido libidinoso ubicandose dentro de estos el

fendbmeno de la pornografia.

e CONSTITUCION DE 1962.

Promulgada el 8 de Enero de 1962 contenia el caracter presidencialista,
declaraba que el Gobierno es republicano, democrdtico y representativo;
estipulando la division tripartita de poderes. En el Titulo X, se regulaba el régimen

de Derechos Individuales.

Art. 158. “Toda persona puede libremente expresar y difundir sus pensamientos
siempre que no lesione la moral ni la vida privada de las personas. El ejercicio de este
derecho no estard sujeto a previo examen, censura ni caucion; pero los que haciendo uso de

el infrinjan las leyes, responderan por el delito que cometan.

Queda prohibida toda propaganda de doctrinas andrquicas o contrarias a la

democracia.
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En ningtin caso podrd secuestrarse, como instrumento de delito, la imprenta, sus

accesorios o cualquier otro medio material destinado a la difusion del pensamiento.

Los espectdculos publicos podrdn ser sometidos a censura conforme a la ley” .

La disposicion antes mencionada regula lo referente a la libertad de
expresion, de la misma forma como lo venian regulando las Constituciones de 1939
y siguientes. Se protege la libertad sexual, es decir que nadie puede someter sin el
consentimiento manifiesto o tacito a otra persona a efectuar el coito mediante la

fuerza u otro acto erotico, ya que la norma primaria garantiza tal situacion.

e CONSTITUCION DE 1983.

Entr6 en vigencia el 20 de Diciembre de 1983, su base se encuentra en la
Constitucion de 1962; tiene como fuentes ideoldgicas algunas constituciones de
Latinoamérica, Espana y Alemania. Fue promulgada por la Asamblea
Constituyente que funciond con representantes seleccionados mediante elecciones
populares. Dicho Poder se convirtioé en Legislativo a partir de la fecha de entrada en
vigencia de esta Carta Magna. Sin embargo las normas que se le incorporaron con

los Acuerdos de Paz adquiere aceptacion entre los distintos actores politicos de la

vida nacional.

Fue escrita con el caracter relativamente flexible, porque se adoptd el

documento que admite su reforma, aunque sometida a especiales requisitos y
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procedimientos, con exclusion de determinadas materias. Consta de dos grandes
apartados el primero de ellos es la parte dogmatica, que asume el estilo garantista
uniendo en primer término los derechos individuales, aunque reconoce los
principios sociales y el segundo la parte organica la cual constituye el Estado con

sus Organos e instituciones.

Instauraba por primera vez el capitulo tnico dedicado a “La persona
humana y los fines del Estado”, estatuyendo en su articulo 1, la finalidad de la
Nacion que es la consecucion de la seguridad juridica, como la certeza de los
ciudadanos de encontrarse libres de toda amenaza a sus derechos, el cual

literalmente dice:

Art. 1: “El Salvador reconoce a la persona humana como el origen y el fin de la
actividad del estado, que estd organizado para la consecucion de la justicia, de la
seguridad juridica y del bien comun...En consecuencia es obligacion del estado asegurar
a los habitantes de la Republica el goce de la libertad, la salud, la cultura el bienestar

economico y la justicia social”

En el Articulo 1 de esta Carta Magna establece como principio y fin del
Estado a la persona humana, garantizandose la dignidad de esta como tal, dando la
pauta que no se permite actos tendientes al menoscabo de su dignidad personal,

mediante actos que atente contra la moral y las buenas costumbres, asi mismo se le
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trata de dar proteccion a los menores de edad, a efecto que estos tengan un correcto

desarrollo integral tal y como lo expresan las disposiciones siguientes:

Art. 34.- “Todo menor tiene derecho a vivir en condiciones familiares y
ambientales que le permitan su desarrollo integral, para lo cual tendra la proteccion del

Estado.

La ley determinard los deberes del Estado y creard las instituciones para la

proteccion de la maternidad y de la infancia.”

Art. 35.- “El Estado protegera la salud fisica, mental y moral de los menores, y

garantizard el derecho de éstos a la educacion y a la asistencia.

La conducta antisocial de los menores que constituya delito o falta estara sujeta a

un régimen furidico especial”.

Siguiendo lo preceptuado en estas disposiciones se infiere que los
comportamientos tendientes a la utilizacion de menores de edad en producciones
pornograficas que atentan en contra de la indemnidad e intangibilidad de estos y de
los incapaces; gozan de un ambito de proteccion especial, en razén de la
vulnerabilidad de los mencionados, atendiendo al interés superior del menor
regulado en las Normas Secundarias y Tratados Internacionales ratificados por El

Salvador.
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5) EVOLUCION HISTORICA JURIDICA DEL ILICITO
UTILIZACION DE MENORES E INCAPACES EN PORNOGRAFIA EN LA

LEGISLACION PENAL SALVADORENA.

e (Cddigo Penal 1826.

Dictado en la época que todavia coexistia la legislacion Federal y Nacional.
Fue el primer Codigo Penal que surgi6 en El Salvador, promulgado el 13 de abril de
1826 como copia fiel del Codigo Penal Espafiol de 1822, esta adopcion se
fundamenta en la ineludible filiacion legislativa que se encontraba el pais respecto
de Espana. Los 840 articulos que lo constituian, contenia el catalogo completo de
delitos, circunstancias modificativas, de penas y reglas para su aplicaciéon. En el
Titulo VII de este cuerpo de ley se regulaban los DELITOS CONTRA LAS
BUENAS COSTUMBRES, especificamente en el Capitulo primero denominado:
DE LAS PALABRAS Y ACCIONES OBSCENAS EN SITIOS PUBLICOS; Y DE
LA EDICION, VENTA Y DISTRIBUCION DE ESCRITOS, PINTURAS,

ESTAMPAS DE LA MISMA CLASE en los articulos:

Articulo 153. El que en legua vulgar diere a luz libro 1 otro papel impreso, o
pusiere al publico algin manuscrito que contenga obscenidades, 1 ofenda las buenas
costumbres, pagara una multa de treinta a cien duros, 0 sufrirda un arresto de dos a seis
meses. Si el impreso dado a luz o el manuscrito puesto al publico estuviere en lengua

extranjera de las que actualmente se usan en Europa, y no de las antiguas que
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comunmente se conocen con el nombre de muertas, se impondrd al reo la mitad de la
multa o arresto expresado la excepcion que se prescribird en el articulo 599, el que a
sabiendas introduzca en la repuiblica de El Salvador, para su venta y distribucion, libros u
otros papeles impresos de clase referida, serd castigado respectivamente como si lo diere a

luz.

Art. 533. Los que expongan al publico, vendan, presten, regalen o de cualquier
modo distribuyan pinturas, estampas, relieves, estatuas u otras manufacturas de la especie
sobredicha, o las introduzca a sabiendas El Salvador, para venderlas o distribuirias,
sufriran un arresto de quince dias a dos meses 0 una multa equivalente al valor de cinco a
cincuenta de las mismas, por estampas, pinturas estatuas u otras manufacturas obscenas y
contrarias a las buenas costumbres, no se entienden las que solo representan figuras al

natural, si no también expresen actos lubricos y deshonestos.

Art. 534. En cualquiera de los casos de los precedentes articulos se recogeran por
los jueces, para inutilizarlos, todos los ejemplares, copias y efectos en que consista el
delito, pero si solo se comprendiese en la calificacion de obsceno una parte del libro o
papel impreso se suprimird esta, y quedara libre y corriente el resto de la obra, si por esta
razon se recogiere estatua, relieve, pintura o estampa de mucho merito artistico a juicio de
las academias de bellas artes, se les entregara para que lo depositen en departamentos

reservados.
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En las disposiciones antes citadas claramente queda establecido el supuesto
de hecho y la consecuencia juridica de los comportamientos atentatorios a las
buenas costumbres, evidencidndose en primer momento el fendmeno cultural de
represion de ese entonces, que bajo ningun medio podia mostrarse la imagen que
fuera en contra de la Religion catdlica principalmente, se denota que no se
determina la cualificacion juridica del sujeto activo del delito, también en el articulo
534 antes mencionado se expresa que tipo de figura se considera obscena
(pornografia) es decir que se entendera aquella que sea de contenido lujurioso y
deshonesto, en este estadio de la vida no habia prohibicion alguna acerca de la

utilizacion de menores o incapaces en estas se reprimia lo contrario a la moral.

e (Codigo Penal 1859.

Titulo Nueve “Delitos contra la Honestidad”, Libro 1 de este cddigo en el
Articulo 355 expresa: “ serdn arrestado con la pena de mayor arresto y represion
publica, los que de cualquier modo ofendieren, el pudor y las buenas costumbres, con
hechos de grave escindalo y trascendencia no comprendidos expresamente en otros

articulos de este codigo”....

Esta disposicion da la pauta en lo referente a la conducta dirigida al
menoscabo de la integridad y dignidad de los menores e incapaces en pornografia,
no quedaban impunes, atendiendo al imperativo de la disposicién citada,

castigandose conductas que perjudiquen el pudor y las buenas costumbres,
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sentimientos intimamente relacionados con ilicito de pornografia, de este articulo se
desprende la sancién de tal comportamiento, aunque no regule expresamente el

supuesto de hecho.

e (Cddigo Penal 1893

Libro Segundo Titulo Nueve “Delitos contra la Honestidad”, Capitulo 3
Delitos de Escandalo Publico. Art. -396. —“Serdn castigados con las penas de arresto
mayor y reprension publica, los que de cualquier modo ofendieren el pudor 6 las buenas
costumbres con hechos de grave escindalo 6 trascendencia, no comprendidos expresamente

en otros articulos de este Codigo.

En caso de reincidencia, con la de prision correccional y reprension publica”.

Art. 397 —“Incurrirdn en la multa de quince d cincuenta pesos los que expusiere 0
proclamaren, por medio de la imprenta y con esciandalo, doctrinas contrarias a la moral

publica”.

Se retoma la idea que se sostenia en el cddigo de 1859, el equiparar la
obscenidad con la pornografia. Como se observa, en razén de no existir regulacion
expresa de tal comportamiento lesivo en contra de los menores e incapaces; en el
Articulo 397 del referido cuerpo legal menciona el supuesto de hecho y sancién en
caso de causar grave escandalo que atente en contra de la moral por medio de

objetos manufacturados a través de la imprenta.
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e (Codigo Penal 1904.

Libro Segundo Titulo Nueve de los “delitos relativos contra la honestidad”;
Capitulo 3, Delitos de Escandalo Publico el Art. 393- expresa: “Incurriran en multa de
trescientos pesos los que de cualquier modo ofendieren el pudor y las buenas costumbres,
con hechos de grave escandalo o trascendencia no comprendidos en otros articulos de este

codigo.

En el inciso precedente se comprenden los autores, de escritos canciones o figuras,
que ofendan el pudor y las buenas costumbres, los que vendieren distribuyeren o

exhibieren”.

Siendo el ultimo inciso el principal indicio que considero las exhibiciones
obscenas “pornografia”, como la conducta lesiva en la sociedad, no de manera

expresa pero si tacita.

e (Codigo Penal 1973.

CAPITULO III OFENSA PUBLICA AL PUDOR.

Pornografia

Art. 212. “Los que den a la publicidad escritos, discursos, canciones, fotografias,

cintas cinematogrdficas o figuras obscenas, libros, revistas o postales que ofendieren
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gravemente la moral publica, y quienes los editaren, vendieren, distribuyeren o

exhibieren, seran sancionados con diez a cien dias-multa”.

La disposicidn antes citada menciona el concepto de pornografia, aunque no
se cuenta con la definicioén sobre esta en términos generales, sin incluir la proteccion
especifica de los menores e incapaces, el ambito de proteccidn se extendia sin tomar
parametro alguna de la edad o cualificacion del sujeto pasivo en el supuesto de

hecho.

e (Codigo Penal 1998

El Codigo Penal Vigente aprobado por Decreto Legislativo No. 270, de fecha
13 de Febrero de 1973 publicado en el Diario Oficial No. 63, Tomo 238, de fecha 30
de Marzo del mismo afio junto con sus reformas, asi como las leyes y demas
preceptos legales contenidos en otros ordenamientos; este Codigo Penal es el
primero en regular el comportamiento de UTILIZACION DE MENORES CON
FINES PORNOGRAFICOS Y EXHIBICIONISTAS en llibro Segundo Parte
Especial de los Delitos y sus Penas Titulo Cuarto, Delitos Contra la Libertad
Sexual, Capitulo Tercero Otros Ataques a la Libertad Sexual . Especificamente en el
Art. 173.-“El que utilizare a un menor de dieciocho afios, con fines o en especticulos
exhibicionistas o pornogrdficos, serd sancionado con prision de seis meses a dos afios y
multa de treinta a sesenta dias multa”. Delimitando o cualificando el sujeto pasivo en

este tipo de conductas punibles en razén que los menores merecen el ambito de
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proteccién, dejando a disposicion de los adultos la facultan de decidir si participa o

no en actos eroticos sexuales orientado a elaborar Pornografia.

Tal disposicion es reformada segin Decreto Legislativo N° 210 del 25 de
Noviembre del 2003, publicado en el Diario Oficial N° 4, tomo 362, del 08 de Enero

del 2004. Modificandose a partir de su epigrafe quedando de la siguiente manera:

UTILIZACION DE PERSONAS MENORES DE DIECIOCHO ANOS E

INCAPACES O DEFICIENTES MENTALES EN PORNOGRAFIA

Art. 173.- “El que produzca, reproduzca, distribuya, publique, importe,
exporte, ofrezca, financie, venda, comercie o difunda de cualquier forma, imdgenes, utilice
la vos de una persona menor de dieciocho afios, incapaz o deficiente mental, sea en forma
directa, informadtica, audiovisual, virtual o por cualquier otro medio en el que exhiban, en
actividades sexuales, erdticas o inequivocas de naturaleza sexual, explicitas o no, reales o

simuladas, serd sancionado con prision de seis a doce aiios.

Igual sancion se impondrd a quien organizare o participare en
espectdculos, publicos o privados, en los que se hace participar a las personas sefialadas en

el inciso anterior, en acciones pornogrdficas o eroticas”.

Incluyéndose dentro de esta reforma la definicibn del concepto de
pornografia infantil, como lo determina el PROTOCOLO FACULTATIVO DE

LA CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO RELATIVO A LA
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VENTA DE NINOS; LA PROSTITUCION INFANTIL Y LA UTILIZACION
EN LA PORNOGRAFIA, en su articulo 2 literal “c”; incorporandose a los
menores e incapaces dentro de la legislacion penal salvadorefa. e/ comportamiento de
utilizar a menores en pornografia se agrava, aplicando la sancion mdxima para el caso doce
arios de prision aumentada estd en una tercera parte del madximo, en tal sentido al encontrar a
un sujeto como responsable de la ejecucion de cualquiera que sea la accion llevada a cabo
contenidas en el Articulo 173 de este codigo, se impondria al responsable el cual tendra una
cualificacion especial segun el caso en concreto, el castigo de dieciséis arios de prision es decir el
madximo aumentado en una tercera parte tal y como lo regula el articulo siguiente: Art. 173-
B.- Los delitos a que se refieren los Arts. 169 y 173 del presente Codigo, seran sancionados
con la pena madxima correspondiente aumentada hasta en una tercera parte del mdximo
establecido de la pena y la inhabilitacion del ejercicio de su profesion durante el tiempo

que dure la condena, si cualquiera de las acciones descritas fuera realizada por:

a) Ascendientes, descendientes, hermanos, adoptantes, adoptados, conyuges,

conviviente y familiares hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad;

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

¢) La persona encargada de la tutela, proteccion o vigilancia de la victima; y,

d) Toda persona que prevaliéndose de la superioridad originada por relaciones de

confianza, doméstica, educativa, de trabajo o cualquier otra relacion.
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CAPITULO Il
MARCO TEORICO



2.2 BASE TEORICA

2.2.1 GENERALIDADES DE LOS DELITOS RELATIVOS A LA

SEXUALIDAD.

2.2.1.1. Derecho, Sexualidad e Informatica:

Previo al estudio del injusto “Pornografia” es menester hacer
consideraciones acerca de los delitos relativos a la sexualidad, haciendo énfasis en

las conductas que involucran menores de edad, incapaces o deficientes mentales.

La actividad sexual como tal se traduce en la cépula suponiendo la relacion
entre dos personas (de ahi que este fendmeno se ha llamado relacion sexual). En el
ejercicio del coito pueden ser afectados ciertos bienes que son de interés y a los
cuales el derecho les concede su proteccion, constituyéndolos en bienes juridicos,
sancionando como delito todo ataque contra ellos. Estos ilicitos son figuras creadas
por el parlamentario para reprimir y castigar los desbordes ilegitimos del instinto
sexual. Pero en esta materia el legislador debe actuar con cautela, precisamente para

no inmiscuirse en el ambito que corresponde a la esfera intima de cada persona.

Carrara expresé la necesidad de no confundir la moral con el derecho, al
hacer su distincion entre el pecado perteneciente al ambito de las buenas costumbres
con el delito dentro del derecho y en concreto al del ius puniendi. Siguiendo esta

linea de pensamiento, la Moral se ocupa de los actos externos del hombre como de
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los procesos psiquicos (pensamientos, intensiones, voliciones); al Derecho Penal le
interesa unicamente el comportamiento de los individuos y aprecia la intencion solo

cuando, habiéndose exteriorizado se castiga con sancion penal.

El campo de accion del derecho debe quedar limitado solo a la tutela de
aquellos bienes cuyo ataque signifique, de cualquier forma atentado a los valores
que inspiran al grupo social por regla general la libertad sexual, se traduce en el
derecho que tiene cada persona de elegir en términos amplios cuando, con quien y
en que circunstancia realizar el acto sexual. Logico es entonces que todo ataque
contra esta garantia fundamental sea sancionado con una pena o medida de
seguridad. De ahi que si alguien fuerza a una mujer u hombre a la realizacion del

coito que por esta o este no es consentido, surge el delito de Violacion.

Es evidente que la barrera de limitaciones impuesta por el derecho varia
tanto en el seno de cada sociedad, con el transcurso del tiempo como en las
diferentes civilizaciones. De esta manera conductas que en el pasado se
consideraban delictivas, en el presente pueden no serlo, porque la comunidad ha
variado en lo relativo a determinadas manifestaciones de los hechos. Los
comportamientos sexuales cambian siguiendo las concepciones dominantes en
civilizaciones determinadas; verbigracia han cambiando las ideas vigentes sobre la
moralidad o inmoralidad del desnudo. A tales variaciones ha de estar atento el
legislador penal y actualizando el catalogo de conductas punibles; tomando en

cuenta el analisis interpretativo progresivo del juzgador, quien al momento realizar
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esta funcion tomara en cuenta los cambios sociales culturales, politicos, econémicos
y maxime los tecnoldgicos, traen consigo nuevos comportamientos nocivos que

ponen en riesgo los bienes juridicos inherentes a todo ser humano.

Es necesario hacer analisis exhaustivo de los elementos que componen este
tipo, asi también determinar que es la sexualidad, entendiendo esta como el grado
de culminacién en torno a la actuacion del instinto sexual, comprensivo del

fendmeno fisiol6gico humano, relacionada con valoraciones morales.

La sexualidad es definida como el conjunto de condiciones anatomicas,
fisiologicas y psicologicas que caracterizan a cada sexo. Es importante recalcar que
son tres elementos los que conforman la sexualidad, que se pueden resumir en dos:

aspecto fisico y psicolégico.

Por lo tanto, frente a la accidn pornografica, se estd violentando estos
elementos, especificamente adecudndolo a los menores e incapaces, quienes por su
condicidn fisica y psicolégica aun no han desarrollado a plenitud sus capacidades

sexuales, siendo objeto del desarrollo prematuro por parte del sujeto Activo.

La sexualidad es una realidad compleja, porque se refiere por un lado esta se
condiciona por un elevado numero de factores y por otro que ha de entenderse
como elemento caracteristicos de la personalidad; que esta intimamente
relacionada con las demds. En lo referente ha aspectos como expresividad de los

afectos, la confianza, la autoestima, el respeto por los demas, la forma de manejar la
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ansiedad ante distintas situacione; son ligadas intimamente a la sexualidad de

cualquier persona y su desarrollo.

A medida que estas personas se acercan a la pubertad, sus vivencias y
experiencias pasan a ser en alto condicionadas por las intensas o nuevas situaciones
que este periodo desencadena. Cambios fisioldgicos profundos como la aparicion de
caracteres sexuales secundarios, la aceleracion del crecimiento emocional y fisico, la
capacidad de reproduccion, los cambios en la relacidon que las personas comienzan a
establecer con otras de diferente sexo, la busqueda de independencia y el desarrollo
de principios personales son circunstancias que intervienen en estos momentos del
desarrollo. En esta etapa sucede la mayoria de conductas perturbadoras, porque el
menor la figura corporal que despierta la libido en el sexo-pata provocando asi, que

se busque la realizacion de estas conductas lesivas.

En definitiva la actividad sexual interesa al derecho y en concreto al ius
puniendi, s6lo en la medida que la conducta lesiona Valores de naturaleza

individual o colectiva que estén elevados a la categoria de bienes juridicos penales.

2.2.1.2. Concepto de Delito Sexual:

Los llamados delitos sexuales presentan el problema de inexactitud del bien
juridico protegido. Sin embargo puede decirse que en esencia estos ilicitos procuran

la proteccion al ordenamiento ético y juridico de la vida sexual.
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En la actualidad las distintas corrientes de pensamiento por peculiaridades
especificas, han recibido de “los intelectuales el rotulo de “post modernidad”, en
contraposicion a la “modernidad”, la convivencia social tiene como elemento central la
libertad individual, aspecto que se traduce en uno de los derechos fundamentales de los

ciudadanos y pilar de un Estado Social y Democrdtico de Derecho” .

La proteccion de la libertad personal en el ambito sexual resulta
preponderante para el Derecho Penal porque no puede perder de vista su mision
protectora de bienes juridicos concretos dejando de lado la funcién simbélica que la
mayor de las veces cubre formas de desigualdad y segregacion. “Constituyendo de este
modo la sexualidad uno de los ambitos esenciales del desarrollo de la personalidad o de

autorrealizacion subjetiva de los individuos” >

2.2.1.3. TRATAMIENTO DOCTRINARIO.-

El concepto de Delito Sexual no es pacifico torno a €l se dan maultiples

debates doctrinario de ellos se exponen los mas importantes:

+ Doctrina Subjetiva:

Para esta corriente de opinion se esta ante el ilicito sexual toda vez que el movil

del agente concurre el deseo de satisfacer su libido. En apoyo de esta afirmacion se

» pENA LABRIN, Daniel Ernesto, Curso de Investigacién en Comunicacién Social, Universidad Alas
Peruanas, Lima,2007,P4g.23

%0 SALINAS SICCHA, Ramiro, Los Delitos de Acceso Carnal Sexual, Edit. Idemsa ,Lima,2005,P4g.28
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sefiala que el elemento subjetivo del tipo, es el que permite sostener que existe

intencion de satisfacer el deseo lubrico del agente.

En resumen, esta primera corriente de opinidon considera como injustos de
contenido sexual a todos aquellos ilicitos que, en su génesis conllevan el movil de

tipo carnal.

Critica a la doctrina Subjetiva: la posicion anterior ha sido cuestionada
debido que conduce a resultados poco satisfactorios en la practica. Se ha dicho que
para ser consecuente con ella, sus seguidores tendrian que aceptar al sadico que
comete homicidio porque solo de este modo satisface su lubricidad, de esta forma
no realizaria ningin comportamiento prohibido contra la vida sino que delito sexual
porque subjetivamente el moévil de su injusto estd dirigido a la satisfaccién de su
instinto libidinoso. Indudablemente que la aceptacién de lo expuesto constituye un

absurdo.

En el Derecho Penal vigente las tendencias son adheridas a la corriente de
opinién que califica de sexual el delito, es menester que la accidén tenga connotacion
libidinosa y que se traduzca en la lesién a bien juridico determinado del mismo
caracter. El injusto para ser sexual debe reunir como requisito la accion de
naturaleza carnal, que se realiza en el cuerpo del ofendido o se le hace ejecutar, y
los bienes juridicos afectados por esta conducta sean relativos a la vida sexual de la

victima. No se esta de acuerdo con este pensamiento planteado por las exigencias

114



que se hacen en orden a los requisitos esbozados donde concurren en forma
conjunta. Los ilicitos son tales porque el legislador ha estimado que ciertos
Derechos son dignos de proteccion penal, erigiéndolos en bienes juridicos,

sancionando todo atentado en contra de ellos.

El profesor BASCUNAN menciona el delito sexual como: La accién del
hombre cuya materializacidon o intencidén tiene como fin u objeto elementos de
caracter sexual y que violentan valores protegidos por el Codigo Penal. Enfatiza que

el interés resguardado por el Derecho Sancionador debe ser de indole sexual.

Diez Ripolles define: “El concepto de libertad sexual tiene dos aspectos: uno positivo
y otro negativo, en el primero, la libertad sexual significa libre disposicion de las propias
capacidades y potencialidades sexuales, tanto en su comportamiento particular como en lo
social. En segundo término, la libertad sexual se contempla en un sentido defensivo y remite al
derecho de toda persona a no verse sin su consentimiento en un contexto sexual”.>' Resulta
importante mencionar que esta ultima consideracién en los casos que estan
involucrados menores de edad, incapaces o deficientes mentales como sujetos
pasivos, su asentimiento no tiene valor en algunos tipos penales, dependiendo al

parametro cronoldgico establecido en los mismos.

+ Doctrina objetivista:

1 DIEZ RIPOLLES, José Luis, El Derecho Penal ante el Sexo, Edit Reus, Barcelona,1985,Pag.100
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Los autores que siguen un criterio objetivo, consideran que se restringe
indebidamente el delito en cuestion al exigir que los actos de contenido sexual
tengan el elemento subjetivo, consistente en la finalidad libidinosa o sexual del
autor. Nunez “Afirma que no tiene como requisito del tipo que el autor tenga un fin
libidinoso, sino que lo que en verdad se protege es el derecho a la libertad corporal contra

el ultraje que implica la intromision indebida de un tercero’”.

Los actos libidinosos son siempre abusivos si se cometen en contra de la
voluntad de la victima, estos tienen significado impudico subjetivo, que es el dolo
del autor, y poseen aptitud para constituir la transgresion, cualquiera sea la parte del

cuerpo sobre la que recaigan y aunque este no logre la satisfaccion de su sexo.

Pero también son tipicos otros actos que no tengan esa finalidad, que
objetivamente son impudicos, por afectar las partes pudendas de la victima.
Incluyen en este concepto los actos de naturaleza sexual que son hechos para
burlarse de la esta. También son actos libidinosos los que tienen algun significado
sexual, como la realizacion de examen ginecoldgico que objetivamente puede
parecer como libidinoso, que solo resultaran tipicos si se les suma el dolo del autor.

En estos casos, sera abusivo el acto si la intencidén del hechor es abusiva. Lo
que interesa entonces, es que el acto sea objetivamente excesivo, con exclusion del

elemento subjetivo; porque el objeto de la ley es proteger la libertad corporal,

%2 NUNEZ, Ricardo C., Derecho Penal argentino, Bibliografica Omeba, Buenos Aires, 1961, t. IV, p.
309.
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después de la integridad sexual y dignidad de la persona, contra el ultraje de tercero
sin analizar sus deseos; por lo que cabe concluir que puede constituir abuso sexual
cualquier acto con sentido objetivamente impudico, con la unica limitaciéon del
acceso carnal y que la ofensa sea consciente. Se comete entonces el
quebrantamiento mediante una accién efectuada sobre el cuerpo de la victima,
aunque no sea con una finalidad sexual, si el autor tiene conocimiento que lesiona
la libertad sexual de la persona ofendida.

Son actos libidinosos, los que son objetivamente impudicos por afectar partes
pudendas de la victima, aunque el autor no tenga la finalidad de obtener satisfaccion
sexual, sino, por ejemplo, hacer una broma, humillar a la victima. Hay actos que
objetivamente pueden o no tener sentido impudico en relacion a lo sexual (beso,
abrazo), en los cuales unicamente existira abuso si el animo del autor es
improcedente, es decir si ofende el pudor y el decoro sexual de la victima o satisface
deseos lujuriosos de este. Por ejemplo, el que se aferra a la pierna de una mujer
para no caerse, no incurre en la figura legal; pero si se toma de aquélla porque es de

una mujer en especial, su acto es ofensivo para el decoro sexual de la victima.

No quedando claro para la doctrina el tipo subjetivo del delito. Hay que
distinguir entre el dolo del autor y el elemento subjetivo del tipo, consistente en dolo
y el animo libidinoso. En todos los casos se exige el dolo o la intencién del autor del
tocamiento de partes pudendas de la victima, o cualquiera de los actos ya

enumerados con anterioridad, aun con finalidad ulterior, como la burla, de modo
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que se puede afirmar que se entiende estos actos objetivos realizados dolosamente,
es decir, conociendo la objetividad sexual del acto se dara el tipo penal del abuso,

aunque no sea con animo libidinoso.

Desde otro punto de vista, el proceso de reforma del derecho penal sexual
durante las ultimas décadas ha estado presidido por la idea de despojar al sistema de
todo vestigio moralizador y la dogmatica penal se ha esforzado por construir sus
sistemas doctrinales en torno a conceptos estrictamente juridicos, asentados en una
base factica o natural. En este contexto, nociones como las de libertad sexual e
indemnidad sexual suelen ser explicadas siguiendo los mismos parametros
utilizados para caracterizar otros bienes juridicos de indole personal, como el
derecho a la vida, la salud o la libertad ambulatoria.

La doctrina penal pasa por alto que la sexualidad es algo mucho mas
complejo que la simple actividad genital y, acaso mas que ningtin otro aspecto del
comportamiento humano, estd indefectiblemente entremezclada con imperativos
morales y culturales.

Asi, tiende a imponerse el planteamiento de que no cabe definir lo sexual ni
atribuir este caracter a conducta determinada con prescindencia de factores ético-
culturales, ni cabe tampoco estructurar el bien juridico como entidad neutra. Entre
quienes mayor atenciéon han dedicado a este planteamiento se cuentan con:

GUZMAN DALBORA, MUNOZ CONDE y OCTAVIO DE TOLEDO;
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entendiéndose que se cuenta con pleno respaldo en el campo de las ciencias

humanas y sociales.

En sintesis, frente al imperativo de buscar una formula dotada de suficiente
amplitud y ductilidad como para captar el conjunto de valoraciones que albergan los
delitos sexuales, todo parece indicar que la nociéon de integridad sexual cumple

cabalmente ese objetivo.

2.2.1.4. Derecho Penal Sexual e Informatico.

Son limitados, los tipos penales que acogen los gritos de miles de victimas,
no habiéndose  hasta la fecha trabajado ninguna clasificacion ilustrativa,
beneficidndose satisfactoriamente los pedofilos del ciberespacio, tampoco se cuentan
con cifras que ilustren la magnitud de los referidos ilicitos, por el contrario se
observan favorecidos por los vacios legales, perfeccionandose en aquel medio para
saciar sus andmalos apetitos; aflorando y poniendo en evidencia las psicopatologias
sexuales que padecen, transmitiendo imagenes obscenas, donde el ultraje a menores
de edad constituye su negocio ante la inusitada demanda del sinnaumero de personas
que adquieren material electromagnético incluyendo audio y video, emergiendo la

variedad de depravaciones sexuales.

Este debe afrontar los dilemas juridicos combatiendo enérgicamente la

explotacion sexual comercial infantil, cumpliendo su rol de velar por los bienes
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juridicos pluriofensivos que descubre la Ciber-Delincuencia, identificando,
denunciando, investigando y sentenciando a los criminales sexuales informaticos
que actian en forma individual o corporativa, que se esconden bajo el principio de
legalidad del vocablo: “nullun crimen nullum poena sine lege”. Si no hay castigo
para ellos el Estado de Derecho esta en jaque, porque la ciudadania se convierte en

victima comunitaria de estos horrendos crimenes.

2.2.1.5. GENERALIDADES DEL ILICITO PORNOGRAFIA CON

MENORES E INCAPACES.

El Injusto de Pornografia en Menores e Incapaces es considerado por
muchos doctrinarios polémico, la persistencia de la figura en mencidn, se ha exigido
en el Derecho Penal articulado exclusivamente sobre la libertad sexual y desprovisto

de connotaciones moralizantes.

La problematica reside en la interpretacién restrictiva del concepto de
Pornografia es necesaria la prevision de concepciones culturales, debiendo
responder afirmativa o negativamente caso de advertir necesidades de salvaguarda

no atendidas por otras violaciones sexuales.

Existe consenso doctrinal en estimar que la aplicacion menos perversa del
ilicito de Pornografia de menores e incapaces o deficientes mentales, penetra en el
ambito propio de los delitos de Agresion Sexual, Estupro, Induccion y Ayuda a La

Prostitucion, Acto Sexual Diverso, continuados o no.
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El fenomeno social “Pornografia” de menores e incapaces o Deficientes
mentales, aparece estrechamente relacionado con el concepto de Explotacion
Sexual Infantil. Encontrandose documentada la correlacidon entre delitos de agresion
sexual, tales como violacién, abuso de menores u hostigamientos y la aficion a la

pornografia por parte de los criminales.

La Pornografia se define como: “Representaciones por cualquier medio que fuere,
de un nifio o nifia involucrados en actividades sexuales explicitas reales o simuladas, o
cualquier representacion de partes sexuales de los infantes y adolecentes, incapaces o deficientes
mentales, con propositos primordialmente sexuales”; no importando el consentimiento de
los menores de dieciocho afios, incapaces o deficientes mentales o el de sus
representantes legales, para que estos sean explotados sexualmente en la realizacion
de uno o varios actos de naturaleza sexual que le causen perjuicio en su desarrollo

psicolégico y fisico.

2.2.1.6. CONCEPTO DOCTRINARIO DE PORNOGRAFIA.-

Este término procede del griego: mopvoypagia, porne es "prostituta" y grafia,
"descripcion”, es decir, "descripcion de una prostituta". Designando en origen, las
prostitutas y por extension, de las actividades propias de su oficio. Sin embargo, el
vocablo es de aparicion reciente porque en la Grecia antigua nunca se uso la

palabra "pornografia”’. Modernamente se entiende por esta “un comjunto de
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materiales, imdgenes o reproducciones de la realizacion de actos sexuales con el fin de provocar

la excitacion sexual del receptor” .

> Pornografia: “Es toda representacion o descripcion de cosas obscenas con
el fin de excitar morbosamente la sexualidad; y por obsceno, se entiende lo
que ofende al pudor deliberadamente” *Es un término ambiguo y dificil
de delimitar. Algunos autores podrian incluir en esta categoria
representaciones graficas o pictoricas no fotograficas o incluso textos
escritos, pero por lo general estos medios no son incluidos dentro de
la definicibn de pornografia infantil; porque no implican
necesariamente la participacion del menor en su creacion.
Tradicionalmente se consideran este género como aquellas imagenes
fotograficas o filmicas en formatos digital o analégico de menores de
edad de cualquier sexo en conductas sexualmente explicitas, solos o
interactuando con otros menores de edad o con adultos.

» Pornografia Infantil: Representacion por cualquier medio de una
persona menor de edad involucrada en actividades sexuales explicitas,
reales, simuladas o exhibicion de sus partes genitales para propositos

lubricos principalmente.

Esta se denomina a todo retrato de nifias, nifios o adolescentes de cualquier

sexo en conductas sexualmente explicitas. Puede tratarse de figuras visuales,

% Delitos contra la Integridad Sexual (Edgardo Alberto Donna) Pag. 180
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descriptivas (por ejemplo en ficcidon) o incluso sonoras. Se argumenta que esta es
producto de adultos con desequilibrio emocional y enfoques sexuales desviados e
incapaces de establecer relaciones normales con el sexo opuesto. El acceso a estos
contenidos en general ha evolucionado segun los distintos medios; literatura,
fotografia, video, cine, dibujos de animacion y en los ultimos afios Internet, este ha
permitido detectar o perseguir a productores y distribuidores de contenidos ilegales
que durante décadas habian operado impunemente, pero también ha facilitado

enormemente el acceso a este tipo de material.

Segun Polaino Orts, lo pornografico “es aquel material idoneo para producir
algun dafio en el desarrollo o en la psique de personas inmaduras o incapaces de un cierto
control de sus instintos sexuales, que en su contenido global sea de indole exclusivamente
libidinosa, o sea, encaminado a provocar excitacion sexual y que carezca de valor

literario, artistico, cientifico o educativo”.”

Esto puede incluir fotografias, negativos, diapositivas, revistas, libros,
dibujos, peliculas, cintas de video y discos para computadora o archivos
generalmente, existen dos categorias de pornografia Blanda que no es directamente
sexual o explicita pero involucra imagenes desnudas de nifias, nilos o adolecentes,
la de contenido Duro que tiene relacion con figuras de personas menores de edad

involucradas en actos sexuales.

% Delitos contra la Integridad Sexual (Edgardo Alberto Donna) Pag. 176
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La nueva tecnologia ha cambiado la naturaleza de la pornografia, las
camaras digitales y los aparatos de video haciendo facil la produccion de estos,
existen menos riesgos de descubrimiento por no requerir de tercera parte para
desarrollar las imagenes como en la fotografia convencional, la distribucion de
figuras pornograficas se ha vuelto factible por el uso de internet, como espacio libre
de fronteras no controladas por leyes nacionales hace qué la deteccion y

procesamiento de este tipo de delitos se vuelva cada vez dificil.

» Pornografia virtual: Consistente en imagenes de supuestos nifios
obtenias a partir de la distorsion de fotografias tomadas sobre

personas adultas.

Con la nueva tecnologia ahora es posible combinar dos retratos en una o
distorsionar fotografias para crear la imagen totalmente nueva, esto se hace con el
proceso llamado “morphing” que significa: “Transformacion virtual de figuras”. Por
medio de este las representaciones no pornograficas reales de personas menores de
edad, pueden convertirse en imagenes pornograficas de nifios, nifias y adolecentes

virtuales.

La doctrina se ha encargado de precisar el alcance del término Pornografia y
Segun el autor Edgardo Alberto Donna el concepto de Obsceno ha sido
reemplazado por la expresion "pornografia”, estas guardan similitud entre si aunque

el segundo sigue siendo relativo como la palabra obsceno, el problema basico con
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que se encuentra el intérprete es: El analisis de este concepto. Se desarrolla el tema
de la pornografia. Segun Soler la cuestidon no es dificil de resolver, porque cuando la
obra tiene la finalidad lubrica y deshonesta, ésta se pone de manifiesto de manera
patente, es imposible que se pueda hablar de la voluntad artistica. Por lo tanto si no
parte del proposito sexual predominante, sera dificil discernir lo pornografico de lo

artistico. Ademas, para este autor exige que la obra sea gravemente obscena.

“Nufiez define la cuestion como lo impudico por lujuria, es decir, lo que es
sexualmente vicioso por representar un exceso respecto del sexo. Lo obsceno es lo lujurioso,
asi como lo injurioso es lo deshonrate o desacreditante’,

Por sexo-filia o voyerismo: Se entiende por voyerismo a las personas que
entran en fascinacién intensa cuando ven a otros desnudos o en trance sexual. La
mayoria de las personas sin duda disfrutan de este espectaculo. Sin embargo existen
personas que exageran esta tendencia y caen en lo obsesivo, es decir de manera
incontrolable y repetida. Respecto a la sexofilia es la especie de adiccidén sexual,
por el tipo de educacidn y experiencias infantiles, estas personas tienen una
tendencia fuerte a polarizar en la pornografia como fuente de enorme placer.

Por fantasias sexuales: Existen personas que no tienen la facilidad de

crear sus propias fantasias, les es dificil elaborarlas, concretarlas, pero deseosas de

estas acuden a la pornografia como el medio para llenar ese vacio imaginativo.

% Edgardo Donna, Derecho Penal, Parte Especial Tomo I. Pag. 495
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Dentro de la pornografia el empleo de nifios en plena actividad sexual,
especialmente con adultos. Estas manifestaciones de pediatria llevadas al campo de
los elementos pornos en videos y otros materiales, conllevan en especial, la
problematica social de graves implicaciones, siendo entonces los temas de la
prostitucion y la pediatria complicados en todas las épocas. Se encuentran hasta
clubes internacionales que tienen este comercio carnal de nifios, constituyendo el

grave problema social por todas sus serias implicaciones.

2.2.1.7.- Definicion Legal Articulo 173 Co6digo Penal Salvadoreiio.

En el articulo no determina definicion clara de utilizacién de menores de
edad, incapaces o deficientes mentales en pornografia, debiendo realizarse el
analisis interpretativo del articulo 173 concluyendo que dicha utilizacién de estos,
incapaces o deficientes mentales en el comportamiento mencionado, siendo el
término “Utilizar” equivalente a “usar”, en el sentido que tiene este verbo en
relacion con actividades humanas, por tanto significa hacer participar a los sujetos
referidos en actos cuya finalidad sea exclusivamente la excitacion sexual o en
espectaculos de la misma naturaleza, que puede ser publico en sentido usual, o
destinado al circulo restringido de personas, siendo lo mismo que representacion. Es

indiferente que el menor haya consentido o no.
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2.2.1.8. MENOR DE EDAD.

Como menor de edad, se considerara a todo aquel sujeto que no haya
obtenido los dieciocho afios de edad, este término juridicamente se puede equiparar
al concepto de minoria, el cual a su vez se define como: “situacion en la que se
encuentra la persona fisica que no ha alcanzado la mayoria de edad. Esta definicion ha de
hacerse con ese cardcter negativo, porque no existen criterios doctrinales ni legislativos de
sentido coincidente. Para algunos, la minoria de edad termina en el momento en que la
persona alcanza la plenitud de su capacidad fisica y mental, pero como esto, suele ser dificil de
determinar, requeriria una investigacion en cada caso, imposible de practicar, las legislaciones
han adoptado la ficcion que para todas las personas esa plenitud se alcanza con el
cumplimiento de un determinado numero de afios, que puede ser distinto para los hombres y

las mugeres, y también seguin la actividad a que el termino se aplique”™.

Se puede considerar como criterio generalizado que los menores son aquellas
personas sometidas por razon de edad a la autoridad parental o a la tutela, debido a
que precisamente se pone término a esa sumisioén con la llegada a la mayoria de
edad. Sin embargo, la minoridad no estd representada por un periodo de la vida,
esta se fragmenta en distintos grados, que son: la infancia, préxima a la pubertad
(que llega hasta el momento en que se tiene la capacidad de engendrar) y la

adolescencia (que se inicia en la pubertad, terminando con la mayoria de edad).

% Op cit. 13. Pag. 623
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Se entendera por menor de edad a toda persona que no hubiere cumplido los
dieciocho afios, en caso contrario se presumira la minoridad mientras no se pruebe

lo adverso.

La proteccion integral del menor comprende: La vida, salud, educacién, asi
como también la moral, laboral, del maltrato fisico y mental, donde se garanticen la
eficacia de los derechos regulados en beneficio de estos a partir de la Constitucidn,
Tratados Internacionales ratificados por El Salvador, especialmente la Convencion
Sobre Los Derechos Humanos del Nifio que con el Codigo de Familia, norman

estos derechos.

La Carta Magna en el Articulo 1 instituye que “El Salvador reconoce a la
persona humana como el origen y el fin de la actividad del estado...; asi mismo en
el capitulo relativo a los Derechos Sociales dispone en el Articulo 34 que “Todo
menor tiene derecho a vivir en condiciones familiares y ambientales que le permitan su
desarrollo integral para lo cual tendrd la proteccion del estado, debiendo crear las

instituciones para la proteccion de la maternidad y la infancia” .

Entendido desde el dambito de amparo interno el Estado es el garante de
darle la respectiva proteccion a los menores para que estos puedan vivir en
condiciones que permitan el desarrollo sano, fisico como psicolédgico, el cual se dara
por medio de instituciones tales como: Instituto Salvadorefio de Proteccién de la

Nifiez y la Adolescencia “ISNA”, la salud fisica o mental que debe gozar todo nio,
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nifia y adolescente, se refleja en el Articulo 35 de la Constitucién de la Republica el
cual dice: “El estado protegerd la salud fisica, mental y moral de los menores y

garantizard el derecho de éstos a la educacion y a la asistencia” .

El Cédigo de Familia en lo referente a los Derechos de Menores detalla en
los Art. 353 y siguientes especificamente en el Capitulo II de dicho Codigo,
garantiza el desarrollo integro del menor donde se protegera este desde dos esferas:
La Primera que este cumpla la mayoria de edad y la segunda cuidar las garantias
fundamentales de estos; Para poder darle auxilio a la salud mental y fisica de los
nifios, niflas y adolescentes, el Estado segun los Articulos 368 al 373, pretende
protegerlos de los espectaculos, no aptos para menores regulados a través del
Ministerio de Gobernacion, especificamente la Seccion de Espectaculos Publicos,
Radio y Television; previendo no afectar su desarrollo integral, con productos
soeces, provenientes de mensajes comerciales, programas de contenido fuertes,
ademads de quedar prohibida la entrada de menores a lugares no aptos, limitando la
venta de material inmoral y publicaciones de estos que hayan sido sujetos de delitos,
a efecto de garantizar en alguna medida su salud mental y fisica. Por ultimo el
Articulo 387 del Cédigo de Familia, expresa que se preservara a los menores de
todo explotacion sexual comercial que se realice en su contra. Asi mismo en lo
relacionado a la proteccidon de los menores, a partir del 16 de Abril de 2010, segiin

Decreto Legislativo No. 839, de fecha 26 de marzo de 2009, publicado en el Diario
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Oficial No. 68, Tomo 383 de fecha 16 de abril de 2009. La LEY DE

PROTECCION INTEGRAL DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA.

La edad a la que alude el articulo 173 del Codigo Penal Salvadorefio, sera
exclusivamente a la edad cronoldgica o también a la edad mental equivalente.
Respecto a esto sostiene Ferrer Sama “Que no resulta admisible ampliar el concepto de
menor de edad a la edad mental apreciada psiquidtricamente, pues con ello se incurriria

en una interpretacion extensiva de la ley en perjuicio in malan parten”.”’

La mayoria de autores estan de acuerdo que la edad del menor a la que
alude la legislacion es solo cronolégica, siendo independiente del desarrollo sexual
del adolescente. Un elemento descriptivo del tipo no debe ser ampliado en su
consideracion mediante asimilaciones; finalmente se destaca la irrelevancia que
presenta el estado moral del menor en orden a la apreciacion del delito cometido en

su perjuicio.

Pero, ;porqué la ley penal protege a los menores de edad frente a actos

sexuales cometidos contra ellos, no importando si concurre 0 no un consentimiento?

Esto se puede resolver desde el punto de vista que los menores no estan en
condiciones para dar un consenso valido, y se busca garantizar su derecho a
conducirse sexualmente en libertad; sin embargo la ley sobrepasa esta simple

proteccién, porque también sanciona los actos sexuales en donde existe el

%" Ferrer Sama, Antonio. “La llamada violacién presunta y el retraso mental del sujeto pasivo”
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consentimiento de este, no importando que incluso, estos hubiesen sido iniciados

por él.

En cuanto al consentimiento dado frente a actos sexuales, existe consenso
generalizado en considerarlo irrelevante. Los jurisconsultos en Derecho Penal han
admitido la concurrencia en los menores la capacidad de consentimiento natural,
aunque en virtud de la presuncion legal esta carece de relevancia juridica debido a
la imposibilidad o incapacidad del menor para comprender, valorar adecuada o
justamente el significado y alcance del acto que realiza. Aunque en algunos casos la
realidad fisio-psiquica concluya de distinta manera, no teniendo control racional
sobre su conducta sexual, no es capaz de determinarse conscientemente. Se protege
el candor, la inocencia, sencillez o la ineptitud, por falta de madurez mental, para

entender el significado moral y fisioldgico del acto.

Existe la posicion doctrinaria, que no es tomada en cuenta se entiende que
en las relaciones sexuales con menores existe delito siempre, pese a la venia de
estos, porque la ley finge que el sujeto activo ejercid violencia, presuncion que

ademas tiene caracter absoluto.

Hablar de violencia presunta no es correcto, porque ello supone considerar al
menor el objeto en manos del agresor, ignorando su capacidad de consentimiento
natural. Se logra el consenso pero se presume ausencia de consentimiento por falta

de madurez de la parte afectada, por ello este carece de validez juridica.
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El motivo de proteger, incluso a menores plenamente maduros, radica en la
suposicion que la ley hace que las personas menores de determinada edad no estan
en condiciones de decidir por si mismos en materia sexual. Existe resguardo
especial al desarrollo armoénico de la personalidad sexual del menor, relegando al
momento oportuno el ejercicio de dicha sexualidad con otras personas mayores de

edad.

2.2.1.9. INCAPAZ:

“Defecto a falta total de capacidad, de actitud para ejercer derechos y contraer

obligaciones™,

Las personas incapaces merecen trato especial por parte del Estado y la
sociedad, la proteccidon de estos segun la Constitucion de la Republica, les viene por
el simple hecho de ser personas humanas, estos forman parte del origen del Estado
como consecuencia de ello tienen los mismos derechos que las demas, pero de

forma especial.

Existe la incapacidad absoluta que consiste en la ineptitud total para los actos
juridicos. Se encuentran en esta situacion los menores impuberes, los sordos mudos

que no saben darse a entender por escrito y los dementes declarados en juicio.

% Op cit 13. Pag. 501
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2.2.1.10. Factores que contribuyen a que nifios, nifias y adolescentes sean

vulnerables a la Pornografia.

++ Ser del sexo femenino:

Esto contribuye a la vulnerabilidad, aspecto que es importante, por estar
arraigado en las sociedades patriarcales que prevalecen en América Latina. Las
personas comienzan a interiorizar las diferencias de géneros, incluso desde antes de
nacer, tanto si somos hombres o mujeres. Ninguna otra lucha personal es apoyada
por la informacion y sensibilizacion adecuada.

La victima puede ser persona de cualquier género, aunque la mayoria de
estas son del sexo femenino. Sin embargo en las culturas patriarcales se cree
erroneamente que solo las nifilas o mujeres adolescentes pueden ser explotadas
sexualmente. El uso de los nifios con fines sexuales comerciales es ignorado o
descartado. La sociedad se resiste a creer que este ultimo también puede ser

vulnerable y susceptible de ser explotado.

+» La pobreza:

Elemento principal que no puede explicar de manera total la explotacion
sexual comercial de la nifiez y la adolescencia. Muchos nifios y nifias de familias
pobres no entran al comercio sexual (Pornografia), mientras otras que no son pobres
entran a este. Ademas la explotacién sexual comercial contra estos tiene lugar en

todos los paises. Se ha identificado que las victimas de este tipo de comportamientos
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pueden ser de cualquier condicidon econdmica, aunque son vulnerables las personas
que viven en situacion de desventaja adquisitiva y que tienen que mantener a su

familia.

+» El consumismo:

En muchos paises desarrollados, la juventud se prostituye y es utilizada en
la produccion de pornografia, pero no solo las personas de la clase baja que intentan
escapar de la pobreza agobiante, sino también adolescentes del status medio que
desean aumentar sus ingresos. Se vuelven parte de la industria sexual porque les
atrae la idea de ganar mucho dinero en poco tiempo y asi poder satisfacer
necesidades no esenciales. Son tentados por la presion de sus amistades, la
publicidad y también el valor que la sociedad da a los productos de marca, bienes y

lujos.

¢ Abuso intrafamiliar y abandono:

Se considera que la mayoria de los nifios, las nifias y las personas
adolescentes explotadas por la industria del sexo comercial “Pornografia”, sufre de
abuso psicolodgico o fisico dentro de sus familias, asi como de algun tipo de agresion
sexual por algun integrante de esta. Parte de los menores de edad utilizados en
actividades sexuales comerciales han experimentado maltratos, inclusive antes de

cumplir doce afios de edad. Los tipos de abuso sexual sufridos incluyen la violacion
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cometida por familiares y personas de confianza, o por desconocidos. A pesar de la
gravedad del delito sexual cometido, generalmente la persona abusadora no es

denunciada.

% Inoperancia de las instituciones responsables de la atencion:

Solo en pocos casos, el nifio, nifia o adolecente victima fue atendido por una
Institucion, a pesar del dafio fisico y psicoldgico que causa el abuso sexual. Grave
es el hecho, que las instituciones que prestaron el servicio por esta causa a personas
menores de edad no denunciaban todos los casos, aumentando con esto la
impunidad con respecto a estos comportamientos.

+» Embarazo y maternidad:

La vulnerabilidad, particularmente de las nifias y las adolescentes, también
aumenta cuando tienen hijos e hijas propias. En la mayoria de los casos los
embarazos no son planeados ni deseados, a veces es producto de la misma
explotacion sexual. Tener hijos o hijas a su cargo presiona a las madres adolescentes
a buscar ingreso economico de cualquier forma y al no tener estudios o
capacitacion laboral les expone al enorme riesgo de ser involucradas en la
Pornografia. Esta forma de explotacidon sexual a su vez crea peligros para sus nifios,
desde las infecciones por VIH/SIDA, el abandono por falta de quien las cuida y

hasta ser posibles victimas de violencia.
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% Viviendo y trabajando en las calles:

Se puede encontrar nifios y nifias de la calle en la mayoria de paises del
Centro y Sur América. Estos menores estan expuestos a ser objeto de Pornografia
para sobrevivir. Quienes a la vez se vuelven adictos a drogas y alcohol. El consumo
de estas, es otro factor que aumenta la vulnerabilidad frente a la explotacion sexual
comercial, por llevar a estas personas a buscar ingresos economicos para adquirir
estupefacientes, y algunas veces el sexo es pagado con droga.

% Bajo nivel educativo:

Diversos estudios realizados sobre la problematica de la explotacion sexual
comercial incluida La Pornografia, indican que los niveles de escolaridad de los
nifios, nifias y adolescentes son bajos. El solo hecho que estén excluidos del sistema
de educacion los expone al riesgo de ser abusados y explotados sexualmente. De la
misma forma, restringe sus futuras opciones laborales cuando lleguen a ser personas
adultas. Los menores de edad tienen el derecho a recibir educacion y st por alguna
razon han sido expulsados del sistema escolar es necesario buscar su inmediata
reinsercion.

+ Comportamiento sexual irresponsable:

Muchos hombres valoran la experiencia de tomar la virginidad de una nifa,
mediante el mecanismo social del matrimonio o cualquier otra forma. En estas
culturas, el “machismo” es palabra corriente. Ademas, en el ambito popular existen

varias ideas falsas o mitos que rodean las relaciones sexuales con una virgen o nifa.
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Algunos consideran que el sexo con estas renueva la juventud, aumenta la virilidad,
trae buena salud, longevidad, suerte y éxito en los negocios, asi como menos riesgo
de contraer enfermedades. Esta postura reduce a la mujer a ser objeto sexual e
identifica a las personas menores de edad vulnerables como presa facil. Por tal
circunstancia los menores e incapaces son en medida rentables para la produccion
de pornografia.

% Busqueda de mejores oportunidades:

Viajar a los Estados Unidos de Norte América conocido como “el sueio
americano”, moviliza a parte de la gente joven a comenzar la migraciéon hacia el
pais del Norte; dejan sus hogares con la idea de encontrar la salvacion a la dificil

situacion econdémica y falta de oportunidades que los aquejan en sus propios paises.

En menor medida, también se trasladan hacia naciones vecinas en América
Central que les ofrecen una vida relativamente estable y prospera, migran con la
esperanza de encontrar mejor estilo de vida que promete proveerles mayores
oportunidades en comparacion con el propio. En ambos casos, al haber decidido
emigrar, las personas menores de edad se encuentran vulnerables a la explotacion
sexual comercial y laboral. Circunstancias que son aprovechadas por organizaciones
pederastas para utilizar a estos en producciones pornograficas valiéndose de tales

circunstancias.
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El cruce de las fronteras es otro lugar de explotacion sexual de poblaciones

vulnerables. Iniciado el viaje, las personas menores de edad pueden ser retrasadas

en la frontera donde quedan sujetas a los deseos de los oficiales de Migracién o a los

reclutadores quienes en muchos casos son las personas que les explotan

sexualmente y les prometen ayuda para continuar con su viaje. Muchas victimas

terminan en paises pobres como los de su origen; y son atrapadas por la explotacion

sexual comercial como forma de sobrevivencia, o para adquirir los recursos

necesarios para continuar con el viaje o regresar al pais del que salieron.

Prostituyéndose e inclusive dejandose filmar o grabar (Pornografia) al momento de

tener relaciones sexuales con sus victimarios.

+* Otros factores a tomar en cuenta:

I

II.

Los roles patriarcales junto con las relaciones de poder que hacen
invisible el problema que promueven a mujeres, nifias, niflos y
adolescentes como mercancia, reproducen las cadenas de violencia
dentro de los grupos familiares, que se manifiestan en: Abuso fisico,
sexual y emocional. Por otra parte, las acciones violentas de quienes
ejercen la autoridad sobre estos, los obligan a salir de sus hogares para
buscar en la calle alternativas de sobrevivencia.

La influencia que ejercen los medios de comunicacion,
particularmente la television, al proyectar la imagen de la mujer como

objeto sexual y relacionarla subliminalmente con la nifiez que se
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III.

IV.

VL

VIL

evidencia en la forma de vestir, hablar y actuar de este grupo. Ademas
promueven lo atractivo del tabu, de lo prohibido.

La ausencia de alternativas para entrar en el campo laboral y social.
La ineficiencia de los mecanismos legales, aunada a la incompetencia
y la complicidad de las autoridades encargadas de mantener el orden
social.

La poca sensibilizacion de la poblacion ante el problema, que se
evidencia en la actitud critica y estigmatizante hacia la persona menor
prostituida.

La falta de control de las adopciones, especialmente las
internacionales, por parte de las autoridades competentes, hace facil
la trata de nifios, nifias y adolescentes con fines sexuales.

El mayor riesgo de abuso de las personas menores de edad que

presentan algun tipo de discapacidad.

2.2.1.11. RELACION ENTRE PORNOGRAFIA Y PROSTITUCION.

La vertiente de la explotacidn sexual infantil es la relacionada con la produccién

de material audiovisual donde se vincula al menor. Concretamente, la pornografia

infantil es toda representacidén visual o auditiva del nifio para gratificacion del

usuario de ese material. Entre las causas comunes encontramos:

» Los padres pueden llegar a promover que los nifios aparezcan en peliculas

pornograficas.
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» Niifos escapados de casa se convierten en modelos para ganarse la vida.

» Menores que son reclutados para pornografia y prostitucion.

» Infantes que son vendidos por sus padres para intentar solucionar
problemas familiares de tipo econdémico.

» Padres (madres sobre todo) que trabajan en pornografia pueden introducir

a sus hijos en la industria del sexo.

La explotacién sexual infantil, el trafico y la pornografia estan intimamente
ligados, existiendo diferentes dimensiones en el fendmeno, iniciando desde las
comunidades en las que solo el adulto busca rodearse de nifios para abusar de ellos,
en algunos casos cometiendo orgias con estos; y habiendo organizaciones
estructuradas encargadas de reclutarlos para producir pornografia y distribuirla

entre la amplia red de clientes.

Las causas de la pornografia infantil son tanto socioecondmicas como
culturales, legales o médicas. Pero esta se deriva en ultima instancia de la
prostitucion infantil, y viceversa. La relacion entre ambos fendmenos es estrecha e
implica casi inevitablemente a la otra. Dentro de la legislacion nacional
encontramos regulada la prostitucion en el Art. 170, y la pornografia con menores e

incapaces en el Art. 173 ambos del Cédigo Penal de la siguiente manera:
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DETERMINACION A LA PROSTITUCION

Art. 170.-“El que determinare, coactivamente o abusando de una situacion de
necesidad, a una persona para que ejerciere la prostitucion o se mantuviere en ella, serd

sancionado con prision de seis a diez afios.

La pena de prision serd de ocho a doce afios cuando la victima fuere menor de

dieciocho afios de edad.

Cuando cualquiera de estas modalidades fuere ejecutada prevaliéndose de la
superioridad originada por cualquier relacion, la pena se agravard hasta en una tercera

parte del limite mdximo”,

UTILIZACION DE PERSONAS MENORES DE DIECIOCHO ANOS E INCAPACES

O DEFICIENTES MENTALES EN PORNOGRAFIA

Art. 173.- “El que produzca, reproduzca, distribuya, publique, importe, exporte, ofrezca,
financie, venda, comercie o difunda de cualquier forma, imdgenes, utilice la vos de una persona
menor de dieciocho afios, incapaz o deficiente mental, sea en forma directa, informdtica,
audiovisual, virtual o por cualquier otro medio en el que exhiban, en actividades sexuales, eroticas
o inequivocas de naturaleza sexual, explicitas o no, reales o simuladas, serd sancionado con

prision de seis a doce afios.
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Igual sancion se impondrd a quien organizare o participare en especticulos, publicos o

privados, en los que se hace participar a las personas sefialadas en el inciso anterior, en acciones

pornogrdficas o erdticas”,

PORNOGRAFIA CON MENORES E INCAPACES Y DETERMINACION A

LA PROSTITUCION.

SEMEJANZAS

DIFERENCIAS.

1. El sujeto pasivo, resultan ser los menores de edad, sin
tomar parametro cronoldgico; asi como los incapaces o

deficientes mentales.

2. En lo referente al bien juridico protegido coincide,

siendo este la indemnidad e intangibilidad sexual.

3. El sujeto activo en términos generales puede ser

cualquier persona.

1. El ilicito de pornografia esta referido a proteger
Unicamente a menores e incapaces, mientras el de
Determinacién a la Prostitucion, resguarda a estos y a
personas mayores de edad.

2. En el primero no se establece medio determinado para
la comision de este, mientras que el segundo se

menciona la coaccion para la ejecucion del mismo.

3. La penalidad es distinta en razén que la Pornografia es
de 6 a 12 afos, sin incluirse la agravante, mientras que
en el segundo es de 8 a 12 afios regulada esta como

agravante.

La pornografia infantil esta sujeta a debate para determinarse como tal. En

algunos sistemas legales, la polémica reside en poder demostrar si el material es

obsceno o pornografico, y si ha incurrido en delito. Otra cuestion de debate es si la

ley debe perseguir a los usuarios o poseedores de este material, o iinicamente a los

que lo crean y distribuyen.
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Las actuales legislaciones penalizan a los poseedores, creadores y distribuidores
de estos productos, aunque en algunas ocasiones se pone en duda si esta
criminalizacion vulnera la libertad de expresion. Habitualmente se considera que la
proteccion infantil no entra en conflicto con esta, y que se encuentra efectivamente
por encima de la ultima. El matiz adicional a la tensién de derechos surge si el
material pornografico es generado en cierto pais, o solo se distribuye en él. La
industria que rodea a las producciones profesionales como las de aficionados es
enorme, e implica a empresas a todas luces legales que actuan para ocultar otras

actividades ilegales.

La internacionalizaciéon del problema anade la nueva dimensién a la
explotacion sexual infantil. Aunque parte de la produccion de pornografia se
produce en paises desarrollados, los nifios que se utilizan son de origen
tercermundista. Esto tiene relacion con el turismo sexual o la prostitucion en paises
pobres. La aplicacién de la jurisdiccidon internacional y extraterritorial seria la
condicidén clave para erradicar este fendmeno, pero desde el punto de vista
interdisciplinar, la via legal no siempre serd efectiva. En muchas naciones existe la
educacion sexual inadecuada, que tiene como consecuencia falsas creencias,

represion y falta de empatia con las victimas.

La pornografia de menores a través de redes informaticas es otro de los puntos

negros en cuanto a la Explotacion Sexual Comercial Infantil. Se calcula que en el
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ciber espacio se encuentran alojadas aproximadamente 25.000 paginas electronicas
de contenido pornografico, el Uno por ciento del total de este tipo de sitios que
existen en todo el mundo —es alrededor de 2.5 millones-.

Asociaciones como Protégeles.com luchan contra la pornografia infantil en
Internet, siguiendo la iniciativa de la Comision Europea en el marco del Plan de
Accion para el Uso Seguro de Internet (SIAP). Los mecanismos oficiales para
luchar contra la pornografia infantil se completan con iniciativas como
NavegacionSegura.es, dependiente del organismo participado del Ministerio de

Industria, Red.es.

Ademas del marco institucional, empresas privadas de seguridad en Internet
como OpteNet, agrupaciones como AEMPI (Asociaciéon de Madres y Padres
Internautas, www.aempi.org), Accion Contra la Pornografia Infantil, ACPI
(www.acpi.org), la oficina del Defensor del Menor de la Comunidad de Madrid,
Cibercentinelas.org, o Portal del Menor (www.portaldelmenor. org) forman la red
civil de deteccién y denuncia de pornografia infantil en Internet. Paises latino
americanos como el Perd y El Salvador se han sumado a la lucha a través de
organizaciones no gubernamentales, abriendo portales en internet para combatir

este fendmeno social que en las ultimas décadas ha tomado auge delincuencial,;
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prueba de ello es la campafia que lanzo INTERVIDA EL SALVADOR? en Julio
de dos mil nueve, bajo el slogan “La pornografia infantil no es un juego... {ES
UN DELITO! DENUNCIALO al 911". A la cruzada se han sumado a este
esfuerzo otras instituciones como: La Fiscalia General de la Republica, El
Ministerio de Trabajo y Previsiéon Social, El Instituto Salvadorefio para el
Desarrollo de la Mujer, el Instituto Salvadorefio para el Desarrollo Integral de la
Nifiez y la Adolescencia, la Mesa de Trabajo contra la Explotacion Sexual
Comercial, la Policia Nacional Civil y la Procuraduria para la Defensa de los

Derechos Humanos.

Dicha accion tiene como proposito informar a la poblacion adulta sobre el
caracter delictivo de la pornografia infantil y cémo este ilicito violenta gravemente
los derechos humanos de la nifiez o adolescencia del pais. Estd dirigida a la
poblacion adulta, teniendo como deber cuidar y proteger a estos, siendo la campafia
que hace el llamado a todas las personas e instituciones a tomar postura en contra

de la pornografia infantil.

L'y Cd
39 -@Intervid L, . ., . .
WWW.daleVOZ.OI’g ~ . es una organizacion comprometida con la construccion de mejores oportunidades para la

nifiez, y con actividades como ésta contribuye a informar a la poblacion, sensibilizarla y brindarle herramientas practicas que

contribuyan a la construccion de un mejor entorno para la infancia.
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2.2.1.12. MEDIDAS ESPECIFICAS CONTRA LA PROSTITUCION Y LA

PORNOGRAFIA INFANTIL.

Es aconsejable la aproximacion interdisciplinar para hacer frente a la
Explotacion Sexual Comercial Infantil, teniendo en cuenta las recomendaciones de
las leyes internacionales (Convenciéon sobre Derechos del Nifio, Programa de
Accion para la prevencion de la venta de nifios, prostitucion y pornografia infantil).
Se necesita reformar las leyes nacionales para ampliar su jurisdiccién o perseguir a

los criminales que cometen delitos en el extranjero.

Las familias y las victimas necesitan asistencia para ayudarles a salir de la
espiral de pobreza que conduce a los menores hacia la prostitucién, o empuja a sus
progenitores a venderlos. Hace falta asesorar la conducta de los padres,
supervisarlos y dotar de subsidios a las familias, facilitando su acceso a la

educacidn, para que estos se sientan responsables sobre sus hijos.

En los lugares donde no existan, deben implementarse leyes y politicas para
criminalizar a los clientes e intermediarios en la Explotacién Sexual Infantil. La
edad de consentimiento no debe ser baja, teniendo en cuenta que la Convencion de

Derechos del Nifio define a este como todo menor de 18 afios.
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Los nifios inmigrantes, victimas de tal fendmeno socio-cultural deben ser
protegidos de la exclusion social tanto si son legales o ilegales en el pais de acogida.

Deben fomentarse programas de integracién y ocupaciéon. La seguridad con
los derechos humanos de estos tienen que ser garantizados con la apropiada

vigilancia, también si son devueltos a sus paises de origen.

Debe ponerse énfasis en la relacion entre trafico ilegal de nifios, redes de
prostitucién y pornografia, u organizaciones criminales. La cooperaciéon bilateral
con la ayuda de Interpol, debe servir para desmantelar estas redes internacionales
también en Internet. Situacidbn que segun lo informado por los medios de
comunicacion se esta tratando hasta cierto punto, prueba de ello es la reciente
detencion en Agosto de dos mil nueve; de dos salvadorefios quienes se dedicaban al
intercambio de material sobre el abuso sexual de menores, a través de portales en

internet".

Deben existir incentivos como exenciones fiscales para que las organizaciones
no gubernamentales impulsen iniciativas, acciones comunitarias y programas

sociales hacia los nifios y sus familias.

Las tradiciones que perpetian los abusos sexuales han de erradicarse, no sélo con
medidas legales sino también con base educativa apropiada y conciencia social

profunda desde la escuela. Los medios de comunicacién también tendran que ser
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capaces de movilizar a los ciudadanos frente a este problema, de forma que la

comunidad participe en la erradicacion de éste.

La responsabilidad de los consumidores debe reforzarse, criminalizando a

poseedores de pornografia infantil, ademas de aquellos que la distribuyen.

Las atenciones médicas sanitarias especializadas estaran dentro de los

programas de rehabilitacion tanto para la victima como para el abusador.
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2.2.3. CLASIFICACION DEL TIPO.

2.2.3.1. SEGUN SU ESTRUCTURA LOS TIPOS SE CLASIFICAN EN:

a) Tipos Basicos o Fundamentales.

“Describen de manera independiente un modelo de comportamiento humano”; el
delito de Pornografia Infantil es tipo fundamental, porque detalla la conducta lesiva

sin depender de otros ilicitos relativos a la libertad e indemnidad sexual.

b) Tipos Especiales 0 Autonomos.

“Son aquellos que, ademds de los elementos del tipo, contienen otros que pueden ser
nuevos o modificativos de aquel cuya aplicacion excluyen”. El supuesto de hecho
establecido en el tipo no es autbnomo, por no necesitar de otra figura para
establecer la Pornografia Infantil, en razén de estar en el mismo precepto el
supuesto de hecho y su consecuencia juridica de forma autbnoma; por ejemplo el
Homicidio Piadoso Art. 130 del Cédigo Penal siendo modificativo por el elemento
movil de piedad, y Hurto de Uso porque no existe el animo de apropiarse de la cosa

sino unicamente el uso art. 210 del Cédigo Penal.

¢) Tipos Subordinados o Complementarios.

4

Son los que “..sefialan determinadas circunstancias o aspectos que califican la

conducta, los sujetos o el objeto descrito en los tipos, por lo que no pueden excluir la aplicacion
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de aquellos que suponen su presencia’™. Por ejemplo el ilicito de Lesiones muy graves
Art. 144 y el Homicidio Agravado Art. 129 del Codigo Penal, reconocen un verbo
instituido en el tipo basico pero regulan ciertas circunstancias que cualifican la
conducta en forma especial, que es la agravacioén. La Pornografia Infantil es un tipo
subordinado o complementario el cual contiene circunstancias o aspectos que

agravan la conducta.

d) Tipos Elementales o Simples.

Estos sirven para “indicar los que solo describen un modelo de comportamiento,
concretado por medio de un verbo rector...”" El injusto describe once modalidades de
accion Lesiva: producir, reproducir, distribuir, publicar, importar, exportar, ofrecer,
financiar, vender, comerciar o difundir..., pero el verbo rector de la presente figura
es “La Utilizacion”, porque esta se incluye dentro de todas las modalidades de la
accion para concretizar el resultado descrito por el legislador, el delito es elemental
o simple porque todas las formas se dirigen a la utilizacién de menores e incapaces

en pornografia.

“ Teoria General del Delito. Velasquez Velasquez, Fernando. Editorial Temis S.A. Santa Fe Bogota-
Colombia. 1994. Pag. 344.
! Ibib. Velasquez Velasquez. Pag. 345.
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e) Tipos Compuestos.

“...describen una pluralidad de conductas, cada una de las cuales estaria en capacidad
de conformar por si misma una descripcion tipica distinta...”” Por ejemplo Articulo 5 de
la Ley Especial Contra Actos de Terrorismo, contiene una pluralidad de conductas
y cada una constituye tipos independientes, el primer inciso de este articulo
Manifiesta “El que ejecutare un acto contra la vida, la integridad personal, libertad y
seguridad de una persona internacionalmente protegida”. El ilicito de Pornografia
Infantil no se configura como delito compuesto, en virtud que no existe pluralidad

de conductas.

e.1l) Tipos Complejos: “Suponen la concurrencia de dos conductas cada una de las
cuales es constitutiva de un tipo independiente, pero de cuya union nace un complejo tipico
distinto dotado de independencia” Por ejemplo Homicidio Agravado regulado en el art.
129 numeral dos del Cédigo Penal; el tipo Penal de Pornografia Infantil no se puede
adecuar a esta clasificacion porque unicamente incorpora una conducta y no dos
como lo requiere estad sub clasificacion, el inico comportamiento del tipo en estudio

es la Utilizacion de Menores o incapaces.

e.2) Tipos Mixtos: “Son los que pese a contemplar diversas modalidades de
conductas se conforman con la realizacion de cualquiera de ellas.” Por ejemplo el art. 4 de

la Ley Reguladora de las Actividades Relativas a las Drogas cuyos verbos rectores

*2 |bib. Pag. 345.
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son: Cultivos, adquisicidn, enajenacidén, importacidon, exportacion... basta la
realizacion de alguno de estos verbos rectores para que se consume el delito. El
ilicito en estudio se adecua a esta clasificacidén por ser tipo Mixto, el cual se puede
configurar por cualquiera de las siguientes modalidades: producir, reproducir,
distribuir, publicar, importar, exportar, ofrecer, financiar, vender, comerciar o

difundir.

f) Tipos en Blanco.

Estos “indican aquellos eventos en los cuales el supuesto de hecho se halla consignado
total o parcialmente en una norma de cardcter extrapenal” por ejemplo el ilicito de
Depredaciéon de Fauna Protegida regulado en el articulo 261 del Cédigo Penal,
haciendo remision a Leyes de Cardcter Administrativa. La Pornografia Infantil no
es tipo en blanco, porque no necesita de otra norma extrapenal para completar
parcial o totalmente el supuesto de hecho, en razén de estar consignada en el

precepto normativo.

*3 |bib. Pag. 345.
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2.2.3.2. POR LA MODALIDAD DE LA ACCION.

a) Por las Modalidades de la Parte Objetiva:

1. Delitos Accion y de Omision.

1.1 Tipos de Accion.

“Se llaman delitos de accion aquellos en que la ley prohibe la realizacion de una
conducta que se estima nociva”** La conducta tipica en sentido estricto, de acuerdo con
el tenor literal del precepto legal establecido en el articulo 173 del Cédigo Penal,;
consiste en producir, reproducir, distribuir, publicar, importar, exportar, ofrecer,
financiar, vender, comerciar o difundir de cualquier forma, imagenes, utilizar la vos
de una persona menor de dieciocho afios, incapaz o deficiente mental..., por lo
tanto este delito para que se configure puede ser por cualquiera de las modalidades

anteriormente por parte del sujeto activo.

1.2 Tipos de omision son: “...aquellos en los que se ordena actuar en determinado

1445

sentido que se reputa beneficioso y se castiga el no hacerlo’”. Estos se clasifican en:

#+ Omision Propia o Pura: “En ello se describe un no hacer, con independencia de si del

mismo se sigue un resultado’. Por ejemplo la Omisién del Deber de Socorro se

califica como Propia o Pura por estar regulada de manera expresa en el art. 175

* Derecho Penal parte general, fundamento y teorfa del delito. Santiago Mir Puig. Pag. 215 Editorial
PGU. Barcelona, Espafia 1990

** |bib. Pag. 217

*® |bib. Santiago Mir Puig pag. 216
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del Codigo Penal. En el ilicito que se investiga no se adecua a esta clasificacion
por la circunstancia antes mencionada.

+ Omision Impropia 0 Comision por Omisidn: “En estos delitos se ordena evitar un

determinado resultado no basta entonces el no hacer sino que la produccion del resultado se
realice” Por ejemplo, el padre de familia que tolera que su menor hijo sea
utilizado en material de contenido pornografico; teniendo la obligacion de
protegerlo para asi obtener un ingreso econdémico, contribuye a la realizacién del

njusto.

El sujeto tiene el deber de evitar el resultado (posicién de garante). Es preciso
que este tenga la obligacion de tratar de impedir la produccién del resultado en
virtud de determinados deberes cuyo cumplimiento ha asumido o le incumbe. En el
caso de la Pornografia Infantil de acuerdo al art. 173-B al padre por encomendarsele

la salvaguarda de estos bienes juridicos la ley lo sanciona con agravante.

Por tanto, la Pornografia Infantil, puede ser cometida mediante conducta

comisiva u omisiva impropia.

*" Ibib. Santiago Mir Puig pag. 217
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2. Delitos de Mera Actividad y Resultado.

2.1. Delitos de Mera Actividad son“...aquellos en los que la realizacion del tipo

coincide con el ultimo acto y por tanto no se produce un resultado separable de ella”*®. Por
ejemplo el delito de Difamacion regulado en el art. 178 del Codigo Penal. El delito
de Pornografia Infantil se adecua a esta clasificacion en las modalidades siguientes:
Reproducir, vender, comerciar, ofrecer, publicar, y difundir material de contenido
pornografico en el que participen menores O incapaces; porque se consuma con la
realizacion de la accidn, siendo indiferente concurra el dafio psicologico o lesion al

bien juridico.

2.2 Delitos de Resultado se entiende “...aquellos tipos en los que el resultado

consiste en una consecuencia de lesion o puesta en peligro separada espacial y temporalmente
de la accion del autor.”® Por ejemplo el Homicidio regulado en el articulo 128 del

Codigo Penal. Se subdivide en:

+ Tipos Instantaneos: “estos delitos se consuman en el instante en que se produce el
resultado, sin que este determine la creacion de una situacion antijuridica
duradera”. Por ejemplo el Enriquecimiento Ilicito regulado en el art. 333
del Codigo Penal, cuando el servidor publico realiza la accion de

incrementar su patrimonio de forma injustificada instantdneamente se

8 1hib. Pag. 328
9 Derecho Penal Parte General Tomo | fundamentos. La estructura de la teoria del delito. Claus Roxin.
Segunda edicién alemana. 2001.
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produce el resultado. En el injusto que se investiga, las modalidades de
producir, financiar, distribuir, exportar e importar pornografia, sea con
animo lubrico, o con la intensién de incrementar su patrimonio se da la
consecuencia de forma inmediata; porque se puede separar en tiempo y
espacio la accion efectuada por el autor del hecho.

Tipos permanentes: “supone el mantenimiento de una situacion antijuridica de
cierta duracion, por la voluntad del autor, dicho mantenimiento sigue realizando el
tipo, por lo que el delito se sigue consumando, hasta que se abandona la situacion
antijuridica” Ejemplo de este tipo es el Secuestro (art. 149 Pn); el
mantenimiento de esa situacion antijuridica sigue realizando el tipo en el
tiempo y el delito continua consumandose hasta que se abandona esa
situacion. En la presente investigacién ninguna de las modalidades por las
cuales se puede realizar el ilicito, determinadas en el art. 173 Pn., se
adecua a esta su clasificacion.

Tipos de estado: “Crean un estado antijuridico duradero, la consumacion sesa
desde la aparicion de este, porque el tipo solo describe la produccion del estado y no
su mantenimiento”, Por ejemplo los matrimonios ilegales (art. 192 Pn) y la
Falsedad Material (Art. 283 Pn) producen estado antijuridico que perdura
en el tiempo. La Pornografia Infantil no es tipo de estado porque con

ninguna de las modalidades se crean situaciones juridicas perennes.
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3. Delitos de Medios Determinados y Resultativos.

“En los delitos de medios determinados la descripcion legal acota expresamente las
modalidades que puede revestir la manifestacion de voluntad™, “los delitos de medios
resultativos basta cualquier conducta que cauce el resultado tipico, sin limitacion de

modalidades de accion” .

En el delito de Pornografia Infantil se exige el producir, reproducir,
distribuir, publicar, importar, exportar, ofrecer, financiar, vender, comerciar o
difundir; estos no deben entenderse como medios que se individualizan para la
realizacion de la accion, sino como modalidades en la realizacion del acto; por
tanto este delito no es de medio determinado sino resultativo porque no se fija de
forma expresa el vinculo para realizar cualquiera de las modalidades descritas por el
legislador, no obstante a ello este intento describir los posibles medios (informatico,
audiovisual y virtual), incluyendo ademads la expresidén “o por cualquier otro medio
en el que se exhiban...” dando la pauta de que este se puede realizar a través de otro
vinculo distinto a los instituidos, tampoco puede entenderse como medios
determinados basandose en el Principio de Legalidad y mas especificamente

conocido como el Principio de Estricta Legalidad.

% Ibib. Santiago Mir Puig. Pag. 218
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4. Delitos de Un acto, Pluralidad de actos y Alternativos.

+ Tipos de un acto: “Segin que el tipo describa una sola accion a realizar”, tal es
el caso del articulo 207 del Codigo Penal que regula el delito de Hurto, que
basta la accion de apoderamiento para que se consume el hecho.

+ Tipos de Pluralidad de Actos: “Varias acciones a realizar’’. Estos tipos
requieren diversas conductas las cuales deben realizarse para configurar el
delito, por ejemplo el art. 158 del Cédigo Penal regulando el delito de
Violacion que requiere el acceso carnal y la violencia; también el Robo
regulado en el art. 212 que exige la violencia y apoderamiento de las cosas
muebles.

+ Tipos Alternativos: “Estos tipos establecen varias alternativas por las cuales se
puede configurar el delito” Basta que se consume cualquiera de las conductas
o modalidades  mencionadas en el tipo para que se configure
completamente el injusto, ejemplo de ello es el Allanamiento de morada
normado en el art. 188 del Cédigo Penal, donde prevé las dos posibles
modalidades para configurarse la entrada en morada ajena o mantenerse

en ella contra la voluntad del morador.

La Pornografia infantil es ilicito de naturaleza alternativa. Porque la

conducta presenta once modalidades: producir, reproducir, distribuir, publicar,

5! Ibib. P4g. 218
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importar, exportar, ofrecer, financiar, vender, comerciar o difundir, mediante la

ejecucion de cualquiera de ellas se consuma el delito, por ser independientes una de

otra.

5. Tipos Abiertos y Cerrados.

+ Tipos Abiertos: “son los redactados sin precisar circunstancias de la conducta ni

indicar la modalidad del comportamiento que ha de producir el resultado”.
Ejemplo es el delito de Tortura regulado en el art. 297 del Cédigo Penal,
porque no define que debe entenderse por ese comportamiento, de tal
forma se debe remitir a pautas y conocimientos generales, el injusto en
mencion no puede adecuarse a esta clasificaciébn porque deja clara las
modalidades por las cuales se constituye el tipo penal, no habiendo
necesidad de buscar en preceptos generales.

Tipos Cerrados: “Determinan con precision las diversas circunstancias tipicas de
tal manera que las conductas mandadas o prohibidas se desprenden con toda
claridad de la ley”. Por ejemplo el delito de Corrupcién de Menores o
Incapaces determinado en el art. 167 del Codigo Penal. El delito de
Pornografia Infantil es tipo penal cerrado porque el articulo, determina
expresamente las modalidades por las cuales se comete el delito, no
permitiendo en base al Mandato de Taxatividad la incorporacion de otra

forma de comision.
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b) Por las Modalidades de la Parte Subjetiva.

1. Tipo Congruente e Incongruente.

+ Tipo Congruente: “Si la parte subjetiva de la accion se corresponde con la parte
objetiva. Es el caso normal de los delitos dolosos, en que la voluntad alcanza a la
realizacion objetiva del tipo” Por ejemplo el delito de Enriquecimiento Ilicito
regulado en el art. 333 del Codigo Penal, porque la fase interna del inter
criminis es coherente con la externa, y estas son realizadas con dolo. EI injusto
penal que se analiza de adecua a esta clasificacion en virtud de que existe correlacion
entre la parte subjetiva y objetiva del mismo.

+ Tipo Incongruente: “Cuando la parte subjetiva de la accion no se corresponde con la
objetiva.””. La Pornografia Infantil no es tipo incongruente porque la parte

objetiva si esta relacionada con la subjetiva.

1.1. Por exceso Subjetivo.

Existen dos modalidades: Los injustos pueden tener caracteristicas

subjetivas distintas del dolo o configurar la forma imperfecta de consumacion.

1.1.1 Delitos mutilados en dos actos, de Resultado cortado o de Tendencia

intensificada.

52 |bib. Santiago Mir Puig. Pag. 219
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“...los dos primeros se distinguen segun que la intencion del autor al ejecutar la accion
tipica deba dirigirse a realizar otra actividad posterior del mismo sujeto (delito de dos actos)”
por ejemplo la Adquisicién y Distribucion en el caso de los delitos Relativos a las
Drogas (Delito Mutilado en dos actos), “o a un resultado independiente de el (delito de
resultado cortado).”> Por ejemplo la Sedicion y Tortura. En la presentes categoria el
delito de Pornografia Infantil es de tendencia intensificada, estos delitos “no suponen
que el autor busque algo mds que esta mds alld de la accién tipica’ los tipos penales
ajustables a esta modalidad son los relacionados con el dnimos lubrico (delitos
sexuales), se infiere este animo por no estar expresamente regulado en el articulo
173 del Cédigo Penal. Se castiga el hecho de iniciar a menores o incapaces en
practicas pornograficas, cuya finalidad del autor es ulterior a acceder carnalmente

con ellos para satisfacer sus deseos sexuales.

1.1.2. Tipo de Imperfecta Ejecucion:
“Estos se caracterizan porque el autor perseguia la consumacion del delito, sin embargo,
no lo consigue, logrando solo dar inicio a la ejecucion del delito o realizando todos los actos de

ejecucion sin que el delito se produzca”

53 Ibib. P4g. 220
* Ibib. Pag. 220
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Estos se sub-clasifican en:

+ Actos Preparatorios Punibles:

“EIl autor quiere consumar el delito, pero por causas externas lo descubren” La
Pornografia Infantil no se clasifica como un tipo de acto preparatorio punible, por
no encontrar tipificado en el cddigo Penal la Proposicion y Conspiracion para

cometer este delito, debido que estos se someten al mandato de Taxitividad.

+ Tentativa:

“El sujeto da inicio a la ejecucion del delito, practicando todo o parte de los actos que
objetivamente deberian producir el resultado, y sin embargo este no se produce por causas
independientes de la voluntad del autor” Por ejemplo en las modalidades de Producir,
exportar, importar, distribuir y financiar del delito de Pornografia Infantil estipulado
en el art. 173 Pn, existe la posibilidad desde el plano meramente tedrico, que tenga

cabida la tentativa, porque desde la perspectiva de la realidad resulta dificil la

produccién de esta.
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1.2. Por exceso Objetivo.

1.2.1. Delitos Imprudentes.

Son aquellos “en donde no se quiere cometer el hecho previsto en el tipo penal, pero se
realiza por infraccion a las normas de cuidado”. El delito de Pornografia Infantil no es
ilicito que pueda cometerse con imprudencia porque en el supuesto de hecho se
determina ...el que produzca, reproduzca, distribuya, publique, importe, exporte,
ofrezca, financie, venda, comercie o difunda... solo se regula de forma comisiva u
omisiva impropia dolosa de realizacion del tipo. Amparados en el sistema de
incriminacion sobre los tipos culposos este no puede aplicarse en el sentido que el
Codigo Penal instituye el sistema de numerus clausus, en su art. 18 en el que “...de un
numero determinado de delitos culposos que la ley prevea en cada caso tras las
correspondientes figuras dolosas. Ello permite saber con mayor seguridad cuando es punible la
imprudencia, puesto que el sistema de incriminacion abierta es dudosa si una serie de delitos

admiten o no su modalidad culposa’

1.2.2. Tipos cualificados por el resultado o preterintencionales:
“La accion inicia con dolo y termina con culpa”. En la legislacion salvadorefia no

se encuentra vigente esta modalidad de consumacién.

% Ibib. Santiago Mir Puig. Pag. 287
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2.2.3.3. SEGUN LOS SUJETOS QUE INTERVIENEN:

a) Por la Cualificacion del Sujeto Activo:

1. Tipo Monosubjetivo: “Es aquel que describe conductas realizadas por un solo
sujeto”; por ejemplo lo determinado en el art. 128 del Codigo Penal, delito de
Homicidio, bastando que una persona de muerte a otra. De acuerdo a la redaccion
de la figura delictiva es monosubjetivo, debido a que el supuesto de hecho se refiere
a “...el que...” Observando que el comportamiento de pornografia Infantil es

perfectamente su consumacion por un sujeto activo. *°

2. Plurisubjetivos: “Exige la presencia de por lo menos dos personas para la

realizacion de la conducta descrita en la ley” . Se subdividen en:

+ Tipos de Convergencia: “Cuando concurren varias personas de manera uniforme para
la consecucion de un mismo objeto” Sucede asi con la Rebelion y Sedicion (Art. 340
y 341 Pn respectivamente) estos delitos tienen asistencias de diversas voluntades
para un fin comun.

+ Tipos de Encuentro: “Concurren varias personas pero de manera autéonoma” Por
ejemplo el aborto consentido Art. 133 del Codigo Penal, en este delito se
necesitan de dos acciones diferentes que producen el resultado en conjunto, y

por esa misma razén es la misma para los sujetos del ilicito. Tienen como

% infra tema especial numero 3 Concursos de Personas.
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caracteristica la necesaria colaboracion de los sujetos activos y pasivos para que

se configure el delito concurren ambos en una misma relacién criminal.

2.- Tipos Comunes y Especiales:

I.  Tipos Comunes “aquellos en los que la ley no limita normalmente el ambito de

posibles sujetos activos, sino que se refiere a todo “el que” ejecute la accion tipica”’.

Por ejemplo la persona que comete delito de Robo regulado en el art. 212 del

Codigo Penal. De acuerdo con el tenor literal del articulo 173 del Cédigo

Penal, el tipo se configura como delito comun porque puede ser cualquier

persona quien realice la conducta descrita en el tipo, siendo esta hombre o
mujer: “El que produzca, reproduzca, distribuya...”

II.  Delitos Especiales: “son aquellos que solo pueden ser cometidos por sujetos quienes

poseen ciertas condiciones especiales que requiere la ley”. Verbigracia el delito de

Enriquecimiento Ilicito regulado en el art. 333 del Coédigo Penal, por la

cualificacion del sujeto activo (Servidor Publico).

> Tipos Especiales Propios: “Son los que describen la conducta que solo es
punible a titulo de autor si es realizada por ciertos sujetos, de modo que los
demds que la ejecuten no puedan ser autores ni de este ni de ningtin otro delito

comun que castigue para ellos la misma conducta”. Por ejemplo el delito

% Ibid. Pag. 220
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IL.

de Prevaricato estipulado en el art. 310 del Codigo Penal, donde
unicamente puede ser cometido por el Juez de la causa.

» Tipos Especiales Impropios: ¢ Estos tipos guardan correspondencia con un
delito especial comun, del que puede ser autor el sujeto no cualificado que
realiza la accion”. Por ejemplo el delito de Detencion Ilegal este tipo de
injusto guarda correspondencia con un delito comun el cual es la

privacion de libertad por particulares.

b) Por la cualificacion del sujeto pasivo:

1. Tipos Lesivos Generales y Lesivos Cualificados:

Esta clasificacion atiende al sujeto pasivo de que se trate.

Los Tipos Generales son aquellos en los que el sujeto pasivo puede ser cualquier

persona, por ejemplo la infraccidon penal de Lesiones regulado en el art. 142 del

Codigo Penal.

Los Tipos Cualificados el sujeto pasivo en estos tiene cualidades especiales, se

sub-clasifican en:

v Tipos lesivos cualificados por Inimputabilidad:

“EIl sujeto pasivo es inimputable”. Cuando la accidn recae sobre persona
inimputable. Por este se entiende aquel que no tiene capacidad de culpabilidad

(menores de edad, enajenados mentales y desarrollo psiquico retardado o
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incompleto). Se exige por parte del tipo la calidad del sujeto pasivo de ser menor de
edad o incapaz, en cada caso determinado, el articulo 173 se refiere a ellos
expresamente: “persona menor de dieciocho afnos, incapaz o deficiente mental...”.

Porque éstos son los titulares del bien juridico protegido.

v" Tipos lesivos cualificados por la situacion de la victima:

“ Este tipo requiere que la victima se encuentre en una situacion especial”. Hace referencia a
determinada calidad del sujeto pasivo inherente a su moralidad o estatus. Ejemplo
de este tipo es el art. 5 de la Ley Especial contra actos de Terrorismo donde se
estipula que la victima del ilicito es una persona protegida internacionalmente o

funcionario publico.

v' Tipos lesivos cualificados por la relacion juridica:

“Debe existir una relacion juridica entre el sujeto activo y el pasivo”, Son delitos cometidos
a personas que ostentan una relacidén juridica con el autor, originado por la ley
como por el contrato. Tal es el caso de la quiebra dolosa regulada en el art. 242 Pn.
En este tipo la relacion juridica nace del contrato que vincula a una de las partes
como deudora, y la otra como acreedora. La primera de ella se sustrae al
cumplimiento de la obligacién logrando que el juez competente la declare en
quiebra dolosa, es decir insolvencia de pago ocasionada o agravada con la intenciéon

de no cumplir con la deuda.
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v' Tipos lesivos cualificados por pre-valimiento:

“en estos el sujeto pasivo se encuentra en desventaja”. Cuando se efectiia la accidn tipica
sobre un sujeto que se encuentra en menoscabo relativo al autor originado por

cualquier situacién. Por ejemplo el estupro por prevalimiento regulado en el Art.

164 del Codigo Penal.

¢) Por 1a Forma de Participacion del Delito:

1.) Tipo de Autoria y de Participacion:

I. Tipo de autoria: Requiere la realizacion de un delito directamente o por
medio de otra persona que actia como mero instrumento (Autoria Mediata),
por si solo o junto con otros (Coautoria).

II. Tipos de participacion: Suponen la induccion o la cooperacion con el autor

del injusto.

El Autor del delito es aquella persona que utiliza al menor o incapaz en la

Pornografia siempre que se pruebe en cada caso concreto.

Si se proporcionan medios o instrumentos a tercero para facilitarle la practica
de pornografia en menores o incapaces, se castiga la conducta de facilitar la
pornografia, constituyendo la forma de autoria en el hecho principal, de esta
manera, el ilicito de Pornografia Infantil viene a cubrir vacios en aquellos casos en
lo que se facilitan los medios a menores e incapaces para que aparezcan en actos
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pornograficos, por ejemplo el encargado de financiar la produccion de una pelicula

pornografica.

d) Por la Intervencion Fisica del Sujeto:

1. Tipos de Propia Mano y de Intervencion Psicoldgica:

I. Los delitos de propia mano: “Requieren contacto directo fisico, se exige la
realizacion de la accion que por las peculiares circunstancias de la conducta estipulada
en el tipo unicamente las puede cumplir el sujeto activo de manera personal y de
forma corporal o inmediata ejecutando asi el verbo rector”; por ejemplo la
produccion de video pornografico, al igual que en alguna de las
modalidades del injusto en comento por estar aparejadas al verbo rector
“Utilizar” en la cual el sujeto activo tiene contacto directo con el menor.

II. Los injustos psicologicos o de ambiente: “No necesita contacto fisico sino la
creacion de un ambiente psicologicamente nocivo”. Por ejemplo el delito de
Amenazas regulado en el art. 154 del Coédigo Penal por afectar la
tranquilidad psicologica de la victima; en el presente estudio la alteracién de

la imagen real del menor para convertirla en material pornografico a través

del morfing (colocar definicidon de morfing en pie de pag).
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II.

e) Por la Relacion del Sujeto Pasivo con el Sujeto Activo.

1. Tipos Disyuntivos y de Encuentro:

Los Delitos Disyuntivos: “De voluntad o de no encuentro se dan comunmente debido
a que el sujeto pasivo no colabora con el activo”. Por ejemplo el art. 158 del Codigo
Penal regula el injusto de Violacion, en este la intencidon de ambos esta en
contraposicion, mientras el sujeto activo desea acceder carnalmente la victima
opone resistencia.

Delitos de Encuentro: “Son aquellos en los cuales el sujeto pasivo colabora con el sujeto
activo”. Ejemplo el Aborto Consentido y Propio instituido en el art. 133 del
Codigo Penal, tiene como peculiaridad la necesaria participaciéon del sujeto

activo con el pasivo.

El ilicito que se investiga se adecua a la clasificacion de tipo Disyuntivo
debido a que estos no colaboran con el sujeto activo, porque no media
consentimiento por parte del menor para la practica de pornografia. Por
consiguiente podria adecuarse al tipo de Encuentro cuando este consienta participar
en practicas pornograficas y de esta forma ayude al sujeto activo, aunque dicho
asentimiento no tenga incidencia alguna en el ilicito, porque el legislador lo reputa
el no consentimiento por ficcién de ley, concluyendo que solamente es valido hablar

de tipos disyuntivos en relacion a la pornografia.
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II.

2.2.3.4. SEGUN LA RELACION CON EL OBJETO JURIDICO PENAL

1. De Lesion o de Peligro.

El delito de lesion: “Supone la destruccion o afectacion del bien juridico protegido”.
Ejemplo el Homicidio Simple, resultando dafiado el objeto de la acciéon y con
ello menoscabando el bien juridico protegido por la norma. El ilicito en estudio
no constituye una lesion inmediata al bien juridico protegido.

Los tipos de peligro: “Implica simplemente la amenaza de produccion de lesion”.
Estos requieren la puesta en riesgo del bien juridico, en ellos describen
comportamiento que apenas alcanzan a representar lesion para el objeto sobre el
que recae la accion. El ilicito de “UTILIZACION DE PERSONAS MENORES
DE DIECIOCHO ANOS E INCAPACES O DEFICIENTES MENTALES EN
PORNOGRAFIA” previsto y sancionado en el articulo 173 del Codigo Penal,

es infraccion de peligro.

Se hace esta consideracion, atendiendo la vulneracion o afectacidén al bien

juridico protegido, determinando que no existe lesidn concreta, tratandose entonces
de la puesta en peligro del bien juridico perteneciente al menor o incapaz, esto por
producir resultado inmediato, limitdndose a crear verdadera situacion de riesgo de
la sexualidad del menor o incapaz, donde no se esta seguro si la accién pornografica

ha producido el efecto deseado por el sujeto activo.

Los delitos de peligro se han clasificado en: Abstracto y Concreto.
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+ Peligro concreto: “Cuando se estd frente a situacion de riesgo real”. El ilicito

Utilizacion de menores de edad e incapaces en Pornografia constituye delito
de peligro concreto. Determinandolo de esta manera, porque el riesgo que se
presenta frente a la conducta pornografica es perceptible, y la probabilidad que
el sujeto pasivo sufra cambio en el aspecto interno de forma perversa y
prematura es alta, ocasionando posiblemente afectacion.

Peligro abstracto: En estos casos el legislador adelanta las barreras de
proteccion para el bien juridico tutelado, ejemplo La tenencia, Portacion,
conduccién Ilegal o Irresponsable de Arma de Fuego art. 346-B del Codigo

Penal.

2. Delitos Mono Ofensivos y Pluri Ofensivos.

Los delitos en relacion al bien juridico protegido, también se clasifican en

mono ofensivos y pluri ofensivos, esto dependerd del bien juridico que se lesione.

L

IL.

Los delitos mono ofensivos: “Son aquellos que lesionan sélo un bien juridico”.
Ejemplo el delito de Hurto regulado en el art. 207 del Codigo Penal, por
afectar inicamente el patrimonio de la victima.

Delitos pluri ofensivos: “Lesionan dos o mds bienes juridicos”. Ejemplo el art.
214 del Codigo Penal que regula el Ilicito de Extorsidon afectando la Libertad

de Autodeterminacién y el Patrimonio.
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El tipo penal “Pornografia Infantil” plantea la disyuntiva en la determinacion
del bien juridico protegido, porque existe diversidad de posturas que consideran
diferentes bienes. Algunos opinan que es la libertad sexual, ésta en su sentido
estricto. Otros que es la indemnidad, intangibilidad sexual y la moral, porque de
esta forma se le estd dando proteccidon al menor e incapaz. Existen otras que
sostienen que el interés preponderante es la moral sexual, entendida esta “como el
sentimiento donde se exigen que los hechos y acciones humanas no se alejen, en sus
manifestaciones publicas del respeto de aquellas normas y costumbres a las que la colectividad
humana reconoce significado y valor ético, o simplemente se trata del sentimiento ético de la

comunidad en relacién con los fendmenos sociales”® .

Determinandose que el tipo penal que se analiza por la lesion en el interés
relevante es mono ofensivo, “indemnidad” atendiendo a los sujetos que el derecho

penal protege en este tipo de comportamientos.

2.2.4.- ESTRUCTURA DEL TIPO.

Se entenderd como delito toda aquella conducta ejecutada por una persona,
dirigida a lesionar o poner en peligro un bien juridico tutelado por la ley, y que
debido a su importancia la lesiéon del mismo deberd ser castigada con una pena. El
delito que se investiga sera analizado de acuerdo a la teoria finalista, incluyendo

aportes del post finalismo.

8 EXHIBICIONISMO, PORNOGRAFIA Y OTRAS CONDUCTAS SEXUALES PROVOCADORAS
(LA FRONTERA DEL DERECHO PENAL SEXUAL) JOSE LUIS DIEZ RIPOLLES PAG. 10
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2.2.4.1. ACCION.

“Es todo comportamiento dependiente de la voluntad humana que implica una
finalidad. De ahi que la accion humana regida por la voluntad sea siempre una actividad
final, dirigida a la consecucion de un fin”.”’

La direccion final de la accion se realiza en dos fases, una interna y otra externa.

1. Fase interna: sucede en la esfera del pensamiento del autor, y comprende tres

etapas:

1.1 Proposicion de un fin: Consisten en el objetivo perseguido por el
autor, y en el ilicito que se investiga, el agente se propone en qué forma
utilizara al menor o incapaz con fines pornografico.

1.2 Seleccion de medios: Es una operacion mental a través de la que el
autor se representa los diferentes métodos con los que cuenta para
realizar sus objetivos; el sujeto activo analiza como producird,
distribuird o exportara... los documentos pornograficos, utilizando
camaras digitales para fabricar el material, el internet para difundirlo,
entre otras formas.

1.3 Valoracion de efectos concomitantes: Actividad psiquica que consiste
en la apreciacion de todas las posibles consecuencias resultantes de la
accion; la persona determina la realizacion de la conducta de utilizar a

menores e incapaces en pornografia de forma directa, el contenido de

% Mufioz Conde, Francisco, “Derecho Penal parte General”, V Edicion, pag. 211y 212
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este en el mercado tiene mayor costo, pero al no ser posible producir
estas imagenes de forma real, lo hace de forma simulada alterando
representaciones pictoricas.

La consideracién de estos efectos puede hacer que el autor vuelva a
plantearse la realizacion del fin y rechace alguno de los medios
seleccionados para ello; pero una vez los admita como de probable

produccion también perteneceran a la accion.

2. Fase Externa: En esta el autor procede a la realizacién de su fin en el
mundo externo, poniendo en marcha conforme a su plan el curso causal
dominado por su finalidad y procura alcanzar la meta propuesta, que en este
caso es la obtencion de pornografia donde aparecen menores o incapaces

constituyendo esto el resultado.

2.2.4.1.1. Supuestos de Ausencia de Accion.

No hay delito sin accion, ocurre asi cuando falta la manifestacion exterior. No
obstante, surgen dudas en aquellos casos que existiendo hecho externo, existe
ausencia de voluntad que lo haya dirigido; para resolver este problema se ha
determinado, como criterio general, que no hay accién cuando se puede afirmar que
la persona involucrada s6lo ha tomado parte fisicamente en el hecho, pero sin

intervencion de voluntad consciente en la conduccién de dicho proceso causal.
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El derecho penal solo se ocupa de acciones voluntarias, no habrda accion

penalmente relevante cuando concurran las siguientes circunstancias:

a) Fuerza Irresistible.
Es un acto de fuerza proveniente del exterior que actiia materialmente sobre el
agente. Para que sea una causa de ausencia de accion, debe ser absoluta, de tal

forma que no deje ninguna opcion a quien la sufre (vis absoluta).

Puede provenir de la naturaleza o de un tercero, lo importante es que
provoque a la persona actuar sin capacidad de control, por ejemplo, se produce un
terremoto y las personas que viven en el edificio pugnan por salir, al llegar a las
escaleras, una de ellas resbala y cae sobre otra produciéndole la muerte; en este caso

el syjeto que se deslizo actuod con fuerza fisica irresistible, por tanto no existe accion.

En el delito de pornografia con menores o incapaces, no se puede dar esta
ausencia de accion, por la naturaleza del ilicito, porque resultaria absurdo pensar
que por factores de la naturaleza se produzca o distribuya... pornografia o por la

intervencion de un tercero sin poder resistir tal accidn.
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b) Movimientos reflejos.

Es un estimulo del mundo exterior que es percibido por los centros censores que lo
transmite, sin la intervencion de la voluntad directamente a los centros motores, tales como:
las convulsiones epilépticas o los movimientos instintivos de defensa, no constituye
accion porque el movimiento no esta en este caso controlado por la voluntad, por
ejemplo, cuando la persona efectia un movimiento brusco al tocar conexion

eléctrica, producto de lo cual hiere a otra persona.

No es posible que la persona pueda fabricar material pornografico o
venderlo..., a causa de la convulsion o movimiento instintivo de defensa, porque se
requiere de acciones complejas, como la de filmar con cadmara digital para producir
estos documentos.

¢) Estados de Inconsciencia.

Se trata de momentos en donde el sujeto que realiza la accidon no esta
plenamente consciente de sus actos, llamados también como pérdida de
conocimiento, consciencia o estados de inconsciencia; son aquellas situaciones
donde la persona se encuentra desconectada del mundo exterior, no teniendo
respuesta a ningun estimulo, pero la respiracion y el pulso estan presentes. Existen
distintas circunstancias en las que se pueden encontrar personas inconscientes,

entre las que estan:

Estados fisiologicos: las fiebres elevadas, catalepsia, sonambulismo,

embriaguez letargica, el suefio profundo y otros, son estados fisiologicos que
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impiden o anulan la capacidad de movimiento del individuo que en esas
circunstancias carece de voluntad. Estos estados de inconsciencia absoluta dan lugar
a la falta de accion, siendo la conciencia totalmente suprimida o aniquilada,

resultando indiferente si la voluntad del agente particip6 en la génesis de esta.

Sin embargo, si el estado que priva la voluntad pueden ser evitados o
impedidos los resultados ocurridos durante el tiempo que se mantiene, existira

responsabilidad.

Al producir la completa ausencia de actividad en las funciones mentales del
hombre, no es posible pensar que se cometa la infraccion penal de pornografia de
menores e incapaces, debido a que las conductas descritas por el tipo, exigen que el
autor tenga la capacidad plena para efectuar el comportamiento orientado a

producir, distribuir. Vender, exportar....
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2.2.4.2.- TIPICIDAD.

Consiste en la adecuacion de la norma penal al hecho en concreto; La accidén
tipica constituye una unidad de factores internos y externos, compuestos de

elementos objetivos y subjetivos que definen el tipo.

2.2.4.2.1 Tipo Objetivo.

Se analizan los elementos descriptivos esenciales y no esenciales del tipo,

ademads los normativos Juridicos y socioculturales que conforman el mismo.

ELEMENTOS OBJETIVOS DESCRIPTIVOS ESENCIALES.

1. LA ACCION.

Se refiere a la accidén en si misma, desprovista de todas las otras exigencias

que la ley formula para que pueda surgir el delito objeto de estudio.

De la lectura del precepto se infiere que se sanciona la conducta de utilizar a
menores incapaces o deficientes mentales con fines pornograficos, estando
aparejado con las siguientes modalidades, como producir, reproducir, distribuir,
publicar, importar, exportar, ofrecer, financiar, vender, comerciar o difundir de

cualquier forma, imagenes, que implique la participacion del menor o incapaz.

En el caso de Producir es cuando el sujeto activo fabrica material para

exhibir a los menores e incapaces en actos sexuales o posiciones eroticas.
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Reproducir esta modalidad consiste: Que el agente extrae copia de uno o
muchos ejemplares del documento audiovisual de contenido obsceno que implique

la utilizacion de menores.

Distribuir es cuando el autor del ilicito se encarga de entregar la mercaderia

legal “Pornografia Infantil” a los vendedores o consumidores de este material.

Publicar en esta forma delictiva el ejecutor del hecho por cualquier medio
hace, notorio o patente, la utilizaciéon de menores e incapaces en comportamientos

pornograficos.

Importar con esta modalidad el sujeto activo es el encargado de introducir
en al pais géneros, articulos o costumbres extranjeras referentes a la utilizacion de

menores en actos sexuales de naturaleza erotica.

Exportar en este comportamiento el infractor de la norma vende géneros de
contenido pornografico a otro pais, en los cuales aparecen imagenes e inclusive la

vos de menores con intensiones de caracter sexual.

Ofrecer el agente en esta conducta se compromete a dar, hacer, decir o
presentar voluntariamente al menor o incapaz, para la utilizaciéon de estos en actos

labricos, y asi crear el material prohibido.

Financiar en esta conducta el sujeto activo aporta el dinero necesario para
sufragar los gastos de la actividad delictiva del ilicito en estudio.
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Vender el sujeto que ejecuta la accion criminal, se encarga de exponer u
ofrecer al publico material pornografico para las personas que quieran comprar este

tipo de documento que relacione a menores o incapaces.

Comerciar en esta el agente compra o vende mercancia donde se ha
utilizado a menores o incapaces en la elaboraciéon de esta, para asi obtener

beneficio econdémico.

Difundir este comportamiento lo efectia el sujeto con la finalidad de
extender, esparcir, propagar fisicamente los documentos que implique Ia

participacién de menores en actos de naturaleza sexual.

El legislador no utiliza ninguna modalidad omisiva para las expresiones
citadas. Por eso, el precepto castiga al que de cualquier manera, sea con algin
medio comisivo o no, convence al menor o incapaz para participar en

comportamiento de naturaleza sexual.

Este tipo delictivo se consuma en calidad de comisiéon por omision. En los
casos en que el sujeto que omite tiene posicidon de garante, estaria constituyendo
conducta que se subsume al tipo descrito en el Articulo 173 del Cédigo Penal en
relacion a la agravante que establece el Articulo 173-B del mismo cuerpo de ley, por
tanto seria penalizado por comisién por omision, por el hecho de estar facilitando la
consumacion de este, dada la posicion del mismo. De tal forma adecuandose a

cualquiera de las modalidades de ejecucion.
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De esta manera se puede establecer que el delito de utilizacion de menores e
incapaces en pornografia; es ejecutado por las modalidades antes mencionadas que

implica la conducta tipica: accién y omision impropia.

2. SUJETO ACTIVO.

“es la persona que realiza la accion o consuma el hecho”

El sujeto activo es indeterminado, porque la ley no ha exigido respecto de €l
ninguna condicion especial, ha empleado simplemente las expresiones de rigor “el
que” entendiéndose que puede ser cualquier persona hombre o mujer, sin importar
raza, sexo, credo, nacionalidad, que realice la conducta descrita en el tipo: “El que
produzca, reproduzca, distribuya...;”. No obstante a ello el tipo penal que se
investiga respecto al agente que efecttia el acto delictivo tiene cualificacion especial,

cuando dicho comportamiento es agravado por haber sido ejecutado por alguno de

los sujetos que menciona el Art. 173-B del Codigo Penal. Ejemplo el Padre o tutor.

3. SUJETO PASIVO.

“Es el titular del bien juridico lesionado o puesto en peligro por parte del autor”.

El sujeto pasivo en el tipo penal es determinado: Menor e Incapaz o

Deficiente mental.
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La ley no ha empleado la expresién que comunmente utiliza para designar
sujetos pasivos indeterminados (otros), en este caso ha exigido que se trate de la
utilizacion de Menores, Incapaces 0 Deficientes mentales en pornografia. Se ha
dicho que es indiferente para el Derecho Penal la buena o mala fama de la victima,
asi como también el consentimiento de estos al momento de realizar el acto erdtico
sexual, solo atiende a la edad o circunstancia mental. Constituyendo esto
fundamento para afirmar que se puede perjudicar su desarrollo integral a quien esta

expuesto a tales circunstancias.

MENOR DE EDAD.

Cuando el precepto se refiere al menor, no precisa la edad exacta sino que en

general, se entiende que ha de tener menos de dieciocho afios de edad.

El delito que instituye el Articulo 173 del Codigo Penal, regula el término
menores de edad, debiendo entender por este, aquel que no ha alcanzado la

mayoria de edad, abarcando desde su nacimiento hasta los dieciocho anos.

Frente a la ultima afirmacion es necesario determinar a partir de qué edad se
puede perturbar el Desarrollo Integral de estos. Para responder a ello, es importante
saber cual es la vida sexual del menor, esto a efecto de tener mejor nocion en lo
referente a la conciencia de este de las situaciones que afecten su condicion. Por
esta razon, se revisara algunas etapas que sOlo en apariencia pueden no ser

vinculadas a la sexualidad.
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> LOS PRIMEROS ANOS.

Sobre los tres afios los nifios y niflas comienzan a fijar distinciones en
funcion del sexo de las personas. Cuando empiezan a percatarse que pertenecen a
un sexo determinado aprenden también cudl es la conducta "apropiada" para cada

género o rol sexual.

> DE LOS SEIS A LOS DIEZ ANOS.

Cerca de los seis anos y a lo largo de todo el proceso de escolaridad
comienzan aparecer las primeras manifestaciones de juegos sexuales. Se trata de
conductas espontdneas de los nifios y las nifas reproduciendo situaciones que
observan y detectan en los adultos. En estos momentos, la experimentacion de la
sexualidad continta, surgiendo nuevas manifestaciones. El coqueteo, los besos a

escondidas y las exploraciones mutuas son actividades frecuentes en estas edades.

» DELOS DIEZ A LOS TRECE.

El inicio de la pubertad y la adolescencia ocurre entre los once y trece afos,
tanto para las nifias como para los nifios. En términos bioldgicos la pubertad se
refiere a la fase en la cual estos presentan el desarrollo sexual, y de manera posterior

vienen los cambios mentales y sicolégicos para afrontar la vida adulta.

De manera frecuente dichos cambios no ocurren al tiempo, conllevando

sentimientos conflictivos, sensacidén de inseguridad y otros obstaculos emocionales.
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Los jovenes que inician su pubertad, deben ser distinguidos de los adultos y de los

niflos, porque no son "nifios grandes", ni tampoco "adultos inmaduros".

A medida que las personas se acercan a la pubertad, sus vivencias y sus
experiencias pasan a ser en alto grado condicionadas, por las intensas o nuevas
situaciones que este periodo desencadena. Cambios fisioldgicos profundos como la
aparicion de caracteres sexuales secundarios, la aceleracion del crecimiento
emocional y fisico, la capacidad de reproduccion, la modificacion en la relacién con

las personas comienzan a implantar con otros sujetos de distinto sexo.

» LA ADOLESCENCIA

Esta es la época de las definiciones sexuales. El adolescente emerge del
mundo infantil y emplea todas sus energias en obtener su identidad y caracteristicas
propias. Proceso donde se reclama insistentemente mayor independencia y cuando

se debe aceptar mayor grado de responsabilidad.

En esta etapa al joven le surgen diversas interrogantes referentes a la
sexualidad, la curiosidad estd presente en ellos y son las principales causas que los
llevan a experimentar nuevas formas de relacionarse. Es donde el menor de edad
por curiosidad, es facilmente influenciable, el Sujeto Activo de este tipo de ilicitos se
aprovecha de esta situacidn para realizar sus acciones delictivas dirigidas a la

utilizacion de los mismos en Actos Pornograficos.
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En conclusién, el menor puede ser influenciado a partir de los seis anos de
edad, porque en ésta edad aparecen las primeras manifestaciones de caracter y
estimulacion sexual en ellos, despertando tal sentimiento por conocer aspectos
nuevos referentes a su cuerpo y la reaccion que este presenta frente a ciertas
conductas, afiadiendo que el menor en esta edad posee conocimiento y comprension
del mundo exterior, no es indiferente a lo sucedido en su alrededor. A partir de este
momento pueden aparecer las lesiones en el adecuado desarrollo sexual del menor.
Situacion que resulta palpable en virtud, de factibilidad al acceso de programas de
television, revistas, peliculas y el Internet, que exhiben actos Sexuales Eroéticos
“Pornografia”, fendmeno sociocultural, que distorsiona la psiquis del ser humano

maxime en esta etapa de la vida.

+ EL INCAPAZ

La incapacidad es término amplio porque abarca la serie de situaciones,
teniendo diferentes formas de aparicién, mencionando para el caso: el estado de

inconsciencia, la enajenacion mental, embriaguez e incapacidad de resistir.

Estas son algunas modalidades de inhabilitacién que se conocen y tienen, de
alguna manera, cierta regulacidon legal. Sin embargo, a pesar que el epigrafe estipula
un concepto amplio, el supuesto de hecho del delito, establece especificamente

como sujeto pasivo de la accion al menor de edad y deficiente mental, propiciando
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duda en cuanto si se debera entender al incapaz en todas sus formas o, en atencién

al principio de legalidad, s6lo al deficiente mental.

Es confusion que se genera a raiz de la utilizacion de términos en el epigrafe

y el supuesto de hecho.

El termino Incapaz, es definido por el Diccionario de la lengua espafiola
como aquel “Que no tiene capacidad o aptitud para algo. Que no es capaz, por su
naturaleza o por decision de su voluntad. Que no tiene cumplida personalidad para actos

legales o que carece de aptitud legal para algo determinado”.

En atencion a la definicion antes presentada, se determina que la incapacidad
es término extenso, por tanto, es posible incorporar la deficiencia mental, en otras

palabras, la incapacidad es el género y la deficiencia mental es la especie.

Por ello se ha llegado a determinar que el sujeto pasivo se protege con lo
regulado en el Articulo 173 del Codigo Penal, aparte del menor de dieciocho afos,
es el deficiente mental, siendo necesario determinar en qué consiste esta situacion o

enfermedad.

» CONCEPTO DEFICIENTE MENTAL:

Es la patologia que afecta directamente el cerebro del sujeto que la padece,

provocando serios dafios en su desarrollo psicomotriz, presentando déficit en sus
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capacidades intelectuales, que le impiden adaptarse al medio social en que vive y

tener una vida con autonomia personal.

CLASES:

1.-Deficiencia Mental Limite.

Su Coeficiente Intelectual esta entre 68-85. En la realidad cuesta catalogarlos
como deficientes mentales porque, son personas con muchas posibilidades, que
manifiestan retraso en el aprendizaje o alguna dificultad concreta de este y tiene la

posibilidad de comprender con cierta facilidad aspectos como la sexualidad.

2.-Deficiencia Mental Leve.

Con Coeficiente Intelectual entre 52-68. Pueden desarrollar habilidades
sociales, de comunicacion y tienen capacidad para adaptarse e integrarse en el
mundo social. Presentan retraso minimo en las areas perceptivas y motoras. Son

capaces de razonar o distinguir sobre algunos aspectos sexuales.

3.-Deficiencia Mental Moderada o Media.

El Coeficiente Intelectual esta entre 36-51. Pueden adquirir habitos de
autonomia personal y social. Ademas aprenden a comunicarse mediante el lenguaje

oral, presentan con frecuencia dificultades en la expresidén oral y en la comprension
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de las obligaciones sociales es minimo su interés, en la sexualidad tiene poco

desarrollo en razon de su estado somatico intelectual.

4.-Deficiencia Mental Severa.

Ubicando su Coeficiente Intelectual entre 20-35. Generalmente necesitan
proteccion o ayuda porque su nivel de autonomia tanto social como personal es
pobre. Suelen presentar importante deterioro psicomotor. Pueden aprender algun
sistema de comunicacion, pero su lenguaje oral sera minimo. No manifiesta
capacidad de entendimiento en el area social, sus impulsos sexuales no son

comprensibles por su estado de inconsciencia.

5.-Deficiencia Mental Profunda.

Con Coeficiente Intelectual inferior a veinte. Presentan grave deterioro en
los aspectos sensorios motrices y de comunicacion con el medio. Son dependientes
de los demas en casi todas sus funciones y actividades, las deficiencias fisicas e
intelectuales son extremas. Excepcionalmente tienen autonomia para desplazarse y
responden a entrenamientos simples de autoayuda. No distinguen entre lo bueno y
malo, en el sexo su comprension es totalmente nula. Los protegidos tinicamente son
los deficientes mentales, dejando de lado las otras formas de inhabilitacidon que
existen. Las insuficiencias psiquicas son clasificadas atendiendo el coeficiente
intelectual, de las cuales se concluye que en el ilicito que se indaga, seran sujetos

pasivos solamente aquellos que estan dentro de los 36 y 85 puntos. Porque en ellos
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existe cierto grado de comprension sobre los estimulos e impulsos sexuales, son
capaces de entenderlos y desarrollar ciertas habilidades en lo relativo, sin ayuda de
nadie, siendo en casos innecesaria la direccion de una persona para realizar ciertas

actividades.

4. BIEN JURIDICO.

a) Libertad Sexual:

En términos generales libertad, independencia de la voluntad, capacidad de
determinacién espontanea, en el ambito de la sexualidad, solo se atribuye a
personas adultas y con capacidad de decision. Este es el contenido esencial de la
libertad sexual, que se expande en varias direcciones: En primer lugar, engloba la
facultad de escoger o practicar, en cada momento, refiriéndose a utilizar y servirse
del propio cuerpo en la esfera sexual. Por ultimo, la posibilidad de elegir a la pareja,
con su consentimiento, y rechazar las proposiciones no deseadas estos son los

ingredientes de la libertad sexual.

Los menores con los incapaces poseen este bien juridico pero su cualidad
hace que no se les reconozca el consentimiento y no se le atribuya validez. Por
tanto en el delito “utilizacién de estos en pornografia” no se protege la libertad

sexual, por ser demasiada amplia y las restricciones juridicas en los sujetos pasivos.
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“Las personas de muy corta edad o los incapaces carecen de libertad sexual, pues su
desarrollo personal o la situacion de sus capacidades fisicas o intelectuales no les permite
conocer el significado de los actos sexuales o no les permite repeler los mismos, por lo que
carecen de autonomia para determinar su comportamiento sexual, siendo el bien juridico

protegido en estos casos la indemnidad o intangibilidad sexual de estas personas”®.

b) Intangibilidad Sexual.

Intangible, significa, segiin el diccionario, “que no debe o no puede tocarse™.
Intocables serian los menores e incapaces que, de acuerdo con el articulo 173 C.Pn.

no pueden consentir.

El término (Intangible) es demasiado amplio para precisar el bien juridico
protegido por qué intocable es, cualquier persona menor de dieciocho afios e incluso

adulto que no consienta.

¢) Indemnidad Sexual:

Indemne es término amplio que protege a menores O incapaces, a estar
exento de todo dafio o a no ser molestado en el orden sexual. De esta forma, se
resguardan estos, a quienes no se les reconoce capacidad para disponer del bien

juridico en razon de imposibilidad para consentir.

% (Sentencia 412-CAS-2004 de las 10:30 horas del dia 31/8/2004)
% Ibib. Pag. 108
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Debido a la amplitud de la indemnidad sexual como bien Juridico, algunos
autores acuden a otra regulacion de bienes y asi se han desarrollado: el adecuado

proceso de formacién o bienestar psiquico con la moral sexual.

c.1.) Formacion Sexual o Bienestar Psiquico.

Bien juridico estructurado para referirse al interés que los menores e
incapaces tengan el desarrollo de la personalidad libre, sin injerencias extrafias a sus
intereses, en el avance adecuado de su proceso de formacidon o el derecho del menor
a no sufrir interferencias en este. De esta forma, se garantiza el desarrollo sexual del

menor o incapaz en libertad.

El bien juridico protegido en este tipo, es en principio la formacidén adecuada
del menor e incapaz, su bienestar psiquico, porque el precepto castiga todas aquellas
relaciones sexuales consentidas con menores de dieciocho afios de edad o deficiente
mental, es decir aquellas conductas sexuales que alteren el bienestar del menor. En

forma conclusiva se afiade que salvaguarda la psiquis del menor.

c.2.) La Moral Sexual.

El bien juridico seria colectivo en este delito al afirmar la moral sexual como
interés preponderante. No exigiria la lesion de valores individuales o sentimientos
personales como el pudor, la decencia y la honra, porque en el delito se castigan los

actos sexuales diversos del acceso carnal, independiente de la moral sexual de estos.
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Criticable es el hecho que este sentimiento no es bien juridico digno investigacién

de proteccion penal porque contradice preceptos constitucionales.

En la exploracion se ha determinado que la principal disyuntiva se genera en
la libertad y la indemnidad sexual, considerando que estos son los bienes juridicos
de mayor relevancia en la proteccion del menor o incapaz frente a la pornografia,
ultimando que los valores primordiales protegidos en el tipo penal son la
indemnidad e intangibilidad sexual, que abarcan el adecuado desarrollo integral del
menor e incapaz. No importard si estos consientan la realizacion de actos sexuales
eroticos con su persona, los valores mencionados siempre les asisten y por tanto
seran protegidos. El equipo indagador adopta la indemnidad como el bien juridico
que se tutela en el ilicito en andlisis. En virtud de que este interés es término que
abarca en tanto a menores como incapaces, incluyendo a si mismo sentimientos

tales como: Formacion Sexual o Bienestar Psiquico y La Moral Sexual.

5. NEXO CAUSAL.

El nexo causal es la relacidén o vinculo existente entre la accidn y el resultado,

por medio del cual es posible atribuir este a la persona como producto de su accion.

El tipo penal en andlisis, como caracteristica especial de acuerdo a las
modalidades de ejecucidon del mismo; tiene en algunas de estas, separacion de la
accion con el resultado en las circunstancias siguientes: Producir, Importar,

Exportar, Distribuir y Financiar. También es delito de mera actividad, el cual se
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consuma con la simple realizacion de la conducta descrita por el legislador, no
existiendo nexo causal entre la accion y el resultado, porque no se puede separar la
conducta realizada por el sujeto activo con el efecto producido en el tiempo en las

modalidades siguientes: Vender, publicar, difundir, ofrecer, comerciar y reproducir.

6. RESULTADO.

Es el efecto material de la accidon, manifestado en el mundo exterior,

afectando tanto el aspecto fisico como el psiquico.

Las modalidades consistente en producir, importar, exportar, distribuir y
financiar pornografia con menores e incapaces trae aparejado consecuencia

perceptibles por medio de los sentidos.

Al considerar la Utilizacion de menores e incapaces en Pornografia, como
delito de mera actividad, dependiente de las modalidades Vender, publicar,
difundir, distribuir, ofrecer, comerciar y reproducir, se estd negando la posibilidad
de existencia del resultado en estas, esto no quiere decir que no puedan surgir
consecuencias que pueden ser psicologicas (Secuelas Psiquicas). Para el legislador,
es indiferente que esto suceda, penalizando la conducta por el simple hecho de

poner en peligro el bien juridico protegido.
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» ELEMENTOS OBJETIVOS DESCRIPTIVOS NO ESENCIALES.

1. MEDIOS.

Son los instrumentos que el tipo requiere para la realizaciéon de la conducta
descrita, en algunos casos la adecuacion del comportamiento a determinado tipo
penal, depende que el autor haya empleado ciertos medios o instrumentos para la
comision del hecho. Como elemento no esencial del tipo, su intervencién es de
caracter accidental, porque no todos los tipos penales determinan con exactitud los
medio de los cuales debe valerse el agente para realizar la conducta descrita en la

norma.

La Pornografia con menores e incapaces por ser injusto de medios
resultativos, deja abiertas las posibilidades de realizacion de la conducta, por los
constantes avances tecnologicos y el ingenio humano. Tomando en cuenta el
surgimiento de nuevas formas para perpetrar el ilicito en estudio, siendo necesario
para ello dar la pauta para que este pueda realizarse a través de otro vinculo distinto
a los 1instituidos, tampoco puede entenderse como medios determinados basandose
en el Principio de Legalidad y mas especificamente conocido como el Principio de

Estricta Legalidad.

195



2. LUGAR.

Las descripciones normativas requieren muchas veces para su configuracion, ser
realizadas en lugares especificos, como es el caso del delito de “Pirateria” regulado

en el articulo 368 Pn., este se debe consumar en alta mar.

El precepto estipulado en el Codigo Penal en referencia a la utilizacién de
menores e incapaces en pornografia, no precisa lugar determinado para la ejecucion
del mismo, por tanto, es indiferente donde se ejecute la accién lesiva para

consumarse el delito.

3. TIEMPO.

Este aspecto atiende a circunstancias de cardcter temporal, consistentes en

momentos durante los cuales debe realizarse la accion prohibida.

No se determina el aspecto temporal para configurar el tipo penal, éste puede

ser cometido en cualquier momento y época.

4. OBJETO MATERIAL.

Es la persona, cosa material o inmaterial sobre cual recae la accion, en
consecuencia, es todo aquel sobre quien se concreta la trasgresion del bien juridico y

hacia quien se dirige el comportamiento del sujeto activo. El objeto serd el mismo
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sujeto pasivo, menor de edad o deficiente mental, porque en el recae la acciony la

lesion o puesta en peligro del bien juridico.

» ELEMENTOS OBJETIVOS NORMATIVOS.

Son todos los elementos cuya comprension presuponen una valoracion. En
ellos se puede hacer ulteriores distinciones, sobre todo entre elementos juridicos y

socioculturales.

a) JURIDICOS.

» Producir: “Procurar, originar, ocasionar; Fabricar, elaborar cosas utiles. Der. Dicho de
una persona: Exhibir, presentar, manifestar a la vista y examen aquellas razones o
motivos o las pruebas que pueden apoyar su justicia o el derecho que tiene para su

.y . . F e 3962
pretension. Econ. Crear cosas o servicios con valor econémico””.
» Reproducir: “Sacar copia, en uno o en muchos ejemplares, de una obra de arte, objeto

arqueologico, texto, etc., por procedimientos calcogrdficos, electroliticos, fotolitogrdficos o

mecdnicos y también mediante el vaciado” .

Art. 7 lit. A Ley de Propiedad Intelectual de El Salvador “...reproducir la obra,
fijaindola materialmente por cualquier procedimiento que permita comunicarla
al publico de una manera indirecta y durable, o la obtencidn de copias de toda la

obra o parte de ella; puede efectuarse por medios de reproduccidon mecénica,

%2 Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola
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tales como la imprenta, la litografia, el poligrafo, el cinematografo, el fonografo,
las grabaciones magnetofonicas, la fotografia y cualquier otro medio de fijacién;
comprende también la reproduccion de improvisaciones, discursos, lectura y en
general, recitaciones publicas hechas mediante la estenografia, la dactilografia y
otros procedimientos analogos; asimismo comprende la facultad de prohibir
toda reproduccion de la obra en cualquier manera o forma permanente o

temporal, incluyendo el almacenamiento temporal en forma electronica...”.

» Distribuir: Entregar una mercancia a los vendedores y consumidores.

Art. 7 LPI. d) La de distribucion de la obra, es decir, la de poner a disposicién del
publico los ejemplares de la obra por medio de la venta u otra forma de
transferencia de la propiedad, pero cuando la comercializacion de los ejemplares se
realice mediante venta, esta facultad se extingue a partir de la primera venta, salvo
las excepciones legales; conservando el titular de los derechos patrimoniales, el de
autorizar o no el arrendamiento de dichos ejemplares, asi como los de modificar,

comunicar publicamente y reproducir la obra;

» Publiqué: Difundir por medio de la imprenta o de otro procedimiento cualquier

escrito o estampa.

Art. 7 LPI Lit. B) La de ejecutar y representar la obra compuesta expresamente
con tal proposito, comunicandola al publico directa y momentaneamente, tales

como la representacion teatral, la ejecuciéon musical y coreografia, la escenificacion
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para cinematografia y televisién, y el montaje de cualesquiera otra forma de

espectaculo publico;

» Importe: Introducir en un pais géneros, articulos o costumbres extranjeros.

» Exporte: Vender géneros a otro pais.

» Ofrezca: Comprometerse a dar, hacer o decir algo. Presentar y dar
voluntariamente algo.

» Financie: Aportar el dinero necesario para la empresa; Sufragar los gastos de
actividad u obra.

» Venta: Exponer u ofrecer al publico los géneros o mercancias para quien las
quiera comprar.

» Comercie: Negociar comprando, vendiendo o permutando géneros. Art. 3
Cdédigo de Comercio: Son actos de comercio: I.- Los que tengan por objeto la
organizacion, transformaciéon o disolucion de empresa comerciales o industriales
y los actos realizados en masa por estas mismas empresas. II.- Los actos que
recaigan sobre cosas mercantiles. Ademas de los indicados, se consideran actos
de comercio los que sean analogos a los anteriores.

» Difunda: Propagar o divulgar conocimientos, noticias, actitudes, costumbres o
modas. Art. 7 LPI lit. ¢) La de difundir la obra por cualquier medio que sirva
para transmitir los sonidos y las imagenes, tales como el teléfono, la radio, la
television, el cable, el teletipo, el satélite o por cualquier otro medio ya conocido

o que se desarrolle en el futuro.
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Menor de edad. Aquel que no ha alcanzado la mayoria de edad, abarcando
desde su nacimiento hasta los dieciocho anos.

Deficiente mental. Aquel sujeto que tiene déficit o disminucién en sus
capacidades intelectuales.

Acceso carnal. Acto de penetracion sexual del 6rgano genital masculino en el
cuerpo de otra persona, cualquiera que sea su sexo, se haga por via normal o
anormal.

Consentimiento. Permitir algo, asentir en que se haga. Es aceptar oferta o
proposicion.

Victima. Persona que sufre violencia injusta en si o en sus derechos.

b) SOCIOCULTURALES.

Menor de Edad. El menor de edad serda considerado todo aquel que no ha
alcanzado los dieciochos afios, edad establecida como ficcion legal para la
mayoria de edad.

Acto sexual. El acto sexual sera aquel que lleve clara connotacion sexual, que
esté dirigido a satisfacer necesidades de este caracter.

Consentimiento. Es entendido como el permitir que algo suceda, incluso
cuando se realiza sobre la persona que permite dicha accion.

Familia. Es el grupo social, que tiene vinculos de caracter consanguineos.
Persona particular. Serd todo aquel que no tenga ninguna relacidén de caracter

familiar con la victima
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2.2.4.2.2. TTIPO SUBJETIVO.

1. El Dolo.

Se concibe como la conciencia y voluntad de realizar el hecho establecido
objetivamente en el tipo penal. En otras palabras es el conocer y querer realizar la

conducta lesiva, determinando de esta forma los elementos que la componen:

Elemento intelectual y volitivo.

° Elemento Intelectual.

El elemento intelectual del dolo se refiere a las caracteristicas de la accion
como tipica, exigiendo que el conocimiento sea actual, no bastando que sea
meramente potencial. El autor debe estar consciente de la realizacion del hecho,

conociendo las consecuencias que esta podria traer.

° Elemento Volitivo.

Ademds de conocer las circunstancias del hecho tipico se requiere la
voluntad de su realizacidn, querer efectuar la accion de naturaleza sexual. Este no

se confunde con los deseos o méviles del sujeto.

De algin modo se supone el saber, porque nadie puede querer realizar algo

que no conoce.
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Segun sea mayor o menor la intensidad del elemento intelectual o volitivo se
distingue entre dolo directo o eventual. En el primero, el autor quiere realizar
precisamente el resultado o la accion tipica; mientras que en el segundo el sujeto se
representa el resultado como de probable produccién y, aunque no quiere

producirle, sigue actuando, admitiendo su eventual realizacion.

De lo anterior se deduce que no es necesaria la presencia del elemento
subjetivo de la finalidad en el dolo, porque éste no afiadiria ni quitaria relevancia
penal a la conducta descrita, interesando al legislador la proteccion del menor e
incapaz, bastando la realizacion de la accion y la puesta en peligro para subsumir

esta accion al tipo penal.

El precepto admite el dolo directo y el dolo eventual, siendo necesario que el
sujeto activo se presente o represente como probable la produccién de la accidn

pornografica utilizando al menor o deficiente mental y lo acepte (dolo eventual).

El dolo especifico requerido de la norma, consistente en finalidad lesiva del
desarrollo integral del menor, aparecerd claramente determinado por la serie de
circunstancias que rodearon el caso en particular: persistencia en utilizar a los
menores en pornografia y hacerles desnudar para exhibiciones de sus Organos

genitales.
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2. Imprudencia.

Como regla general los delitos son castigados en su forma dolosa, la punicién
de las conductas imprudentes so6lo son penalizadas “cuando la ley penal lo
establezca de manera expresa” Articulo 18 C. Pn. esto en atencion al sistema
numerus clausus el cual instituye de forma taxativa los casos en donde la
imprudencia serd castigada penalmente. Por consiguiente, el delito de utilizacion de

menores € incapaces en pornografia no admite la comision de forma imprudente.

3. ELEMENTOS SUBJETIVOS DISTINTOS DEL DOLO:

e ANIMO.

Es el proposito o la intencidn que incita a la persona para realizar el acto
delictivo. Constituye el elemento que debe tenerse en cuenta para implantar la

naturaleza de algunas situaciones juridicas.

En el delito de Pornografia Infantil, el legislador exige “animus lubrico”, en
sentido que la conducta se adecue como tipica; para ello es necesario que el autor
lleve la finalidad libidinosa para satisfacer deseos sexuales propios o ajenos; pero
también podria ser que el sujeto activo realice el comportamiento con el animo de
obtener provecho econdémico, cuando obtiene ganancia por la venta, comercio,

exportacion o importacion pornografia.
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Este animo se encarga de diferenciar ciertas conductas, que a pesar de
realizar la misma accidn, llevan distintas finalidades. Para el caso, el maestro que
ensefla al grupo de alumnas el aparato reproductor masculino, tiene el Unico
objetivo de educar; sin embargo, en contraposicion, el sujeto que muestra el érgano

genital a nifias con la finalidad de excitarse con ello.

El precepto no determina expresamente el animo o la intencién de pervertir
al menor, solamente se refiere a la promocion o facilitacion de este, pudiendo
suceder que el unico fin del autor es satisfacer deseos sexuales, no llegando al acceso
carnal, aunque con esto no se niega la clara finalidad de utilizar a menores e
incapaces en pornografia, comportamiento que conlleva en algunos casos, como en
la induccion a la prostituciodn, la cual tiene doble fin: que la victima se dedique a esa

actividad y lucrarse de esa situacion.

2.2.4.2.3. ERROR DE TIPO.

Es el desconocimiento por parte del sujeto, recae sobre los elementos

objetivos del tipo penal.

En delito analizado solo es posible el error en el objeto. Es probable la
suposicion que existan casos en donde suceda error sobre la edad o condicion de
incapaz de la victima, siendo estas las circunstancias comunes. Indudablemente se

estara en presencia de este. Por ejemplo, El sujeto que facilita la producciéon de
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Pornografia con menores que aparentemente tiene mas de dieciocho afios, cuando

en realidad, la menor tiene dieciséis afios de edad. En este caso existe error de tipo.

Atendiendo a las circunstancias en concreto, el error de tipo puede ser

vencible o invencible.

Si el error de tipo es invencible, serda impune en atenciéon al articulo
veintiocho del Cédigo Penal, al establecer que...si1 el error fuere vencible, atendidas
las circunstancias del hecho y las personales del autor, la infraccioén sera sancionada

€n Su caso como culposa.

Se afirma lo anterior porque Unicamente procedera esta atenuacion en la
responsabilidad penal cuando el tipo permita la comision del hecho mediante la
imprudencia; sin embargo, la legislacion penal salvadorefia se rige por el sistema de
numerus clausus, por consiguiente, el delito “utilizacion de menores e incapaces en
pornografia” no admite la imprudencia como forma de ejecucion del delito, por tanto

el comportamiento seria atipico.

2.2.4.2.4. ANTIJURIDICIDAD.

Comprobado que el hecho es subsumible al tipo penal de Pornografia de
menores € incapaces, es necesario instituir la lesion o puesta en peligro del interés
protegido, es la determinacion de la antijuridicidad. Termino que consiste en la

contradiccion entre la accidn realizada y las exigencias del ordenamiento juridico.
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La antijuridicidad se divide en formal y material

Formal: es la contradiccion entre la conducta tipica con el ordenamiento

juridico;

Material o Normativa: es considerada como la ofensa, dafio, peligro efectivo

0 lesion al bien juridico.

En la utilizacion de menores e incapaces en pornografia, la antijuridicidad
formal se constituye cuando el sujeto realiza la accion descrita en el tipo penal, sea
produciendo, reproduciendo, distribuyendo, publicando...; pornografia infantil, tal
es el caso, que el agente convence al menor para que sea exhibido en videos o
imagenes de contenido sexual; la ley en estos casos ha dispuesto que se debe
proteger al menor o incapaz frente a estas situaciones, por consiguiente el sujeto

activo realiza la conducta prohibida por el legisferante.

La antijuridicidad material, sera cuando el autor del injusto concrete la
conducta lesiva, esto debido a que el juicio de esta descansa siempre en la lesion o
puesta en peligro del bien juridico protegido, en el caso planteado, cuando sea

utilizado el menor en actos eroticos sexuales “Pornografia”.

El aspecto negativo de la antijuridicidad son las causas de justificacion,
porque el ordenamiento legal no solo se compone de prohibiciones, sino también

de preceptos permisivos que habilitan a realizar el hecho prohibido, siempre que en
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¢l concurran elementos y circunstancias especiales. Para este estudio es necesario

determinar si en el delito pornografia en menores e incapaces concurre alguna estas.

La doctrina reconoce una serie de causas de justificacion, las cuales se
encuentran en todo el plexo normativo, las que no se consideran exclusivas del

Derecho penal.

2.2.4.2.4.1. CAUSAS DE JUSTIFICACION:

La legislacion penal, taxativamente ha establecido en el articulo 27 algunas

de estas, las cuales son:

a) Actuar u omitir en cumplimiento de un deber legal o en el ejercicio

legitimo de un derecho o de una actividad licita.

b) Quien actiia u omite en defensa de su persona o de sus derechos o en

defensa de otra persona o de sus derechos.

¢) Quien actua u omite por necesidad de salvaguardar un bien juridico propio

o ajeno de un peligro real, actual o inminente.

d) La colision de deberes.
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1.- Legitima defensa o Defensa Necesaria.

Es el derecho de repeler la accion ilegitima con agresion legitima,
fundamentado en la prerrogativa estatal de la proteccion de los bienes juridicos que

en ese momento estan siendo vulnerados o puestos en peligro.

Los requisitos para que concurra esta causa de justificacion es que exista
agresion ilegitima, razonabilidad de la defensa y la falta de provocacion por parte

del defensor.

En el Injusto de Pornografia de Menores e Incapaces, no puede existir legitima
defensa, porque dicha eximente, requiere que la accién que se busca repeler sea

sobre todo fisica, y en este caso ese supuesto no se puede realizar.

2.- Estado de Necesidad Justificante.

Existe situacion de peligro para bienes juridicos, que plantea la necesidad de
salvarlos o protegerlos y ello solo se puede lograr lesionando otros juridicamente
protegidos, el que actia en estado de necesidad lo hace para evitar un mal propio o

ajeno.

Requisitos:

* Que el mal causado no sea mayor que el que se trata de evitar: es cuando
concurre un conflicto entre bienes desiguales, por ejemplo, se comete el delito de

dafos art. 221 Pn., para salvar la vida de una persona.
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* Que la situacion de necesidad no haya sido mal intencionada o provocada: la falta

de este requisito impide al que la provoco pueda después ampararse en ella.

* Que el necesitado no tenga un cargo u obligacion legal: se supone que el que
actia en dicha circunstancia no estd obligado a soportarla, pero dentro del ambito

de su profesion deberd hacerlo.

En la infraccidén penal en estudio no se puede amparar el agente que la cometa

esta causa de justificacion, por ser dificil la concurrencia de los requisitos de esta.

3.- Cumplimiento de un Deber o Ejercicio Legitimo de un Derecho, Oficio o

Cargo.

Es necesario que se trate de un deber especifico de lesionar bienes juridicos,
por ejemplo los agentes de seguridad a quienes se les reconoce el derecho de

lesionar la libertad de los delincuentes.

Para que concurra esta justificaciéon la doctrina sefiala los elementos
necesarios. El requisito subjetivo es que el funcionario debe actuar como autoridad
o como agente de la misma, se refiere que el sujeto para poder cumplir con el deber

juridico, no tiene otra alternativa que lesionar otro, perjudicando el bien tutelado.

En el ilicito que se investiga no admite este tipo de justificacidn, por tratarse de
bienes juridicos que afectan a menores e incapaces, sujetos que dentro del
ordenamiento juridico tienen especial proteccién. Incluso podrian resultar

incongruentes los ejemplos, por considerarse propiamente casos de atipicidad, por
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ejemplo, utilizar la imagen del menor o incapaz en pornografia, en cumplimiento de

un deber.

4.- EL CONSENTIMIENTO.

Otro aspecto a resaltar es el consentimiento como causa de justificacion.
Este, no se estipula en el articulo veintisiete del Cddigo Penal, solo se encuentra en
algunos tipos penales como tal. En atencion al principio de legalidad, no se puede
validar el otorgado por el menor, porque del Articulo 173 del Codigo penal se
infiere, de forma tacita que no importa que la victima consienta realizar este tipo de
conductas con su persona; determinado esto por la calidad especial que posee, y la
suposicion legal que se hace del asentimiento de los menores e incapaces al fundar
que no tienen el desarrollo mental suficiente para poder decidir frente a situaciones
que atenten contra la evolucion sexual adecuada, presumiendo que la voluntad esta
viciada por el sujeto activo, valiéndose de la inocencia e inexperiencia que tiene la

victima frente a estas situaciones.

En este tipo de ilicito donde el sujeto pasivo es menor o incapaz, se ha
determinado que no concurre causa de justificacion, frente a ello no se puede
suponer la existencia de una de ellas, esto porque no surten efectos en la ejecucion

del delito, y por tanto, no excluyen ni atentian la responsabilidad.
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2.2.4.2.4.2.- ERROR DE PROHIBICION INDIRECTO:

“Recae en la autorizacion del comportamiento, porque el sujeto activo cree
erroneamente que lo beneficia una norma permisiva, que realmente no estd reconocida en
la ley o una causa de justificacion”’;”” es cuando tiene la conviccidn que actiia
justificadamente ante la necesidad de salvarse o salvar a tercero del peligro
inexistente, por ejemplo, repeler la supuesta agresion ilegitima en la conviccion de

que se actuaba en legitima defensa cuando en realidad el “adversario” fingi6 el

ataque.

Para el caso el autor del injusto, a pesar de conocer la prohibiciéon penal de la
utilizacidon de menores e incapaces en pornografia, considera que estda procediendo
de forma justificada, suponiendo que existe norma de cardcter permisivo

amparando Su actuar.

2.2.4.2.5. CULPABILIDAD.

Es el juicio de reproche normativo que se le hace al autor de la conducta
considerada como nociva para la sociedad; con el examen mental de tipicidad se
determina la adecuacion de la infraccion penal al ilicito que se realiza; en la
antijuridicidad se define si el hecho es contrario al tipo y que haya afectado el bien
juridico, conociéndose como injusto penal. Comprobadas las categorias del delito,

la siguiente etapa es el andlisis de la culpabilidad, que se encarga de acoger aquellos

63 Maurach, “Derecho Penal”, Parte General, Tomo 1.
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elementos referidos al autor, necesarios para atribuirle la comision del ilicito y la

sancion.

» ELEMENTOS DE LA CULPABILIDAD.

1. Imputabilidad o capacidad de Culpabilidad.

Dentro de esta capacidad se encierran dos elementos, la mental o psiquica y
la edad del sujeto activo. En cuanto a la primera se refiere a la madurez psiquica del
sujeto, aquella capacidad de motivarse de forma diferente, porque es evidente que si
no se tiene las facultades psiquicas minimas suficientes para causarse racionalmente

de acuerdo a la norma, no puede haber culpabilidad.

1.2 Inimputabilidad.

Para ello el legisferante ha normado en el articulo veintisiete numeral cuatro
que se consideran inimputables los sujetos que cometan el ilicito, quedando la
posibilidad de imponer una medida de seguridad atendiendo a las caracteristicas del
individuo(peligrosidad y agresividad), siempre y cuando la sancion a imponer sea la
pena de prision, tal es el caso que la persona con retraso mental realiza actos
sexuales frente a menor de dieciocho afios, no se podria imputar la conducta
delictiva al autor, debido a la limitacion mental que posee. En referencia a la edad

del autor, los menores estaran sujetos al sistema especial, de tal forma que si este
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comete el delito de pornografia infantil, se sancionara bajo el régimen que estatuye

la Ley Penal juvenil.

Otro caso que sucede con frecuencia es cuando el agente puede padecer
algin trastorno mental, destacando el caso comun en estos delitos de naturaleza

sexual contra menores: La Pedofilia.

Lo anterior no supone que los adultos que se exciten con menores sufran
pedofilia, definiéndose como: “es un trastorno sexual en el que el objeto de la excitacion
radica en fantasias o actividades sexuales con nifios prepuiberes...””. Pero lo relevante de
este caso es determinar hasta qué punto puede afectar este trastorno la

imputabilidad del sujeto.

Esta enfermedad disminuye la capacidad de responsabilidad de forma grave
o leve siempre que exista relacidon de causalidad entre el trastorno y coito. Es
considerada por la psiquiatria como perversion sexual, considerando que los sujetos
afectados por estas perturbaciones son libres de actuar al tener capacidad de querer,
de entender y obrar plena. Unicamente en los supuestos que esto sea sintomatico de
la psicosis o las situaciones de pasion desbordada, podria hablarse de capacidad de

culpabilidad disminuida o incluso anulada.

Por tanto, la pedofilia como trastorno sexual por si solo, no es capaz de

afectar la capacidad de comprension de licitud e ilicitud que se requiere, siendo

% Tamarit Sumilla, J. M. “La proteccién penal del menor frente al abuso y explotacién sexual”, Pamplona,
2000
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posible para el pedéfilo comprender que su actuar pornografico con menores e

incapaces es contrario a la ley.

2. Conciencia de la Ilicitud o conocimiento de la antijuridicidad.

La norma penal solo puede motivar al individuo en la medida que este pueda
conocer el contenido de sus prohibiciones. Si el sujeto no comprende que su hacer
es contrario a la norma, no tiene ninguna razén de abstenerse a su realizacion
(articulo ocho de la Constitucion de la Republica “nadie estd obligado a hacer lo
que la ley no manda, ni a privarse de lo que ella no prohibe”), este seria el caso de la
persona de nacionalidad extranjera que esta de visita en el pais y se encuentra con
una menor de quince afios, con la que sostiene conversacion y dentro de ella,
mencionan temas de caracter sexual, logrando el sujeto determinar, que esta tiene
cierta experiencia sexual y logra persuadirla a participar en pornografia, no llegando
al acceso carnal, confiando que la menor esta de acuerdo y tiene practica sexual,
bajo la creencia que no infringe la Ley. En el presente caso, se desconoce la
normativa del pais, no pudiéndose motivar de acuerdo a la norma, suscitdndose un

error de prohibicién directo, el cual recae sobre la conciencia de la ilicitud.

2.1 El error de Prohibicion Directo tiene los presupuestos siguientes:

a) Desconocimiento de la norma. En este caso, el sujeto tiene total
desconocimiento de la norma y por tanto, actia de forma tal que considera estar de

acuerdo a ley. Cuando el autor no conoce la norma prohibitiva como sucede en el
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caso que este realice acceso carnal consentido con una enferma mental,
desconociendo, la punibilidad de dicha conducta. Lo mismo el aborigen del
Amazonas, que comete bigamia por desconocimiento de la prohibicién legal del
hecho. Los anteriores son tipicos casos de ignorancia, se les conoce como error

sobre la existencia de una prohibicidn.

b) Conoce la norma pero la cree no vigente. En el presente presupuesto, el
sujeto tiene conocimiento del mandato, pero la considera no vigente por el hecho de
ser una norma que fue creada hace mucho tiempo, pero con los cambios sociales y
culturales, cree no actual. Por ejemplo el nativo desconociendo la prohibicion vende
hojas de coca por considerar que la norma no rige en su resguardo. En esta clase de

eventos se les denomina por ello como error sobre la validez de la norma.

¢) Interpretacion errénea de la norma y la considera no aplicable. El autor
tiene pleno conocimiento de la prohibicion y de su vigencia, por errénea
interpretacion que hace de la misma, la considera inaplicable para el caso. Puede
acaecer que el autor interprete equivocadamente la norma y la repute no aplicable,
asi sucede cuando el agente cree licito tener acceso carnal con una menor de catorce
afios que ha perdido la virginidad estimando que la norma solo se refiere a las
virgenes. Para referirse a estas hipotesis la doctrina habla de error de interpretacion

o de subsuncioén.
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El sujeto que creyendo actuar licitamente perjudica el bien juridico tutelado,
y tiene la idea equivocada que lo lleva a pensar que su conducta es licita, puede
provenir de la ignorancia que su comportamiento estd prohibido por el
ordenamiento juridico.

Segun exculpe o disminuye la culpabilidad, se estard en presencia del error

de prohibicién vencible e invencible.

e Error de Prohibicion Vencible.

El Codigo Penal regula el error vencible e invencible en el articulo
veintiocho; lo arduo en la doctrina y la practica es diferenciarlos entre si, no se
pueden emplear criterios estables para determinar si en el caso concreto el agente
fue o no capaz de conocer lo antijuridico de su comportamiento, por regla general,
se tiene como vencible cuando el sujeto activo estuvo en la posibilidad de superarlo,

este error unicamente disminuye la responsabilidad.

e Error de Prohibicion Invencible.

Es invencible cuando no le fue exigible superarlo, dadas las circunstancias
personales del agente, o donde se desarroll6 el hecho, este error excluye la
culpabilidad. Ejemplo el hombre de cultura media, fisica y psiquicamente sano, le es

exigible motivarse en la norma (por haberla comprendido) que prohibe tomar las
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cosas ajenas sin el consentimiento del titular, a pesar de ello, dificilmente le puede
ser reprochado al poblador de ciertas zonas de la region donde desde siempre, ellos
y sus antepasados, tuvieron el concepto bastante restringido de la propiedad
privada. Si el habitante de alguna de esas zonas, en la ciudad, coge inconsultamente
una gallina del corral ajeno para prepararse sus alimentos en el convencimiento que

esta disponiendo de un bien comunal que le es necesario para subsistir.

3. La Exigibilidad de un Comportamiento Diferente.

El derecho penal exige comportamientos que estén al alcance de todas las
personas, no obliga comportamientos heroicos. En el caso de la Pornografia de
menores e incapaces, el legislador requiere que el agente no facilite la realizacion de
actos sexuales incluyendo al menor o deficiente mental. Esta conducta que no
precisa demasiado de las personas, porque requiere la abstencion de realizar ciertos
actos. La exigibilidad radica en el respeto que se debe tener a estos por la condicion

que poseen.

3.1 No Exigibilidad de otra conducta.

El ordenamiento juridico marca niveles de exigencias que pueden ser
cumplidos por cualquier persona, se habla entonces de la exigibilidad objetiva,
normal o general, pero mas alla de esta, el ordenamiento juridico no puede imponer
el cumplimiento de sus mandatos, ni pena cuando en situaciones extremas alguien

prefiere realizar una conducta prohibida, antes de sacrificar su propia vida o
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integridad fisica, entre estos presupuestos se mencionan el estado de necesidad

disculpante, el miedo insuperable y la coaccidon psicologica.

a) El Estado de Necesidad Disculpante:

“Consiste en la afectacion del bien juridico ajeno para salvaguardar uno propio o

ajeno, siempre que se lesiona otro de igual valor”.

Requisitos:

e Peligro grave e inminente para el sujeto activo u otra persona: exige la
realidad del mal que amenace en forma grave o inminente al propio sujeto
que actda, u otra persona, convirtiéndose en la motivacion que impulsa y

obliga a la accidén necesaria.

¢ Que la situacion de peligro no haya sido causada voluntariamente por el

agente.

e Inevitabilidad del peligro y proporcion, finalmente se requiere que el
necesitado no pueda evitar el peligro de otra manera. Si puede hacerlo, sin
sacrificar el bien o interés ajeno, no podra hablarse del verdadero estado de

necesidad.

En esta eximente, el sujeto activo sacrifica un bien juridico para

salvaguardar otro de igual valor; no obstante, es preciso aclarar que no aplica a
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todos los valores preponderantes tutelados por la normativa penal, sino que “solo

serdn susceptibles de un estado de necesidad la vida, la integridad fisica y la libertad®”,

No se podria dar el caso de utilizar menores o incapaces que cumpla con los
presupuestos de aplicacion de esta excluyente. Es utdpico pensar en la lesion del
bien juridico protegido en el delito de pornografia con menores e incapaces para
evitar un mal propio o ajeno, porque ningin dafio puede evitarse a traves de la
lesion de ese bien protegido, teniendo que ser el interés juridico de igual valor del
que se lesiona con la realizacion de la conducta tipica, y nadie puede salvar su

indemnidad, afectando la de otro.

b) El Miedo Insuperable:

Se manifiesta por el estado psiquico que puede llevar en algunos casos a la
paralizacion total; sin embargo, este se plantea en el Derecho Penal, cuando se
afecta psiquicamente al que lo padece, no dejando opcion o posibilidad de actuar

diferente.

El miedo que genere la situacién de cometer conducta disvaliosa, no puede
ser considerado como cualquier pavor, sino que debera tener tal entidad, calificada

de “insuperable” que debe entenderse como la imposibilidad de vencimiento,

65 Claus Roxin. 1997, “Derecho Penal Parte General”. Tomo I. Editorial Civitas S.A. Madrid.
Espafia. Pag. 905.
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respecto de la circunstancias psicologica de la persona que puede alterar su

capacidad de abstencion.

El miedo admite diversos niveles: temor, terror, espanto, horror, pavor,
panico; sus efectos son distintos. Puede paralizar, imposibilitar todo movimiento,
hacer perder el habla privando de gritar pidiendo ayuda, acuciado por el miedo el
sujeto pierde el sentido de la realidad, excitado por el deseo de huir del peligro que

le amenaza.

Segin Mufioz Conde, “el miedo” al que aqui se alude es aquel que aun
afectando psiquicamente al que le sufre, le deja opcidn o posibilidad de actuacion;
para el caso es ante la coaccidn que supone la amenaza del mal, que el sujeto obra

con voluntad, pero ésta se encuentra viciada.

Esta constituido por la especial forma de afectacion, que no se limita al
simple temor, formando una especie de pdnico, por ello, el fendmeno que lo
provoca se exige debe “ser grave, actual o inminente y real”, siendo los supuestos

objetivos los examinados en cada caso concreto.

En los casos de pornografia con menor o incapaz, no se podra alegar que se
realizo la accion lesiva por algin trauma psiquico que le provocaba miedo
insuperable, al agente que realiza la accidn tipicamente antijuridica, amparandose

en dicha eximente, porque tal circunstancia resultaria inverosimil.
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b) La Coaccion o Vis Compulsiva.

Se produce cuando se obliga a la persona mediante la violencia a adoptar
determinado comportamiento, siendo para el caso distribuir a través de Internet
archivos audiovisuales de contenido Pornografico en el que se utiliza a menores de

edad, en contra de su voluntad. Se considera exencion de la responsabilidad penal,

porque la persona fue obligada a delinquir bajo coaccién, por tanto, no puede ser

responsable penalmente de sus actos.

El sujeto activo fue obligado por otra persona, a realizar el acto contrario a
su voluntad, al cual tiene que acceder, por tener grave amenaza sobre los bienes

juridicos propios o de tercero, el grado de coaccidn deber ser real y actual.

La vis compulsiva podria suscitarse en los casos de Pornografia con Menores
e incapaces, cuando el sujeto que la comete se encontraré ante grave intimidacion,
que no le permite actuar de otra manera, y se le obligue a exportar en un contenedor
utilizando su nombre mil peliculas en formato DVD, donde participan menores de
edad o incapaces, y ante la coaccién de no realizar la accidn referida, peligra su

vida o la de sus familiares.

Los elementos que conforman la culpabilidad deberan evaluarse cuando se
esté en presencia de la conducta donde se utilice menores e incapaces con fines
pornograficos, para determinar la responsabilidad del sujeto activo que comete el

delito, asimismo, valorarse las causas que la eliminan.
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2.2.5. PUNIBILIDAD

También conocida como merecimiento de la pena, es la forma de recopilar
una serie de elementos o presupuestos que el legislador por razones utilitarias,
diversas en cada caso y ajenas a los fines propios del Derecho Penal, puede exigir
para fundamentar o excluir la imposicibn de una pena. Tienen un caracter

contingente porque solo concurren en algunos delitos concretos.

En la penalidad existen causas que la fundamentan, llamadas condiciones
objetivas de punibilidad, y otras que la excluyen conocidas como excusas
absolutorias. Son circunstancias que sin pertenecer al injusto o a la culpabilidad,

condicionan en algun tipo concreto la imposicidn de la pena.

Las condiciones objetivas de punibilidad conforme indica su propia
denominacion son objetivas, por cuanto ellas nada tienen que ver con el “sujeto”
(de ahi su distincion con las excusas absolutorias), ni con la parte subjetiva del
delito (en particular con la culpabilidad) por ser independientes de la voluntad del
agente. Verbigracia el Art. 131 del Codigo Penal regula el injusto de Induccion O
Ayuda Al Suicidio, determina como condicion especial para el merecimiento de la
sancion penal la produccion de la muerte del sujeto a quien se le ha sembrado la

idea criminosa.

Las excusas absolutorias, excluyen la imposicion de la pena a pesar de

configurarse accidn tipica, antijuridica y culpable. Se trata normalmente de causas
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vinculadas a la persona del autor que por tanto, solo le afectan a ¢l y no a los
demas participantes en el delito, como ejemplo se cita la regulacion estatuida en el
articulo 206 Pn., que excluye la imposicién de la pena, en el caso de pagar los
alimentos debidos, al haber cometido el delito de Incumplimiento de los Deberes de
Asistencia Economica. En el ilicito que se investiga no incluye circunstancia que

habilite la eximente de responsabilidad penal.

También existen las llamadas condiciones objetivas de procesabilidad, que

condicionan, no a la existencia del delito, sino su persecucion procesal. Ejemplo de
ellas es la “Denuncia Calumniosa”, en la cual es requisito para la iniciacién del
proceso que el quebrantamiento de la norma del cual se cita haya sido absuelto o

sobreseido en proceso precedente.

En la Pornografia con Menores e Incapaces no se configura condicion
objetiva alguna, porque al cometerse la accion tipica, antijuridica y culpable el
delito se realiza, haciéndose merecedor de la pena para el autor por su
comportamiento lesivo, que implica la utilizaciéon de estos en la Produccion,
Distribucion, Venta... del referido material, sin mas requisitos que los que el tipo

determina para su realizacion.
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2.2.6.ITER CRIMINIS

Desde que el propésito criminal surge como producto de la imaginacion en el
fuero intimo del sujeto activo, hasta que se opera el agotamiento de la ejecucion del
delito, tiene lugar el proceso, parte del cual no se exterioriza necesariamente en
forma que pueda ser advertida por ningin observador fuera del propio autor. “A este
proceso se denomina iter criminis o "camino del crimen”, significando asi al conjunto de
etapas que se suceden cronoldgicamente en el desarrollo del delito”.®® La imagen del
delincuente que actta planificando el ilicito es ideal, porque en muchos casos media

solamente el instante entre la concepcion de la idea y su realizacion.

Por regla general, la consumacion como realizaciéon completa de los
elementos del tipo por parte del autor del delito es la que justifica la pena
contemplada en los preceptos de la parte especial del Cddigo Penal. Pero en

ocasiones el agente no logra consumar el delito.

Son estas esferas del actuar humano precedentes en mayor o menor medida a
la consumacion, las que constituyen el estudio de las formas imperfectas de
ejecucion punibles. En los articulos 23 y 24 de la parte general del Cédigo Penal,
son los actos preparatorios de proposiciéon y conspiracion, Asi como la Tentativa.
El autor aborda los cinco aspectos esenciales del iter criminis o proceso de ejecucion

del delito: La delimitacién de la fase externa e interna, la proposicion y conspiracion

% Tratado de Derecho Penal, Parte General Tomo IV, Zaffaroni. Pag. 409.
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punibles, los actos ejecutivos punibles constitutivos de tentativa, la tentativa

inidonea y el desistimiento.

Fernando Velasquez Velasquez, determina cinco fases de ejecucion: “la fase
ideal o criminosa, la oral, los actos preparatorios, los actos de ejecucion y los actos de

consumacion”’. Estas cinco fases se centra en dos: Fase interna y Externa.

1. Fase Interna:

Conjunto de actos voluntarios manifestados en el interior del individuo, no
sancionados por el Derecho Penal, debido a que los pensamientos no podran ser
punibles, porque constituyen elementos psiquicos, que deberan ser exteriorizados
para ser juridicamente relevantes. Esta fase se inicia con la ideacion, deliberacion y

la resolucion en la mente del sujeto de la conducta delictiva.

e Ideacion. Surge en el espiritu y mente del individuo la idea o propdsito de

delinquir.

e Deliberacion. Es el momento de apreciaciéon o andlisis de la idea para

realizar el delito y los valores de la conciencia humana.

%7 Manual de derecho penal, Fernando Velasquez Velasquez. Editorial Temis Colombia. Pag. 512
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e Resolucion o determinacion. Es el convencimiento interno, o la decisién
para efectuar la conducta delictiva.

La fase interna se realiza respecto al tipo de pornografia con menores, por
ejemplo, cuando el individuo tiene la idea de producir pornografia con una menor
de 15 afios de edad, y considera como buen lugar para hacerlo La Playa del Cantén
El Cuco, por ello toma la decision de trasladarse con su equipo de camaras de
videos. El sujeto tiene la idea de efectuar conducta prohibida por la norma penal,
hasta esta fase no podra constituirse delito ni sancionarse, porque es necesario

exteriorizar estos pensamientos.

2. Fase Externa.

En esta fase el individuo comienza a efectuar objetivamente la idea delictiva,
comprende la simple manifestacion que el delito se realizard hasta su consumacion,

o la tentativa en su caso; se subdivide en actos preparatorios y de ejecucion.

a) Actos Preparatorios:

Es la manifestaciéon externa del proposito delictivo por medio de actos
materiales adecuados para cometer la accion ilicita, en estos no se revelan con
claridad y precisién la voluntad de delinquir, no existe violacion de la norma penal,
tienen escasa peligrosidad, a excepcion de los casos que el sujeto busca coordinarse

con otros para efectuar el hecho delictivo, tales como:
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e Proposicion.

Se presenta cuando el sujeto ha decidido efectuar el delito, e invita a otros a
que participen en la ejecuciéon del hecho punible, y éstos deciden hacerlo.

Estipulado el articulo 23 Pn. que existe proposicion:

“cuando el que ha resuelto cometer un delito solicita de otra u otras personas que

lo ejecuten o le presten su ayuda para efecutarlo”

Por ejemplo: cuando Pedro ha decidido comercializar videos pornograficos
donde participan menores, y le manifiesta a su Rafael Administrador del Centro
Comercial Las Hojas, que le facilite un local del lugar para vender la mercancia

ilegal ofreciéndole un porcentaje de las ganancias.

“Se trata de un supuesto de coautoria intentada, en cuanto el que invita proyecta
compartir el dominio del hecho con los individuos, o de autoria y participacion intentadas
si ¢l pretende reservarse el dominio del hecho, otorgando el rol de participes a los

demds®®”,

e Conspiracion.

Existe cuando dos o mds personas acuerdan la ejecucidén del delito y
resuelven firmemente realizarlo, exige la existencia del plan concreto entre ellos.
Los conspiradores deberdn realizar el reparto del dominio del hecho que planean

efectuar.

6 Consejo Nacional de la Judicatura, “Manual de Teoria Juridica del Delito”, Pag. 123.
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La proposicién y conspiracion se encuentran reguladas en el articulo 23 Pn.
estatuye que sOlo seran sancionados en los casos expresamente regulados en el
Codigo Penal, por ejemplo el articulo 149- A, referente a la “Proposicién y

Conspiracion en los delitos de Privacion de Libertad y Secuestro”.

El tipo de Pornografia con menores de edad e incapaces no incluye la
proposicion y conspiraciéon, por tanto no seran punibles respecto a este ilicito, por
no estar expresamente regulado en la ley Penal, porque se aplican a nameros

limitados de delitos de la Parte Especial.

e Apologia del Delito.

El término “apologia” se refiere a la accidon realizada por cualquier via,
donde se enaltece o alaba algo; en el ambito juridico penal, es un amplificador del

tipo, regulado en el articulo 349 Pn. que dice literalmente:

“El que publicamente hiciere la apologia de un delito comun doloso, serd

sancionado con prision de seis meses a dos afios”.

Esta conducta delictiva perjudica la Paz Publica, se consuma cuando se alaba
un hecho ilicito efectuado, o en el caso de delitos comunes dolosos que no se han
cometido, para incidir sobre el bien juridico protegido, sera necesario que el sujeto
activo cree la voluntad o el dnimo a favor del injusto, y de esta manera incite a su
comision.

Respecto de la pornografia que implique la utilizacion de menores e

incapaces se puede dar la apologia del delito, en el supuesto que el sujeto productor
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del material posterior a la consumacion del tipo, incite a otros a fabricar este
material, cuando enaltezca el cometimiento de la pornografia como medio factible
para solventar problemas econdmicos o de cualquier indole.

b) Actos de Ejecucion.

Constituyen la segunda etapa del iter criminis, consiste en la materializacion
en el mundo exterior del hecho punible, es el momento pleno de ejecucion del
ilicito, en éstos actos el sujeto inicia la conducta principal que constituye el delito,
puede darse de forma perfecta cuando se efectian todos los elementos objetivos y
subjetivos del tipo penal, constituyendo su consumacion; e imperfecta en los casos
de tentativa y desistimiento.

El sujeto activo posteriormente a la planificacion que realiza para exportar el
lote de revistas pornograficas de menores, tiene la idea de ejecutarla via maritima, y
considerandolo el medio idoneo para efectuarla, por ende, procede a formalizar el
papeleo correspondiente, de esta forma materializa la conducta prohibida en el

mundo exterior configurandose como delito.

Cuando el iter criminis se exterioriza, realizando el sujeto actos que forman
parte de su proyecto delictivo y que son perceptibles por los sentidos, se entra en la
fase externa del mismo, que termina en su caso con la consumacion; Ejemplo.
Milton tiene el propésito de filmar con su teléfono celular a su novia Olivia, quien
tiene catorce anos de edad, este invita a Olivia a ver revistas y peliculas de

contenido sexual a su casa de habitacion, con la idea de efectuar el video
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pornografico con la menor. La fase externa comienza cuando el agente invita a la
victima. En ese instante el plan del sujeto activo deja el mundo oculto de su
conciencia y sale al exterior, realizando actos tan intranscendentes en apariencia
con la simple incitacion verbal, aunque él lo haga con animo libidinoso. Es seguro
que hasta después nadie se percataria que el mismo tiene el dolo de utilizar en video
Pornografico a Olivia. La fase externa abarcara desde ese momento hasta que
Milton ejecuta todos los actos que deberian de producir la lesion en el bien juridico

protegido.
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2.2.7. LA TENTATIVA EN EL DELITO UTILIZACION DE

MENORES E INCAPACES EN PORNOGRAFIA.

Es el comienzo de ejecuciéon del delito determinado con dolo de
consumacién y medios idéneos, que no llega a efectuarse por causas ajenas a la

voluntad del autor.

La diferencia fundamental entre delitos de simple actividad (mera actividad,
o formales) y aquellos de resultado externo (o materiales) radica que en los
primeros, la ley no exige mutacion en el mundo exterior, pero si es necesario, en los
delitos de resultado externo. En el ilicito de mera actividad basta el comportamiento

humano para entenderse consumado.

Por consiguiente, en los injustos de mera actividad no existen las etapas
imperfectas como la tentativa y la frustracion. En la presente investigaciéon al ser
delito que puede efectuarse bajo distintas modalidades, este admite la tentativa en
aquellos casos, de acuerdo a la modalidad de cometimiento, considerandose como
ilicito de resultado la conducta producir, importar, exportar y financiar pornografia
el sujeto activo podria haber efectuado todo los actos preparatorios, para realizar

dicho comportamiento pero por agentes extrafios a este no logra consumar el hecho.

Los actos de tentativa se extienden desde el momento en que comienza la
ejecucion hasta la consumacion. Tratando lo extenso de la prohibicion a la etapa

ejecutiva del delito, que alcanza, por consiguiente, desde el comienzo de ejecucion

231


http://www.monografias.com/trabajos14/medios-comunicacion/medios-comunicacion.shtml

hasta que estan todos los caracteres de la conducta tipica. Esta ampliacién de la
prohibicidn tipica opera en funcion de la fébrmula que se halla en la parte general del

codigo penal en su Articulo 24, y que recoge el concepto:

“Hay delito imperfecto o tentado, cuando el agente, con el fin de perpetrar un
delito, da comienzo o practica todos los actos tendientes a su efecucion por actos directos o
apropiados para lograr su consumacion y ésta no se produce por causas extrafias al

agente”.

Los actos preparatorios no penetran en el ambito de lo prohibido, respecto de
la tentativa, la regla es que estos son ilegales. En esta ultima falta el resultado o no
se ha completado la accion tipica, el desvalor de la misma es inferior al de su

consumacion, la escala penal es también inferior.

La idea de la tentativa surge siempre en el Derecho Penal que alcanza cierto
grado de evolucion. En la medida que este castiga la produccion de resultados, esta
se mantiene limitada, y es ampliada cuando el punto de incidencia de la imputacion
se desplaza de la primitiva causacién del resultado a la manifestacion de la voluntad

criminal.

La tentativa es posible, aunque sera dificil de probar en los hechos. Por
ejemplo: El autor de libros pornograficos que los tiene embalados para enviarlos
a sus clientes. “Esta es la idea del fallo de la Cémara de Crimen que afirmé: EI
secuestro en las oficinas de los acusados de gran nimero de mufiequitos fabricados con el
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proposito de distribuirlos para su comercializacion en distintos puntos del pais, con los
colores de las divisas pertenecientes a diversas instituciones deportivas, en manifiesta
actitud obscena, reproduciendo el acto sexual, prueba la materialidad del hecho

incriminado, confesado, por su franca actitud obscena”.”

Fernando Veldsquez Veldsquez”, define la tentativa como: “La ejecucion incompleta

del hecho tipificado en la ley o es un delito que se empieza o ejecuta pero nunca se consuma’”

» Clases de Tentativa:

Acabada o delito frustrado.

El individuo realiza todos los actos necesarios para ejecutar el hecho ilicito,
pero no logra el resultado tipico, por causa fortuita que no previo. El delito ha sido
subjetivamente consumado, en relaciéon al hombre que lo comete, pero no lo es
objetivamente, en cuanto al objeto contra el cual se dirigia, y a la persona que

hubiera perjudicado.

Respecto a la Utilizacion de menores de edad, incapaces o deficiente
mentales en pornografia, el sujeto activo dificilmente podria frustrarse su idea
criminosa en relacion al objeto que se dirige; es decir menor de edad o incapaz
dentro de la produccion de este tipo de material, deduciendo que dicha forma de

comision no es posible en el injusto en analisis.

% Delitos contra la Integridad Sexual (Edgardo Alberto Donna) Pag. 182.
70 Fernando Velasquez Velasquez, “Derecho Penal Parte General”, pag. 516.
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Inacabada o delito intentado.

El sujeto no obtiene el resultado tipico, se interrumpe la realizacién de los
actos ejecutivos correspondientes para alcanzar el efecto esperado, por

circunstancias ajenas a su voluntad.

El agente ha realizado todos los actos necesarios para Distribuir videos de
pornografia donde se utilice a menores o incapaces, por ejemplo, valiéndose del
Internet para ello, e inicia la transferencia de archivos, pero por falla en la red estos
no son enviados, configurandose error en el medio empleado para la distribucion
del video pornografico, por esta razén no logra consumar su accion, por tanto el

delito queda imperfecto.

Inidonea o Delito Imposible.

Cuando el sujeto activo planea cometer el ilicito, le resulta imposible que
pueda consumarlo, sea porque los medios empleados no son los aptos, 6 cuando el
objeto sobre el que se pretende cometer el delito es inexistente, en este caso

Producir video Pornografico con un adulto, aunque este parezca menor de edad.

CRITERIO JURISPRUDENCIAL EN RELACION AL DELITO

IMPERFECTO O TENTADO (Articulos 24 y 68 del Codigo Penal)

“La tentativa tiene una doble fundamentacion, la primera aparece sustentada por el

dolo (la concreta voluntad de obtener un resultado afectante de un bien juridico); y la segunda
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en la exteriorizacion de ese dolo. Por regla general, la tentativa, siempre y cuando sea idonea,
es punible de acuerdo a nuestro ordenamiento legal; en consecuencia, es susceptible de ser
reprimida con la imposicion de una sancion penal conforme a lo establecido en el articulo 68
del Codigo Penal. Haciendo eco de determinadas corrientes del pensamiento juridico que
postulan que la conducta consumada y la intentada son acreedoras del mismo reproche
punitivo en tanto que demuestran similar peligrosidad y reprochabilidad en el sujeto activo del
delito; quien no ha visto consumada su accion por circunstancias ajenas a su pretension, sin
que por ello deba verse favorecido, el Codigo desarrolla una regla de tal amplitud que permite
que la conducta consumada y la intentada puedan ser objeto de reproche de similar

trascendencia.

En ese orden de ideas, de acuerdo al grado de realizacion del tipo penal, se distinguen
entre consumacion y tentativa, siendo ésta denominada por la doctrina "Dispositivo
Amplificador del Tipo”, por cuanto se refiere a una de las fases de ejecucion del delito,
revistiendo por ello una importancia fundamental para la interpretacion y aplicacion prdctica
del Derecho Penal. Mientras que en la consumacion se alcanza la perfeccion de la conducta
descrita como punible, es decir, que el autor ha realizado su voluntad de acuerdo al plan que
previo, no concurre lo mismo con la tentativa, en donde, a pesar de la puesta en marcha del

plan, el hecho no se consuma por causas independientes de la voluntad del autor”.”

! (Sentencia de las 10:30 del dia 27/11/02. Ref. 183-01)
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> El Desistimiento.

Si voluntariamente desiste el agente de continuar en la realizacion del delito,
se puede presentar tanto en la tentativa acabada como en la inacabada, esta deja de
ser punible cuando el agente voluntariamente desiste de proseguir la ejecucion del
delito, o impide la verificacion del resultado, solo incurre en pena cuando los actos
realizados constituyan, otros delitos o faltas. Siempre que se comienza a actuar se
entra en el ambito de la punibilidad, en este la persona desiste voluntariamente

antes de realizar el hecho punible y por tanto, se le perdona.

El desistimiento voluntario, se da cuando el agente abandona la ulterior
ejecucion del hecho o impide su consumacion, en el ambito de la tentativa se

distinguen dos hipotesis:

a) Si el autor no ha efectuado todavia todo lo necesario para la produccién de
la consumacion del delito. En este caso existe desistimiento voluntario, por
ejemplo: Martin ha instalado el set de produccién para filmar escenas
pornograficas donde participan menores, estando preparados para realizarlo,
este decide no hacerlo, desinstalando las camaras de videos.

b) Si se han producido, segun su criterio, todas las condiciones para ejecutar el
delito, el resultado s6lo depende del efecto autonomo de factores causales o
la actuacion de terceros, por ello, el autor debe desarrollar la actividad

contraria para evitar el dafio, llamado desistimiento o arrepentimiento activo
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o eficaz. Por Ejemplo: El sujeto después de tener preparado el archivo
pornografico que distribuird a través de internet, al momento de hacerlo,
desiste porque un tercero le manifiesta la ilegalidad de su actuar, resolviendo

el primero no hacerlo.

Basta que el desistimiento sea voluntario, no es preciso que sea espontaneo,
que los motivos del agente, sean exclusivamente suyos y no sugeridos por otros, no
debiendo ser producto de la coaccidén o amenaza, por ejemplo, cuando el sujeto que
vende pornografia infantil en la calle al momento de hacerlo, se percata de la
presencia policial escapando por temor a ser capturado; diferente es el miedo, a la
persuasion obtenida mediante ruegos o exhortaciones, que no eliminan la

voluntariedad de desistir.

El desistimiento en la tentativa inacabada: debe reunir los siguientes

requisitos:

1. Subjetivo: El agente en forma voluntaria debe decidir no proseguir con la
ejecucion del delito. El desistimiento no debe ser provocado (por temor o miedo),
debe surgir de modo auténomo e incluso puede darse por impulso externo que

motive al agente. Ejemplo: persuasion de parte de la victima.
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2. Objetivo: El agente no debe continuar la ejecucion del delito.

El desistimiento en la tentativa acabada (arrepentimiento), requiere
comportamiento activo del sujeto, que consiste en la realizacién de actos destinados
a evitar que se produzca la consumacion del delito. La no punibilidad de la tentativa
desistida o arrepentida, es consecuencia de excusa absolutoria, posterior a la

ejecucion del delito.

Los requisitos del desistimiento en la tentativa inacabada son:

a) La renuncia a continuar con la realizacién del hecho dirigido a la

consumacion;

b) La voluntariedad del desistimiento, traducida en “no quiero, aunque
puedo”; y el caracter definitivo, porque la postergacion hasta la ocasion propicia no
constituye desistimiento. En la tentativa acabada debe agregarse a estos requisitos
que el autor impida la consumacion por los medios que tiene a su alcance, antes que

el hecho sea descubierto, porque después el desistimiento no puede ser voluntario.

En el ilicito que se analiza, puede darse la figura del desistimiento voluntario,
por ejemplo Pedro habiendo resuelto financiar la produccién de un video
pornografico, razona sobre las consecuencias de dicho acto, y de forma voluntaria

sin la concurrencia de amenaza por parte de tercera persona, decide no hacerlo.
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2.2.8.AUTORIA.

La teoria juridico penal de autoria, se relaciona con el tema de “quién se puede

»72 Definir autor no

decir que ha realizado la accion adecuada al supuesto del hecho tipico
es facil, la respuesta debe buscarse en las diversas concepciones tedricas que han

tratado de contestar esta interrogante. Entre las principales se encuentran:

Teoria formal objetiva: definia al autor como aquella persona que

realiza la conducta subsumible en el tipo de la parte especial; ésta teoria
fue abandonada porque no satisfacia adecuadamente las formas de

autoria.

Teoria causal objetiva: ellos consideraban que autor orienta la causa, y

el participe coloca una condicion para el resultado, el problema de ésta
definicion radico en la imposibilidad de distinguir entre condicién y causa

desde el plano objetivo.

Teoria subjetiva: surge a partir de los fracasos de las teorias objetivas, delimitando

la definiciéon de autor como la persona que hace el aporte al hecho queriéndolo
como suyo, y complice el que quiere el hecho como ajeno; su aportacion no ayudoé a
solventar los problemas que sucedieron, respecto de distinguir entre las distintas

formas de autoria.

72 Stratenwerth, Gunter, “Derecho Penal” Parte General, pag. 228.
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Teoria de la consideracidon total: proponia la determinacién intuitiva de autor y
participe, no lo delimitaban a la definicion, porque pensaban que era problematico
estipular en ciertos casos quienes eran autores y participes, por tanto, no solventaron

los problemas por surgir diversos conceptos en cada caso.

Teoria final objetiva o del dominio del hecho: parte del concepto “dominio del
hecho” para definir al autor, en la actualidad es la teoria dominante y es la adoptada
por el equipo investigador. Fue formulada por la doctrina finalista de la accidn, para
ellos autor es quien tiene el “dominio final del hecho”, mientras que los que toman parte

sin dominarlo son participes.

Quintero Olivares sostiene que: “autor del delito es la persona que consciente y
dolosamente controla el desarrollo del hecho, tiene el dominio o sefiorio sobre el curso del
mismo, el cual se manifiesta en lo subjetivo porque lo orienta a la lesion de un bien
Juridico, y en lo objetivo, porque goza del poder de interrumpir en cuanto quiera el
desarrollo del hecho”.”

El punto critico de esta teoria se encuentra en determinar que se debe
entender por “dominio del hecho”; para realizar la adecuada comprension de tal
concepto se debe precisar las formas que se presentan:

v" Como mando de la accién, consiste en la realizacion de la propia conducta

(autoria directa o inmediata).

73 Quintero Olivares, Gonzalo, “Derecho Penal”, Parte General, pag. 545.
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v Someter el hecho a través del dominio de la voluntad de otro, propio de los

casos de autoria mediata.

v Como dominio funcional del hecho, basado en la divisién utilitario del

trabajo, compartiendo con otro u otros el imperio del hecho (coautoria).

Esta teoria no siempre permite solucion uniforme de los problemas, que
presenta la distincion entre autor y participe en la totalidad de los delitos; ademas se
considera coherente con los preceptos del Codigo Penal, asi los arts. 33 y 34 Pn.,
estipulan la autoria unipersonal, la mediata y la coautoria, en las cuales
definitivamente debe existir dominio del hecho; asimismo los arts. 35 y 36 Pn.,
regulan la participacion en sentido estricto, como formas distintas a la autoria por
no contener el dominio del que se habla.

Formas de autoria.

En la comision del hecho punible se puede actuar de diversas maneras:

a) Autoria directa o inmediata: Para Berdugo Goémez de la Torre “Autor
principal o directo es el sujeto que domina la accion, realizando personalmente el
comportamiento descrito en el tipo penal”.” E1 Codigo Penal en su articulo 33
determina que: “los que por si o conjuntamente con otro u otros cometen el delito”;
la comun caracteristica de los conceptos, tanto doctrinal como normativo,
radica en la exigencia para el autor directo que el hecho debe ser consumado

“por si”, tratandose del dominio objetivo de la propia voluntad.

74 Berdugo Gémez de la Torre, Ignacio, “Lecciones de Derecho Penal”, Parte General, pags. 247 y
248.
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En el delito de Pornografia con Menores e Incapaces art. 173 Pn., el autor
directo es quien produce, exporta, financia, distribuya... este tipo de material;

debiendo tener el dominio de la accioén.

b) Autoria Mediata: No puede excluirse la autoria en el supuesto

de acciones de intermediacién o complementarias de otras personas,
destinadas a la realizacion del supuesto de hecho. Welzel sefiala que “El
autor no necesita cumplir por sus propias manos el hecho en cada una de sus fases,
sino que se puede servir para ello no solo de instrumentos mecdnicos, sino también
poner para sus fines el actuar de otro, en cuanto sélo él posee el dominio del hecho
respecto de la realizacion del tipo, tratindose de una autoria mediata”.” Es
entonces aquella donde el autor no realiza directa y personalmente la
comision del delito, sino sirviéndose de otra persona, que es quien la efectua,
basandose en el dominio de la voluntad, se pueden dar dos ejemplos para

precisar el delito de pornografia con menores e incapaces.

Cuando es cometido por cualquier persona, puede suceder que el
instrumento obre coaccionado; por ejemplo, “A” (autor mediato) amenaza a “B”
(instrumento) con matar a su hija, si no exporta videos pornograficos a México con
su nombre, accediendo “B” a lo solicitado, porque constato que su hija si corria

peligro de muerte; no obstante el ejemplo anterior comienza con apariencia de

75 Welzel, Hans, “Derecho penal Aleman”, Parte General, Edicion XI, pag. 146.
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haber posibilidad de autoria mediata pero termina en la categoria de Culpabilidad
en el Elemento de No Exigibilidad de un Comportamiento conforme a Derecho,
especificamente la causal de Coaccion Psicologica o Vis Moral, donde la voluntad

del autor esta viciada.

Se ha clasificado este delito como de intervencidén psicologica, el cual no
requiere la intervencion fisica y directa del sujeto, segun el caso en concreto, es decir
las formas de comision del mismo, porque es delito alternativo por tanto, la
pornografia en menores e incapaces puede considerar la comisién valiéndose de
otro para su realizacion, concibiéndose la autoria mediata, de tal forma por ser

injusto de propia mano no admite la posibilidad de esta figura.

c¢) La Coautoria: se encuentra regulado en el art. 33 Pn., es cuando el delito se

realiza conjuntamente por varios sujetos; Velasquez Veldsquez depone nocion
completa de las caracteristicas generales de la coautoria, afirmando que “Esta
forma de autoria se manifiesta cuando varias personas, previa celebracion de un
acuerdo comun, realizan un hecho mancomunadamente, mediante una contribucion
objetiva a su cumplimiento; dicha figura se basa también en el dominio del hecho, que
aqui es colectivo, por tanto, cada coautor domina todo el suceso en union de otro o de

otros”.,”

"® Velasquez Velasquez, Fernando, “Derecho Penal”, Parte General, pag. 544.
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Elementos de la coautoria:

e Co-dominio del hecho: el Cédigo Penal exige la ejecucion conjunta, si
el imperio del hecho es el elemento general de la autoria, el co-dominio se convierte
en el elemento esencial para esta forma de autoria colectiva, en el sentido que cada
autor tiene en sus manos la potestad del hecho, a través de la parte que le
corresponde en la division del trabajo, Por Ejemplo: cuatro sujetos deciden cometer
la infraccion penal de Pornografia con menores e incapaces mediante la modalidad
de producir, teniendo todos influencia en la accion, por la distribucion de las
actividades que cada uno realizara.

e Plan comun para ejecutarlo: el co-dominio del hecho es consecuencia
de la decisidn conjunta, por tanto, no puede existir sin la presencia del acuerdo
ejecutivo. Cada uno de los coautores respondera hasta donde alcanza el acuerdo
reciproco; por consiguiente no existe responsabilidad por el exceso del otro. La
diferencia con la complicidad, es que la coautoria no tiene subordinacion a la
voluntad de uno o varios que mantengan en sus manos la decision sobre la
consumacioén del injusto: asi por ejemplo: Tres sujetos pueden llegar a un acuerdo
para delimitar que actividades realizaran cada uno al momento de embarca las

peliculas pornograficas para ser exportadas.

° Contribucién objetiva del coautor: la existencia para la coautoria no
solo requiere de la decision comun al hecho, sino también del aporte objetivo al

mismo. Debe determinarse que existe cooperacion sin la cual dicho actuar no
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hubiera podido cometerse, se utiliza la formula de la supresion mental “conditio sine
qua non”, de modo que si se suprime mentalmente el aporte y la ejecucion no puede
realizarse, habrd la contribucion necesaria. Si falta la colaboracién objetiva en el
hecho, aunque participe en el plan, no habra coautoria. Los tres sujetos que deciden
realizar el injusto de Pornografia mediante la modalidad de producir este tipo de
material, distribuidas sus actividades, que uno contribuirda con el papel filmar, el
otro dirigira la filmacién y el ultimo lo editara, son actividades que si uno de ellos
falla en su ejecucion, la produccidén no podrd cometerse.

También serdn coautores quienes al consumar el tipo, realizan las intenciones
especiales mencionadas en la ley, en el caso que puede ser cometido por cualquier
persona la produccién , distribucidn, venta... de material pornografico; ademas se

exige la intencion especial del &nimo libidinoso o pecuniario.

2.2.9. PARTICIPACION.

Analizada la autoria en sus diferentes eslabones procede examinar las
restantes formas de responsabilidad penal por intervencion en el delito.

La definicion de participacién puede apreciarse doctrinariamente de dos maneras”, en
un sentido amplio: son todas las formas posibles de intervencion en el hecho, ya sea en calidad
de autor, instigador o complice. En sentido estricto: son los sujetos que prestan ayuda para la

comision de un delito y los que determinan la voluntad de otro para que lo cometa.” Quien

" Mir Puig, Santiago, “Derecho Penal”, Parte General, Edicion III, pag. 647.
"8 Trejo Escobar, Miguel Alberto, “Autoria y Participacion en Derecho Penal”, pag. 145.
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después de la terminacion material del hecho, con conocimiento de la perpetracion

del injusto y sin acuerdo previo apoya al autor, no participa, sino que encubre.

Formas de Participacion.
» Instigacion: es la accion de determinar a otro dolosamente en forma directa

a la comisién del ilicito, el art. 35 Pn., dice literalmente que:

“Son instigadores los que dolosamente hubieren determinado a otro a cometer

el delito”

Si se analiza el articulo transcrito se determina que la intervencion en el hecho
debe ser dolosa, puede darse el caso que “A”(agente provocador) obre de forma
dolosa en “B”, para que financie la produccidn pornografica, sin que este conozca el

contenido del mismo.

» Complicidad: es el que dolosamente y sin tener el dominio del hecho
principal, presta al autor o autores ayuda para la comision del mismo. El art.
36 Pn., regula esta modalidad y hace la distincion entre complicidad necesaria
o primaria, aquella donde el sujeto aporte, en la etapa preparatoria del
delito, sin el cual no hubiera podido cometerse, y la no necesaria o secundaria

es cuando la ayuda haya sido prescindible para la comision del delito.

La idea de cooperacién necesaria encierra los mayores problemas para

distinguir entre las clases de complicidad, la doctrina ha intentado esclarecer a
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través de la teoria de los bienes escasos’, que define al “cooperador necesario” como

el que contribuye al hecho con una cosa o actividad dificil de obtener, y
complicidad no necesaria, la cooperacion que se puede adquirir facilmente.
También surge el problema de separar la complicidad necesaria de la
secundaria en el delito de Pornografia, sin duda alguna, quien facilita la fotografia
del menor de edad para completar la elaboracion del retrato erdtico, mediante la
manipulacion de esta “Pornografia Simulada”, adoptara la conducta de coOmplice
necesario; mientras que quien proporciona la fotografia para elaboracion de esta, y
asi obtener el producto, su actuar es prescindible, debido que si no la hubiese

proporcionado, lo podria haber hecho otro, serd entonces complice no necesario.

2.2.10. CONCURSO DE DELITOS.

Constituye dispositivo amplificador del tipo penal y se configura cuando a
una persona se le llama a responder de varias violaciones de la ley penal. Se

clasifican asi:

» Concurso ideal propio. Existe cuando el autor, mediante la tunica accidén

ontolégica-normativa, realiza al mismo tiempo una pluralidad de tipos
penales, homogéneos o heterogéneos, que no se excluyen entre si.

» Concurso_ideal impropio. Es también denominado medial y se presenta

cuando el ilicito es medio necesario para la comision de otro.

79 Gimbernat Ordeig, Enrique, “” Autor y Complice en el Derecho Penal”, pag. 151.
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» Concurso Real: Se presenta cuando existe pluralidad de acciones

independientes, susceptibles de ser encuadradas en uno o varios tipos
penales, realizadas por la misma persona, y que concurren para ser juzgada

en mismo proceso.

Es dificil probar la Utilizacién de Menores e Incapaces, porque es un delito
donde concurre la sutil diferencia en relaciéon a las otras conductas delictivas
relativas a la indemnidad sexual, esto porque todos los comportamientos sexuales
no previstos en los tipos penales mencionados, recaen en el delito de Pornografia

Infantil.

La pornografia con menores e incapaces supone la alteracion en la psiquis
del sujeto que es utilizado para esta; sin embargo, el delito es de mera actividad y de
peligro concreto, por eso se puede considerar el problema para determinar si

procede el concurso de delitos.

Se considera que este tipo penal es de cardcter residual, pero ello no exime la
posibilidad del concurso, fundamentalmente porque la pornografia infantil es
término amplio, que protege la indemnidad e intangibilidad sexual, a efecto que el
menor o incapaz pueda desarrollarse sexualmente en plenitud, sin la intervencion

prematura de sujetos.

El concurso puede producirse en determinadas circunstancias, en donde el

autor del hecho, ademds de cometer otro tipo penal, estd Utilizando en pornografia
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al menor o incapaz. Se considera de esta forma porque inicialmente se debe realizar
la accidn constitutiva del tipo distinto a la pornografia, trayendo como consecuencia

esta ultima.

Existen acuerdos doctrinarios que consideran que no es posible el concurso
de delitos con los otros tipos que protegen la indemnidad e intangibilidad sexual,
porque regula unicamente las conductas sexuales no instauradas en los otros tipos

de esta naturaleza y porque protege el mismo bien juridico.

Es posible la existencia del concurso de ilicitos ideales con la pornografia de
menores y los tipos regulados en el capitulo tercero del cédigo penal, porque al
realizar las conductas en las normas penales, se estd promoviendo o facilitando,
segun el caso en concreto, la pornografia en menor o incapaz por las razones

siguientes:

» La pornografia implica alteracién en el aspecto psiquico del sujeto
pasivo.

» Existe eminente peligro en la indemnidad sexual del menor o incapaz al
realizar estas acciones, porque se puede alterar el desarrollo sexual del
menor.

» El tipo de pornografia de acuerdo a la forma como se realicé no exige que
se presente el resultado material, bastando la simple consumacién de la

accion y la puesta en peligro del bien juridico.
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Caso de especial tratamiento es la promocion a la prostitucion, esto porque
se esta pagando al menor de edad, para que este sea grabado teniendo sexo con otra
persona y posteriormente reproducir, distribuir o vender el mismo. Se utiliza en
pornografia a este, induciéndolo a que se prostituya y a la vez afectando con ambos

comportamientos el desarrollo sexual del menor.

» DELITO CONTINUADO.

En el c6digo penal se encuentra regulado en el articulo 42. “Se presenta cuando el
agente realiza diversos actos parciales conectados entre si con una relacion de dependencia de

tal manera que el supuesto de hecho los abarca en su totalidad en una unidad de accién”®

Comete el ilicito continuado quien mediante dos o mas acciones u
omisiones reveladoras del mismo proposito criminal y aprovechdndose el sujeto de
condiciones semejantes de tiempo, lugar y manera de ejecucidon realizan varias
infracciones de la disposicion legal que protegen el mismo bien juridico aun cuando

fueren de distinta gravedad.

Requisitos:

La doctrina ha determinado criterios para la ejecucion de esta figura juridica:

1. “Se debe llevar a cabo el mismo tipo penal o uno que en lo esencial contenga

idénticos elementos objetivos y subjetivos, esta figura debe realizarse de manera

8 Fernando Velasquez Velasquez Codigo Penal Parte General pag. 512
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homogénea, es admisible la figura cuando el agente para ejecutar su actividad,
realizando el tipo penal correspondiente, modificado por la presencia del
elemento tipico que la agrava o lo atenua”.

Es necesaria la afectacion del mismo bien juridico, este concurso
solamente se puede dar ante los valores juridicos de caracter
impersonales como el patrimonio y la administraciéon publica, esto
porque doctrinariamente para efectos punitivos se considera que la
lesion o puesta en peligro de intereses juridicos personales: (la vida,
libertad e integridad fisica) son casos de concurso ideal homogéneos
siempre y cuando se realice el ilicito sobre varios sujetos titulares del
mismo bien juridico.

Debe existir la unidad del fin como elemento subjetivo de la figura
juridico penal significando que el agente al efectuar la accion punible
violacion, tiene el propodsito de realizar el ilicito sobre el mismo sujeto
pasivo durante varias ocasiones, debiendo demostrarse en esta
situacion el dolo de continuacién, entendido como la Aprobacion
Psiquica de cardcter homogénea por parte del autor frente a la misma
situacion del hecho. El sujeto activo enfrenta la misma situaciéon con
la unidad al final (violacién) requiriéndose que este siga el plan
comprensivo de los diversos actos particulares determindndolos en

lineas generales sin demandar precision hasta de los minimos detalles.
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4. La identidad especifica del comportamiento delictivo es necesario
para configurar el delito continuado del supuesto de hecho realizado
mediante actos similares y reunion, teniendo el agente la misma
calidad “No se presenta la institucion en estudio cuando el tipo penal se lleva
a cabo mediante actos de cardcter positivos y omisivos al mismo tiempo o si el
agente asume diversos comportamientos como autor, complice o instigador™®

5. Unidad del sujeto pasivo con el activo. También es indispensable para
la configuracion del delito continuado que el comportamiento punible

sea efectuado por el mismo agente y que recaiga sobre idénticos

sujetos pasivos.

De acuerdo al andlisis de esta figura en concordancia con el injusto de
Pornografia de Menores e Incapaces; encaja en la misma, en el caso que el agente
produzca varios videos de naturaleza erotica sexual con el mismo menor o incapaz,

concurriendo con tal comportamiento los requisitos antes mencionados.

> DELITO MASA

Esta figura fue creada por la doctrina espafiola con el propoésito de regular
aquellos actos constitutivos de delito continuado en donde se lesiona 0 amenaza
interés de caracter relevante, cuya titularidad pertenezca a pluralidad de sujetos

pasivos se define como: “Aquel evento en el cual el sujeto activo, mediante la realizacion de

8 Fernando Velasquez Velasquez Codigo Penal Parte General pag. 575
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uno o varios actos que, considerados de manera independiente constituian un solo delito o
contravencion pone en ejecucion un plan criminal tinico encaminado a defraudar a una masa

de personas que en principio no aparecen unidas entre si por vinculo juridico alguno”™”

El cédigo Penal lo instituye en el art. 43; por ejemplo: Cuando en la
produccion de una pelicula pornografica el agente utiliza a varios menores de edad
dentro del mismo rodaje, el hecho debera estimarse en conjunto como un solo
ilicito, el cual serd utilizado tinicamente para impedir la impunidad o tratamiento

injustificado de los hechos considerados individualmente.

» CONCURSO APARENTE DE LEYES

“Se presenta en apariencia hay un fendmeno de concurrencia de tipos penales

para gobernar una conducta’

Es la situacién que se presenta cuando del analisis del hecho factico se
concluye que la misma accion puede aplicarse a mas de dos tipos penales, en la
legislacion penal no se encuentra regulada esta figura, como en la mayoria de los
paises, segun Veldsquez Veldsquez es la interpretacién, pauta para resolver este

conflicto. Requisitos:

1. Se requiere unidad de accidén. Esto es asi porque en el concurso aparente

existe supuesto factico de concurso de tipos penales sobre una sola accién.

% |bid, pag. 575
% Ibid, pag. 578
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2. Debe presentarse pluralidad de tipos de manera aparente concurriendo para
gobernar la accion.

3. Elsujeto activo debe ser unitario.

La doctrina ha instituido principios de interpretacién para determinar con

certeza las situaciones en que exista el concurso aparente de leyes.

Principio de Especialidad

Cuando en el supuesto de hecho se reproduce elementos constitutivos de
tipos penales se aplicara el que caracteriza de manera precisa al hecho o al autor

afiadiendo elementos adicionales.

Principio de consumacion

En el supuesto de hecho concurren dos tipos penales, el primero mas gravoso

que el segundo, se debe aplicar el primero.

Principio de Subsidiariedad

Supone la aplicacion auxiliar del tipo penal cuando no interviene otro que de

manera principal subsuma dicha conducta.
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2.2.11. PORNOGRAFIA INFANTIL AGRAVADA.

Se regula en la ley penal la proteccion del menor de edad e incapaces, de

toda accién que pueda crear prematuramente en ellos habitos sexuales.

La disposicion establecida en el articulo 173 del Codigo Penal regula el tipo

basico de utilizaciéon de menores e incapaces en actos de naturaleza sexual.

La ley penal se vuelve severa en sus sanciones, cuando tales actos son
efectuados por sujetos activos  ostentando cualificacion especial o ciertas

condiciones. Segun instituye el articulo 173-B del Cédigo Penal.

“Serdan sancionados con la pena mdxima correspondiente aumentada hasta en una

tercera parte del mdximo establecido de la pena y la inhabilitacion del efercicio de su

rofesion durante el tiempo que dure la condena”, si cualquiera de las acciones descritas
d teelt dure 1 dena”’, /f de I descrit.

fuera realizada por:

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

2. Todas las personas contempladas en el Art. 39 de este Codigo;
(Funcionarios publicos, Autoridad publica, Empleados publicos,
municipales y Agente de autoridad.)

3. La persona encargada de la tutela, proteccion o vigilancia de la victima; y,

255



4. Toda persona que prevaliéndose de la superioridad originada por
relaciones de confianza, doméstica, educativa, de trabajo o cualquier otra

relacion.

En cuanto a la agravante derivada del grado de parentesco de la victima del
ilicito que se investiga, es aberrante y reprochable la conducta efectuada por el
agente que tiene alguna cualidad especial antes citada; agravandose esta por la
posicion de garante que tiene el padre para con su hijos, adoptantes...; considerando
el hecho que al asumir esta posicidn tiene la obligacidén de salvaguardar y cuidar al
menor o incapaz en su caso, no perjudicandolo en su desarrollo integral con dicho
accionar. De igual forma la agravante del numero tres y cuatro el agente tiene
posicion de garante frente al sujeto pasivo, deducido esto por lo determinado en la

norma.

El abuso de autoridad puede provenir del maestro, sacerdote, enfermera, del
director del colegio o guia de un grupo de servicios a que el menor pertenezca, entre

otros.

Aquellos que tengan en sus manos la educacion, guarda del menor o
incapaz, que gocen de titulo de vigilancia y estén obligados a darle educacion o
proteccidon, abusando de esta calidad, utilizandola indebidamente para colaborar a

su perversion, quedando comprendidos dentro de éste numeral.
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En cuanto a la segunda agravante, implica que el autor de acuerdo al cargo
que desempefia segun el Articulo 39 del cédigo penal, por el nivel de conocimiento
y cultura es conocedor de derecho quien por tal compromiso debe respetar tal

circunstancia, por ostentar tal calidad.

2.2.12. DERECHO INTERNACIONAL.-

Es la coleccion de razones juridicas internacionales que regulan las leyes de
los estados, y otros sujetos de derecho universal, representados por sus cortes
supremas.

Esta integrado por acuerdos entre estados -tales como Tratados

Internacionales (denominados tratados, pactos, convenios, cartas), memorandum o

memoranda (segun el caso), intercambio de notas diplomaticas, enmiendas, anexos

y protocolos de tratados, entre otros— como también por la costumbre internacional,

que se compone a su vez de la practica de los Estados, reconociendo

obligatoriamente principios generales del derecho.

El Tus internacional se nutre de los acuerdos al que llegan los Estados en el
marco de los organismos multilaterales, comprometiéndose aplicarlos en su
territorio.

El Articulo 144 de La Constitucion expresa la ratificacion de los tratados,
constituyéndose leyes de la Republica Salvadorena al entrar en vigencia. Se

analizaran los convenios celebrados y confirmados entre El Salvador con los demas
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paises del mundo, respecto a la regulacidon del Ilicito “Utilizacion de Menores e

incapaces en Pornografia”, siendo los siguientes:

A) DECLARACION AMERICANA DE DERECHOS Y DEBERES DEL

HOMBRE:

Fue el primer acuerdo internacional, anticipando la Declaracion Universal

de los Derechos Humanos, sancionada seis meses después. El valor juridico de ésta

ha sido discutido, debido a que no forma parte de la Carta de la OEA y tampoco ha

sido considerada como tratado.

La Declaracion estd antecedida por varios considerandos, consta de un
preambulo con dos capitulos; el primero dedicado a los derechos, el segundo a las

obligaciones. En total estd integrada por 38 articulos.

El Preambulo inicia con la frase “todos los hombres nacen libres e iguales en

dignidad y derechos” regulando principios basicos referidos a derechos humanos.

Capitulo Primero: Derechos

“Derecho. .., a la libertad, a la seguridad e integridad de la persona”

Articulo I: “Todo ser humano tiene derecho..., a la libertad y a la seguridad de su persona”.

En el tipo penal Utilizacion de Menores e Incapaces en Pornografia se
protege la libertad sexual, bien juridico del cual se derivan especificamente la
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indemnidad e intangibilidad sexual, es decir la facultad de la persona menor de edad
que le permite autodeterminarse en lo referente al sexo, no permitiendo el desarrollo

prematuro de tales individuos.

B) DECLARACION UNIVERSAL DE DERECHOS HUMANOS:

Considera que la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el
reconocimiento de la dignidad intrinseca, asi como de los derechos iguales e

inalienables de todos los miembros de la familia humana.

La Asamblea General proclama la presente Declaracion Universal de Derechos
Humanos como ideal comun, donde todos los pueblos deben esforzarse, a fin que
los individuos como las instituciones promuevan, mediante la ensefianza y la
educacion, el respeto a estos derechos o libertades que aseguren con medidas
progresivas de caracter nacional e internacional su aplicacion universal, tanto los

Estados Miembros como entre territorios colocados bajo su jurisdiccion.

Articulo 1. “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados

como estan de razon y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros”.

Articulo 2“Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en esta
Declaracion, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de
cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion economica, nacimiento o cualquier

otra condicion”.
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Articulo 3“Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su

persona’.

De la lectura de los articulos antes citados, se infiere la proteccion a los
bienes juridicos regulados en el art. 173 C.Pn., por determinar la libertad como

valor fundamental de todas las personas, sin importar condicion inclusive la edad.

C) CONVENCION AMERICANA SOBRE LOS DERECHOS

HUMANOS:

Los Estados firmantes de la presente Convencion, con el proposito de
consolidar el régimen de libertad personal y justicia social, fundado en el respeto de
los derechos esenciales del hombre; reconociendo que éstos no emanan del hecho de
ser nacional en determinado Estado, sino que tienen como fundamento los atributos
de la persona humana, razén por la cual justifican la protecciéon internacional de
naturaleza convencional coadyuvante o complementaria de la que ofrece el derecho
interno de los paises americanos; considerando que estos principios han sido
consagrados en la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos,
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos que han sido reafirmados o desarrollados en

otros instrumentos internacionales, tanto de ambito universal como regional.
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Articulo 7. Derecho a la Libertad Personal.

“I. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personal”.

Articulo 19. Derechos del Nifio

“Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicion de menor requieren

por parte de su familia, de la sociedad y del Estado”.

El Salvador habiendo ratificado estd Convencion, se obliga a garantizar el
libre y correcto desarrollo de los menores de edad e incapaces, es por ello que se ha

elevado como bien juridico la indemnidad e intangibilidad sexual de estos.

D) CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO

La Convencion sobre los Derechos del Nifio fue adoptada por la Asamblea
General del la ONU el dia 20 de Noviembre de 1989, firmada por El Salvador el 26
de enero y ratificada el 27 de abril de 1990, constituyendo el mas importante
instrumento juridico de caracter universal de protecciéon a los derechos de la

infancia.

El Acuerdo contiene los Derechos Fundamentales de la nifiez.

Primeramente se debe saber a quienes protege esta norma internacional, esto se

encuentra regulado en el Art. 1 que expresa: “Para los efectos de la presente Convencion,
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se entiende por nifio todo ser humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de

la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad”.

Expresamente la presente Convencion prohibe la Utilizacion de menores e

incapaces en pornografia en su articulo 34 que literalmente dice:

“Los Estados Partes se comprometen a proteger al nifio contra todas las formas de explotacion
y abuso sexuales. Con este fin, los Estados Partes tomardn, en particular, todas las medidas de

cardcter nacional, bilateral y multilateral que sean necesarias para impedir:

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

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

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

Dejando claro que por medio de la ratificaciéon de esta convencién, El
Salvador, como pais firmante, se encuentra comprometido y obligado
internacionalmente a la Proteccion de los menores de edad, contra toda practica que
interfiera en su correcto desarrollo integral, ya sea este entorpecimiento de cardcter

fisico o Psiquico.
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2.2.13. JURISPRUDENCIA

Las reiteradas interpretaciones que realizan de las normas juridicas los

tribunales en sus resoluciones, constituyen Fuentes del Derecho. Son definidas

como el conjunto de fallos firmes y uniformes dictadas por los oOrganos

jurisdiccionales del Estado.

En su acepcion originaria, conforme a su derivacion de las voces prudentia
iuris, significo "conocimiento del Derecho". Actualmente la palabra Jurisprudencia
puede ser entendida de varias formas, aunque siempre sea dentro de los parametros
conceptuales basicos. En la terminologia juridica actual esta se refiere de forma
concreta, a la elaborada por el Tribunal Supremo, excluyendo el resto de los

Juzgados.

Cuando la magistratura interpreta y aplica la norma vigente en sus sentencias
lo hara adoptando determinado criterio. Bajo esa premisa también se denomina

jurisprudencia a la decision que corrientemente se adopta al caso en particular.

Examinada la jurisprudencia existente en la Honorable Corte Suprema de
Justicia y de Tribunales de Sentencia ubicados en el territorio nacional sobre el
delito de Utilizacion de Menores de dieciocho afios, incapaces o deficientes
mentales en pornografia, y siendo este de los tipos penales ubicados en el TITULO
IV DELITOS CONTRA LA LIBERTAD SEXUAL, CAPITULO III OTROS ATAQUES

A LA LIBERTAD SEXUAL, Articulo 173 del Cédigo Penal, obteniendo en lo
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concerniente a las infracciones penales referidas: “Que los delitos sexuales son forma de
reprimir todos aquellos ataques graves contra la autodeterminacion sexual y cuando es un
menor o incapaz la victima se entorpece el libre desarrollo de la personalidad en la esfera

sexual, causdandole graves trastornos fisicos y psiquicos”.

Los medios comisivos para atentar contra este bien juridico son de diversa indole,
por ello estos deben ser interpretados de forma generalizada y acordes al contexto
sociocultural, porque al tratarse de menores, en doctrina se habla de indemnidad sexual,
la cual se entrelaza con el derecho a no sufrir interferencias en el proceso de formacion de
la personalidad, constituyendo elemento relevante a tomarse en cuenta, y es por eso que el
legislador penal al darle proteccion a estos; en esta clase de infustos, siempre se encuentra

en la mayoria de estos tipos penales regulada una agravante especifica.”

En relacion al fendmeno social de Pornografia dentro de la Jurisprudencia
Nacional no se tuvo acceso a las Sentencias existentes; razon por la cual se utilizara
jurisprudencia extranjera, encontrandose en la Legislacién del Tribunal Superior de
Colombia el Proceso No 28221:

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA SALA DE CASACION PENAL
Magistrado Ponente: Dr. SIGIFREDO ESPINOSA PEREZ
Aprobado Acta No. 170 Bogota, D.C., doce de septiembre de dos mil

siete. VISTOS:

8 (Sentencia 73-CAS-2004 de las 09:30 horas del dia 9/11/2004).
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Decide la Corte sobre la admisibilidad de la demanda de casacion presentada por la
defensora del procesado ADOLFO LEON GUARNIZO OLARTE, contra la sentencia de
segunda instancia proferida por el Tribunal Superior de Medellin el 14 de mayo del afio en
curso, mediante la cual se confirmé con modificaciones la proferida el 28 de marzo del mismo
ario por el Juzgado Penal del Circuito de Envigado, condenando al procesado a la pena
principal de 16 afios de prision y a la accesoria de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y
funciones publicas por el mismo lapso, por los delitos de acceso carnal abusivo con menor de 14

arios, actos sexuales con menor de 14 afios y pornografia con menores.

HECHOS Y ACTUACION PROCESAL

La sentencia de segundo grado los narré de la siguiente manera:

“El 22 de diciembre de 2006, el menor C.L.G., de 13 afios de edad, denuncio al sefior
ADOLFO LEON GUARNIZO OLARTE por haber realizado en el mes de noviembre
anterior, mediante el ofrecimiento de $50.000 pesos, un video pornogrdfico en el cual le
pidio que se desnudara y luego lo acaricio, le beso el cuerpo y los genitales y lamio su
miembro viril, lo que ocurrio un sabado a las 8:00 a.m., en la casa de una seiiora Olga
que le hacia de comer a ADOLFO. De igual modo denuncio el menor que, en la misma
casa, un sabado a las 10 a.m., a finales de ese mes de noviembre de 2006, previo el
ofrecimiento de una suma de $75.500.000 de pesos (sic)y ADOLFO filmo otro video de
unos 40 minutos, para un festival de homosexuales, segun le dijo el acusado quien, sin
desvestirse en momento alguno, ni pedirle que lo tocara a él, lo besaba en la boca, le

succionaba el pene y luego le mostraba los videos, en uno de los cuales estaba su amigo
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J.A.P.S., de 13 afios de edad, a quien le hacia las mismas cosas que a él; agrega el joven
denunciante que en las dos ocasiones alcanzo a eyacular y que ADOLFO nunca le dio
dinero por esos videos, pese a las promesas que le hizo. Similares acciones narra el joven
J. A. P. S. en su entrevista llevada a cabo el 24 de enero de 2007 (fls. 11-12). Al observar

los videos, la Fiscalia encontro evidencias de acceso carnal abusivo con los menores”.

El 25 de enero de 2007 fue capturado ADOLFO LEON GUARNIZA OLARTE
durante la diligencia de allanamiento a su residencia, en la cual se encontré abundante
material pornogrdfico con menores de edad, y en la misma fecha fue presentado ante el Juez
Primero Penal Municipal de Envigado, con funciones de Control de Garantias, funcionario
ante quien se legalizo la captura y se formulo imputacion por un concurso material homogéneo

y heterogéneo de accesos carnales abusivos, actos sexuales abusivos y pornografia, todos con

menor de 14 arios (articulos 208, 209 y 218 del Cédigo Pena Colombiano).

En la misma diligencia, el procesado, asesorado por su defensor, acepté los cargos
imputados, motivo por el cual el 12 de marzo de 2007 se le llevé a una audiencia de
formulacion de acusacion ante el Juez Penal del Circuito de Envigado, con funciones de
Conocimiento, en el curso de la cual el funcionario le pregunto al imputado si la aceptacion de
los cargos habia sido voluntaria, libre, asesorado por la defensa y entendiendo las
consecuencias de dicho allanamiento, respondiendo afirmativamente. Ante esa manifestacion,
el Juez de Conocimiento aprobé la aceptacion de la imputacion, asi como el acuerdo

concertado sobre una rebaja del 40%.
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Por ser relevante para la decision que ha de tomarse, la Sala se permite transcribir el

aparte pertinente de la audiencia, donde se verifica ese acto de voluntad:

“Juez: “;Digame serior Guarnizo Olarte si usted entiende exactamente con claridad

absoluta las razones de que se contintie con la aceptacion del cargo y que no tiene

beneficio alguno respecto de ello, si ello lo hace igualmente como se le habia preguntado

en forma voluntaria, libre, espontdnea y con conocimiento de la responsabilidad que le

asiste al reconocer su culpabilidad.?”

Acusado: “Si lo entiendo sesior Juez.”

Juez: “;Eso es libre, voluntario.?”

Acusado: “Si sefior Juez.”

Juez: “;Sabe que no tiene ningun beneficio al respecto.?

Acusado: “Si, ya lo sé sefior juez, no hay ningtn problema.”

Juez: “Verificado entonces por parte de este despacho por lo menos en forma minima

las fotografias se entiende que existe prueba para dictar la sentencia respectiva y sobre la

267



responsabilidad del autor del mismo. Aprueba por tanto esta judicatura el allanamiento
a la imputacion y nuevamente la aceptacion que hace el sefior Adolfo Leon Guarnizo
Olarte al respecto no obstante las advertencias de la Ley 1098 de 2006 en cuanto que no
tiene beneficio alguno. Anuncio por tanto que el sentido del fallo serd de cardcter
condenatorio por los delitos de acceso carnal abusivo con menor de catorce de afios, actos
sexuales con menor de catorce de afios y pornografia con menores, en concurso material
homogéneo y heterogéneo, de conformidad con los articulos 208, 209, 218 y 31 del
Codigo de Procedimiento Penal, circunstancias que conllevan la agravante respectiva.
Igualmente se condenard a la pena accesoria de interdiccion de derechos y funciones

publicas...”

En consecuencia, con fecha 28 de marzo del atio en curso, se dicto la sentencia de primera
instancia en la que se impuso al allanado la pena principal de 20 afios de prision y la accesoria
de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo lapso, no sin
antes advertirse, en el acapite destinado al acervo probatorio, que en el expediente obraban,
entre otros elementos, el formato unico de la noticia criminal; copia del registro civil de
nacimiento del menor C.L.G., corroborando su edad menor de 14 afios; entrevistas con los
menores J.A. y C.L.; manuscrito del ultimo en el cual narra los hechos acaecidos y la forma en
que fue manipulado por ADOLFO LEON: acta de incautacion, entre otros, de 328 fotografias
con contenido pornogrdfico y 10 tacos de VHS con material obsceno; ampliacion de la

entrevista con el menor J.A. y copia de su tarjeta de identidad en la que se constata que para la

fecha de los hechos tenia 13 afios de edad.

268



La sentencia de primera instancia fue impugnada por el sentenciado, dando lugar al
fallo de segunda instancia del 14 de mayo de 2007, en el que se confirmo la decision de condena

pero se rebajo la pena principal y accesoria impuesta a 16 afios.

Contra esta decision, la defensora de ADOLFO LEON GUARNIZO OLARTE

presento en tiempo demanda de casacion.
SINTESIS DE LA DEMANDA

Un solo cargo al amparo de la causal tercera del articulo 181 de la Ley 906 de
2004 formula la defensora del procesado, alegando que la misma se profirié6 en un
juicio viciado de nulidad por violacion del derecho de defensa e irregularidades
sustanciales que afectan el debido proceso, citando como normas violadas los

articulos 5 y 8 del Cédigo de Procedimiento Penal 29 y 250 de la Carta Politica.

En orden a fundamentar el cargo aduce que la tinica asesoria que el defensor publico
designado le suministro a su cliente fue la que lo llevo a admitir los cargos imputados, sin

ofrecerle explicaciones sobre las consecuencias del allanamiento a la imputacion.

Cita un antecedente jurisprudencial de la Sala sobre el ejercicio de la defensa técnica y
aduce que en este caso el defensor publico no realizo gestion alguna para controvertir las
imputaciones que le fueron hechas al procesado, al punto que en el momento de la lectura del

fallo, al observar que ninguna oposicion hizo su defensor, tuvo que impugnar por iniciativa
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propia la sentencia, momento en el cual el juez indujo al defensor para que explicara al

sindicado los términos en que debia aducir su inconformidad.

Sostiene que de igual forma se violo el principio de investigacion integral, porque las
pruebas practicadas por el instructor no llevan a la verdad real, sino que se limita a averiguar
lo desfavorable al procesado, lo cual, ademads, vulnera la imparcialidad que debe presidir toda

actuacion judicial, y por tanto, el derecho de defensa.

Refuta que en el presente caso no se haya practicado un reconocimiento médico legal,
porque los menores no acudieron a la cita que para el efecto se les hizo, cuando el delito
Juzgado requeria de este medio de prueba para establecer su materialidad. Por lo tanto, agrega,
no se cumplio con el principio de legalidad y por ende con los preceptos del bloque de
constitucionalidad, pues asi el procesado se hubiese allanado a la imputacion, no podia

establecerse el acceso carnal y los actos sexuales con las solas fotografias incorporadas.

Afirma que contra esas actuaciones violatorias el defensor no hizo reparo alguno,
llevando a su cliente a aceptar la responsabilidad por hechos que en realidad nunca existieron,
ya que los videos contienen simulacros porque nunca se accedio carnalmente a los menores, ni

hubo acto sexual con los mismos.
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Pide, en consecuencia, que se case la sentencia y se declare la nulidad de lo actuado a

partir de la formulacion de la acusacion para que se rehaga la actuacion.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE

La Sala ha precisado que el acusado o su defensor tienen interés juridico para recurrir
por via de apelacion e, incluso mediante la casacion, la sentencia obtenida a través de la
aceptacion de cargos en el nuevo sistema penal acusatorio, si la alegacion se refiere a la
vulneracion de sus garantias fundamentales, o al quantum de la pena y los aspectos
operacionales de la misma, pero no asi cuando se pretende discutir aspectos relacionados con el
injusto y su responsabilidad. Asi lo sefialo, entre otras, en la sentencia de casacion del 20 de

octubre de 2006%:

"La aceptacion de cargos es precisamente una de las modalidades de terminacion
abreviada del proceso, que obedece a una politica criminal cifrada en el objetivo de
lograr eficacia y eficiencia en la administracion de justicia mediante el consenso de los
actores del proceso penal, con miras a que el imputado resulte beneficiado con una
sustancial rebaja en la pena que habria de imponérsele si el fallo se profiere como
culminacion del juicio oral, de una parte, y de otra, que el Estado ahorre esfuerzos y

recursos en su investigacion y juzgamiento.

8 Radicado No. 24.026
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"En tal actuacion y en el marco del principio de lealtad que las partes deben acatar,
por surgir la aceptacion de cargos de un acto unilateral del procesado, que decide
allanarse a los que le fueron formulados en la audiencia de imputacion con el fin de
obtener una rebaja significativa en el quantum de la pena -como ocurre en este caso-,
no hay lugar a controvertir con posterioridad a la aceptacion del allanamiento por

parte del Juez, la lesividad del comportamiento, o a aducir causales de justificacion o

de inculpabilidad.

"En otras palabras, luego de que el Juez de control de garantias acepta el allanamiento
por encontrar que es voluntario, libre y espontdneo, no es posible retractarse de lo que
se ha admitido y el Juez de conocimiento debe proceder a seiialar fecha y hora para
dictar sentencia e individualizar la pena (articulos 131 y 293 de la ley 906 de 2004).
En consecuencia, es incompatible con el principio de lealtad, toda impugnacion que

busque deshacer los efectos del acuerdo o la aceptacion de la responsabilidad.

"Por lo mismo, y es una primera conclusion, la demandante carece de interés para
controvertir en sede de casacion (y desde luego también en las instancias) aspectos
relacionados con el injusto y su responsabilidad. En consecuencia, la Corte se

abstendra de considerar, por esas razones, el tercer cargo de la demanda.
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"Ahora bien, si la aceptacion de los cargos corresponde a un acto libre, voluntario y
espontdneo del imputado, que se produce dentro del respeto a sus derechos
fundamentales y que como tal suple toda actividad probatoria que permite concluir
mds alla de toda duda razonable que el procesado es responsable de la conducta, el
Juez no tiene otra opcion que dictar sentencia siendo fiel al marco factico y juridico

fijado en la audiencia de imputacion.

"De ello se sigue una segunda conclusion. el procesado tiene facultad para discutir en
apelacion y posteriormente alegar en casacion la vulneracion de sus garantias
fundamentales, el quantum de la pena y los aspectos operacionales de la misma,
aspecto éste ultimo que le estda vedado controvertir a quien preacuerda con la fiscalia los
términos de su responsabilidad y el quantum de la pena, siempre y cuando el Juez,

como le corresponde, los haya respetado (inciso 4 del articulo 351 ley 906 de 2004)".

Interpretacion concordante con el contenido del articulo 293 de la Ley 906 de 2004, en
cuanto preceptua que la aceptacion de la imputacion por parte del indiciado no admite

retractacion, cuando la misma es voluntaria, libre y espontdnea.

“Articulo 293. Procedimiento en caso de aceptacion de la imputacion. Si el imputado, por

iniciativa propia o por acuerdo con la Fiscalia acepta la imputacion, se entenderd que lo

actuado es suficiente como acusacion.
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Examinado por el juez de conocimiento el acuerdo para determinar que es voluntario, libre y
espontdneo, procederd a aceptarlo sin que a partir de entonces sea posible la retractacion de
alguno de los intervinientes, y convocard a audiencia para la individualizacion de la pena y la

sentencia’.

El precepto en cuestion fue revisado por la Corte Constitucional y declarado conforme a
la Carta Politica en la sentencia C-1195 del 22 de noviembre de 2005, en la que preciso que el
principio de irretractabilidad -con antecedentes en la admision de fallos anticipados en nuestro
ordenamiento procesal a partir de 1.991 y con mayor preponderancia e incidencia procesal en
el sistema acusatorio actualmente vigente-, es consecuente con el ejercicio de la facultad que el
indiciado tiene de renunciar a algunas garantias en virtud de la aceptacion de los cargos por
iniciativa propia o de la celebracion de acuerdos con la Fiscalia, con el cometido de terminar

anticipadamente el proceso y lograr asi a cambio una rebaja de la pena imponible.

En el aludido fallo advirtio la Corte Constitucional que si el imputado o procesado
renuncia a las garantias de guardar silencio y/o al juicio oral, corresponde al juez de control
de garantias o al de conocimiento verificar que se estd frente a una decision libre, consciente,
voluntaria, debidamente informada, asesorada por la defensa (articulo 131); que los
preacuerdos de los posibles imputados y la Fiscalia no pueden comprometer la presuncion de
inocencia y solo proceden si hay un minimo de prueba que permita inferir la autoria o
participacion en la conducta y su tipicidad (articulo 327); que los preacuerdos celebrados entre

Fiscalia y acusado obligan al Juez de conocimiento, salvo que ellos desconozcan las garantias
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fundamentales (articulo 351) y que seran inexistentes los acuerdos realizados sin la asistencia

del defensor (articulo 354).

Como en el presente caso la demandante alega que a su defendido se le vulneraron sus
garantias fundamentales porque no se le informo debidamente sobre las consecuencias de la
aceptacion anticipada de la imputacion, surge claro el interés que en ese especifico aspecto le

asiste para recurrir en casacion los fallos de instancia.

No obstante, el tramite procesal que resefio la Sala en los antecedentes del caso, deja en
evidencia que en desarrollo de la audiencia de formulacion de la imputacion, que lo fue por los
delitos de acceso carnal abusivo con menor de 14 afios, actos sexuales con menor de 14 afios y
pornografia con menores, y especialmente en la audiencia de formulacion de la acusacion, el
Juez explico y llamé la atencion al procesado —insistentemente por demds- sobre el
entendimiento que tenia de las consecuencias de aceptar los cargos que la Fiscalia le estaba

haciendo, a lo cual contesto afirmativamente.

Lo anterior descarta la alegacion de la demandante sobre la vulneracion de las
garantias fundamentales del procesado, pues de acuerdo con el tramite destacado, insiste la
Sala, el procesado acepté en forma libre y perfectamente comprendida las implicaciones de
allanarse a los cargos que se le habian formulado, cuando admitio que conocia con claridad
absoluta las consecuencias de la aceptacion de su responsabilidad en ellos, advertido incluso

que de acuerdo con la Ley 1098 de 2006 no tenia derecho a beneficio alguno adicional.
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De otro lado, dadas las condiciones en que se produjo el allanamiento a la imputacion
formulada contra ADOLFO LEON GUARNIZO, surge claro la carencia de interés para
discutir en esta sede aspectos relacionados con la existencia de los delitos imputados o la
responsabilidad del procesado, pues, se reitera, el allanamiento a la imputacion, en tanto se
respeten las garantias procesales en los términos indicados, no admite posibilidad alguna de su

retractacion y por tanto la propuesta impugnatoria que busque dicho efecto debe ser rechazada.

Y como de ese talante son las criticas que trae la demandante sobre los elementos de
Juicio en que se baso el juzgador para acreditar la existencia de los delitos de acceso carnal y
acto sexual abusivo con menor de catorce afios, no queda a la Sala alternativa alguna que

rechazar este aspecto de la demanda por carecencia de interés.

Sumadas las anteriores razones, se inadmitird la demanda presentada a nombre del
procesado ADOLFO LEON GUARNIZO OLARTE, porque ademds de que no se observa
que sus garantias fundamentales hayan sido desconocidas, tampoco se precisa del fallo para el

desarrollo de la jurisprudencia.
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Cuestion final.

Habida cuenta que contra la presente decision procede el mecanismo de insistencia de
conformidad con lo establecido en el articulo 186 de la Ley 906 de 2004, impera precisar que
como dicha legislacion no regula el tramite a seguir para que se aplique el referido instituto

procesal, la Sala ha definido las reglas que habrdn de seguirse para su aplicacion®, como sigue:

a) La insistencia es un mecanismo especial que solo puede ser promovido por el
demandante, dentro de los cinco (5) dias siguientes a la notificacion de la providencia por cuyo
medio la Sala decida no seleccionar la demanda de casacion, con el fin de provocar que ésta
reconsidere lo decidido. También podra ser provocado oficiosamente dentro del mismo término
por alguno de los Delegados del Ministerio Publico para la Casacion Penal -siempre que el
recurso no hubiera sido interpuesto por el Procurador Judicial-, el Magistrado disidente o el

Magistrado que no haya participado en los debates y suscrito la providencia inadmisoria.

b) La solicitud de insistencia puede elevarse ante el Ministerio Publico, a través de sus
Delegados para la Casacion Penal, o ante uno de los Magistrados que hayan salvado voto en
cuanto a la decision mayoritaria de inadmitir la demanda o ante uno de los Magistrados que

no haya intervenido en la discusion.

8 providencia del 12 de diciembre de 2005. Rad. 24322.
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¢) Es potestativo del Magistrado disidente, del que no intervino en los debates o del
Delegado del Ministerio Publico ante quien se formula la insistencia, optar por someter el
asunto a consideracion de la Sala o no presentarlo para su revision, evento ultimo en que

informara de ello al peticionario en un plazo de quince (15) dias.

d) El auto a través del cual no se selecciona la demanda de casacion trae como
consecuencia la firmeza de la sentencia de segunda instancia contra la cual se formulo el

recurso de casacion, salvo que la insistencia prospere y conlleve a la admision de la demanda.

En mérito de lo expuesto, la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE

CASACION PENAL,

RESUELVE

1. INADMITIR la demanda de casacion presentada a nombre del procesado ADOLFO

LEON GUARNIZO OLARTE.

2. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 184 de la Ley 906 de 2004, es facultad de

los demandantes elevar peticion de insistencia.

3. De acuerdo con lo establecido en el numeral 8° del articulo 47 de la Ley 1098 de 2006, de
darse la divulgacion de la presente providencia, se debera omitir el nombre de las victimas o

cualquier dato que las identifique o que conduzca a su identificacion, por ser menores de

edad.

278



Copiese, notifiquese y cumplase.

ANALISIS Y COCLUSION.

La conducta atribuida al imputado segun la relacién de los hechos en la
presente resolucion, de conformidad al dispositivo amplificador del tipo Concurso
Real Material homogéneo o Heterogéneo, se estd en presencia de los Ilicitos de
accesos carnales abusivos, actos sexuales abusivos y pornografia, todos con menor de 14 afios
(articulos 208, 209 y 218 del Codigo Penal Colombiano). Habiendo conocido inicialmente
en la presente el Juez Primero Penal Municipal de Envigado de la Republica de
Colombia, con atribuciones de Control de Garantias; quien fue el encargado de
salvaguardar los derechos fundamentales que el sefior Olarte en calidad de
imputado ostentaba, de igual forma en esta instancia donde se allano a los hechos,
para asi obtener disminucion de la pena por los injustos antes citados; efectuando
tal circunstancias después de haberse explicado se prosigui6é con el debido proceso

conforme a las leyes que rigen dentro del territorio Colombiano.

Anadlisis de La Sentencia: En ella se demuestran elementos descriptivos del
tipo tanto esenciales como no esenciales, conteniendo: La conducta tipica, los
sujetos, el bien juridico protegido, el resultado de peligro concreto, el nexo causal,

los elementos descriptivos accidentales; los medios y el objeto.

La conducta tipica en la sentencia es la realizada por el sefior ADOLFO

LEON GUARNIZO OLARTE, quien bajo la promesa de beneficiar de forma
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econOdmica a la victima menor C.L.G., de 13 afios de edad, para que este accediera
y participase en un video pornografico, situacién que se repito en dos ocasiones
mediante la misma circunstancia, engafiando el sujeto activo a su victima

prometiendo remuneracion econdmica a cambio de acceder a sus pretensiones.

Los agentes, en la sentencia se encuentran como: sujeto activo el sefior
GUARNIZO OLARTE, cumpliendo con la norma en el sentido de instituir en el
articulo “el que”, es decir cualquier persona sin hacer distinciones de edad, sexo,
estado familiar, y el sujeto pasivo en el presente caso el menor C.L.G., de 13 afios

de edad, de tal manera estos elementos esenciales del tipo concurren en la sentencia.

El bien juridico no se ha desarrollado en forma precisa en la sentencia, el
tribunal unicamente menciona el menoscabo sufrido por parte del menor victima,
dicho interés preponderante “Indemnidad Sexual”, se infiere de esta, sin realizar
razonamiento de este elemento descriptivo del tipo, ademds en la sentencia no se
hace ninguna relacion o mencién al “adecuado desarrollo de la personalidad del
menor e incapaz”’, existiendo por tanto vacid en el fallo orientado ha precisar y
detallar el valor superior. Asimismo se ha sefialado segtn la relacion de los hechos
conocidos por el tribunal el resultado de peligro en lesionar el valor juridico del
menor; sin embargo a  estas circunstancias anteriores se obtuvo sentencia
condenatoria la cual fue refutada por parte de la defensa del indiciado, en virtud de

haberse sometido al procedimiento abreviado regulado en la legislacion colombiana.
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El medio empleado en los hechos para la consumacion de los actos sexuales
abusivos, es el engafio, como aspecto preponderante para que el senor Olarte lograse
producir el Video Pornografico con su victima; ademas, en facilitar los lugares y los
medios para la realizacion de la conducta tipica, descrita por el legislador. En ese
sentido como equipo investigador se considera que de los hechos conocidos por el
tribunal si concurren los elementos del tipo, de tal forma configurando los delitos

anteriormente mencionados.

En relacion al elemento negativo de la Categoria Tipicidad Error de tipo, el
cual recae sobre los elementos de este, en el ilicito analizado unicamente puede
darse en el objeto sobre el cual va dirigida la accion, es decir la falsa Apreciacion de
la apariencia en la edad del menor, situaciéon que Guarnizo Olarte conocia
perfectamente, no pudiendo alegar tal circunstancia para obtener disminucion de la

pena.

En el presente proceso penal lo relativo a la lesién de los bienes juridicos
tutelados en los articulos 208, 209 y 218 del Codigo Penal Colombiano se ha logrado
establecer con la transgresion y el dafio efectivo a los mismos ocasionado por el
indiciado; no admitiéndose por la naturaleza juridica de los ilicitos causas de

justificacion.

Pasando a la categoria final de la teoria del delito “Culpabilidad”, se

determina que el juicio de reproche normativo que recae sobre los comportamientos
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efectuados por Guarnizo Olarte, se demuestra a través de los diferentes elementos
que la integran: Imputabilidad, teniendo el indiciado la capacidad psiquica para
motivarse de forma diferente; comprendiendo la ilicitud de su actuar, no recayendo
en ningun error de prohibicién directo, por haberle explicado el Juez de la causa lo
concerniente a los ilicitos que se le atribuyen, allanandose de forma libre,
espontanea y voluntaria a los hechos, ademas se le era exigible comportamiento
conforme a derecho, estando a su alcance cumplir con los parametros requeridos
por la norma penal; no admitiéndose causas de exculpaciéon (Miedo Insuperable,
Coaccion y Estado de Necesidad Disculpante). Como equipo investigador se
considera que se ha cumplido con el andlisis exhaustivo de las diferentes categorias
del delito, es decir el senior Olarte realizo Accion tipicamente antijuridica y culpable;
en lo referente a la punibilidad en los comportamientos efectuados por el indiciado
el legislador colombiano no estipula condiciones objetivas de punibilidad, excusas
absolutorias o condiciones objetivas de procesabilidad para sancionar con la pena

privativa de libertad los injustos comentados.
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2.2.14. DERECHO COMPARADO

Ciencia que tiene como objeto el estudio de las semejanzas y diferencias
entre los ordenamientos Juridicos de dos o mas paises. En el estudio del delito de
Pornografia con menores e incapaces es necesario realizar comparaciones entre las

regulaciones penales con los distintos paises de América Latina y Europa.

La Pornografia con Menores e Incapaces es la infraccion penal que se
encuentra regulada en muchas legislaciones del mundo, aunque con diversas formas
y nombres, siendo posible la clasificacion dentro del cuadro comparativo donde se
determinan los contrastes e igualdades del precepto nacional con la regulacion
Extranjera comparada, por considerarse la importancia del fendmeno sociocultural
objeto de estudio, como forma de garantizar el correcto desarrollo de las relaciones

juridicas de sus miembros.
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PAIS

TIPOLOGIA

ESTRUCTURA DEL TIPO

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

PORNOGRAFIA

Art. 173.- “El que produzca, reproduzca, distribuya, publique,
importe, exporte, ofrezca, financie, venda, comercie o difunda de
cualquier forma, imagenes, utilice la vos de una persona menor de
dieciocho afnos, incapaz o deficiente mental, sea en forma directa,
informatica, audiovisual, virtual o por cualquier otro medio en el que
exhiban, en actividades sexuales, eroticas o inequivocas de naturaleza
sexual, explicitas o no, reales o simuladas, sera sancionado con prisioén

de seis a doce afnos.

Igual sancién se impondra a quien organizare o participare en
espectaculos, publicos o privados, en los que se hace participar a las
personas sefialadas en el inciso anterior, en acciones pornograficas o

erdticas”.

ELEMENTOS OBJETIVOS

ACCION: Producir, reproducir, distribuir, publicar, exportar,
ofrecer, financiar, vender, comercie o difundir, imagenes,
utilice la vos de un menor de dieciocho o incapaz, en forma
directa, informatica, audiovisual, virtual o por cualquier otro
medio en el que exhiban, en actividades sexuales, erdticas o
inequivocas de naturaleza sexual, explicitas o no, reales o
simuladas.

SUJETO ACTIVO: “El”, significa que puede ser realizado por
cualquier persona.

SUJETO PASIVO: el menor de dieciocho anos de edad,
incapaz o deficiente mental

BIEN JURIDICO: Indemnidad e Intangibilidad sexual.

NEXO CAUSAL: Es de caracter natural, la utilizacion del
menor o incapaz, marca la consumacion del ilicito, en actos
sexuales eroticos de naturaleza sexual. (Producir, exportar,
importar, distribuir y financiar)

RESULTADO: La lesion al bien juridico

MEDIOS: Indeterminados o resultativos

TIEMPO.: irrelevante

LUGAR: irrelevante

OBJETO: Irrelevante

ELEMENTOS SUBJETIVOS

Dolo directo

ELEMENTOS SUBJETIVOS DISTINTOS DEL DOLO
“Animus Lubrico y Lucro”.
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PAIS TIPOLOGIA SEMEJANZAS DIFERENCIAS
Articulo 183-A.- Pornografia infantil 1-En Pert las modalidades de |1.-El tipo penal Peruano tnicamente se
realizacion de las conductas son las | refiere a los menores de dieciocho afios
El que posee, promueve, fabrica, distribuye, exhibe, ofrece, | mismas que en la Legislacion|de edad a diferencia del articulo
Salvadorefia: la utilizaciéon de menores | salvadorefio que incluye a los incapaces.
comercializa o publica, importa o exporta objetos, libros, | incapaces, fabricar, distribuir,
o . o . . exhibir... 2.-En Pert el parametro de la sancién a
escritos, imagenes visuales o auditivas, o realiza espectaculos . L, ) .
2.-La Legislacion Peruana guarda los | imponerse es distinto, porque se toma en
en vivo de cardcter pornografico, en los cuales se utilice a | Mismos pardmetros en relacion al|cuenta la edad cronologica de los
concepto  de  pornografia, las|menores, caso contrario que en El
menores de catorce a dieciocho afios de edad, serd | representaciones visuales y auditivas | Salvador el castigo estd referido en
) L . al igual que en El Salvador, retomando | términos  generales, no incluyendo
= sancionado con pena privativa de libertad no menor de . o
los mismos aspectos. criterio alguno sobre la edad de estos.
E cuatro ni mayor de seis afios y con ciento veinte a trescientos | >-"En €l pais comparado el bien
juridico tutelado es la indemnidad e | 3.-El legislador Peruano incorpora la
R sesenta y cinco dias multa. intangibilidad sexual, al igual que en | agravante dentro del articulo, a
nuestro Codigo Penal, regulando el | diferencia de El Salvador que la regula en
u Cuando el menor tenga menos de catorce afios de edad 1a | ;nismo interés juridico. otro precepto.

pena sera no menor de cuatro ni mayor de ocho afios y con
ciento cincuenta a trescientos sesenta y cinco dias multa.

Si la victima se encuentra en alguna de las condiciones
previstas en el ultimo parrafo del Articulo 173, la pena
privativa de libertad serd no menor de ocho ni mayor de

doce afios.

4.-En ambos paises el tipo fundamental
esta previsto para la generalidad de las
porque
cualidad especial del sujeto activo para

personas, no determina
su realizacion.

5-El Legislador Peruano incluye
tacitamente el animo Lubrico en el
precepto de Pornografia Infantil, al
igual que el legisferante salvadorefio,
que determino el mismo elemento
distinto del dolo.

4.-El articulo Peruano regula la sancion
accesoria de inhabilitacion, caso contrario
en El Salvador que no se incluye esta
penalidad.

5.- En Perts, el articulo de Pornografia
Infantil determina la posesién de este
tipo de material, a discrepancia de la
legislacion salvadorefia que lo regula en
otro tipo penal distinto.
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PAIS

TIPOLOGIA

SEMEJANZAS

DIFERENCIAS

PORNOGRAFIA DE PERSONAS MENORES DE

DIECIOCHO ANOS DE EDAD O DE PERSONAS QUE NO

TIENEN CAPACIDAD PARA COMPRENDER EL

SIGNIFICADO DEL HECHO O PERSONAS QUE NO

TIENEN CAPACIDAD DE RESISTIRLO.

Articulo 202. Comete el delito de pornografia de personas
menores de dieciocho afios de edad o de personas que no
tienen capacidad para comprender el significado del hecho o
de personas que no tienen capacidad para resistirlo, quien
procure, obligue, facilite o induzca, por cualquier medio, a
una o varias de estas personas a realizar actos sexuales o de
exhibicionismo corporal con fines lascivos o sexuales, reales
o simulados, con el objeto de video grabarlos, fotografiarlos,
filmarlos, exhibirlos o describirlos a través de anuncios
impresos, transmision de archivos de datos en red publica o
privada de telecomunicaciones, sistemas de computo,
electrénicos o sucedaneos. Al autor de este delito se le

impondra pena de siete a doce afios de prision y de

1.- El sujeto pasivo mexicano, que
menciona son  los menores de
dieciocho afios e incapaces al igual
que en El Salvador que estipula el
mismo parametro.

2.-La Legislacion mexicana a
semejanza con la salvadorefia
protege los mismos bienes juridicos,
la indemnidad e intangibilidad
sexual.

3.- Dentro del precepto mexicano,
los actos lascivos pueden ser reales o
simulados, al igual que en El
Salvador, que determina dicha
circunstancia.

4.-Ambas legislaciones mantienen
las modalidades, de producir,
reproducir, distribuir, vender,
publicar, importar, exportar material
pornografico con menores.

5.- México incluye en este precepto
los medios audios visuales e
informaticos, regulados estos
también en el articulo 173 Pn. Del

1.-El precepto Mexicano no determina
una definicién sobre el concepto de
pornografia, a discrepancia  del
Salvador que si incluye dicho axioma.

2.- En México se menciona de manera
detallada los medios, por los cuales se
puede consumar el ilicito, caso
contrario del Salvador que permite la
incorporaciéon de cualquier medio.

3.- La sancion penal mexicana incluye
el castigo de prision y la pena de dias
multa conjuntamente, a diferencia de
El  Salvador, que  Unicamente
incorpora la pena de prision.

4.- El articulo mexicano contempla la
figura de la Induccién del menor, en la
participaciéon de  materiales de
pornografia, a diferencia de El
Salvador que no lo incluye.

286




ochocientos a dos mil dias multa.

A quien fije, imprima, video grabe, fotografie, filme o
describa actos de exhibicionismo corporal o lascivos o
sexuales, reales o simulados, en que participen una o varias
personas menores de dieciocho afios de edad o una o varias
personas que no tienen capacidad para comprender el
significado del hecho o una o varias personas que no tienen
capacidad para resistirlo, se le impondra la pena de siete a
doce afios de prision y de ochocientos a dos mil dias multa,
asi como el decomiso de los objetos, instrumentos y
productos del delito. La misma pena se impondra a quien
reproduzca, almacene, distribuya, venda, compre, arriende,
exponga, publicite, transmita, importe o exporte el material

a que se refieren los parrafos anteriores.

Cédigo Penal salvadorefio.

6.- El tipo fundamental mexicano
esta previsto para la generalidad de
personas, porque no determina
cualidad especial del sujeto activo
para su realizacidn, en concordancia
con el salvadorefio.
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PAIS TIPOLOGIA SEMEJANZAS DIFERENCIAS
., 1.- Ambos paises coinciden en lo
Corrupcion . o ) )
referente a los bienes juridicos,|1.- El Legislador costarricense no
Articulo 167.- protegiendo la  indemnidad e | determino definicion sobre el concepto
. . . . intangibili xual n i i
¢ Serd sancionado con pena de prisiéon de tres a ta gl_) dad’ sexual ¢ sus d.e PmeOgrafl?_i en el tipo penal,
B ) ) _ | respectivos articulos. situacion que si se tomo en cuenta en

O |ocho afios, siempre que no constituya un delito el precepto salvadorefio.
mas grave, quien promueva O mantenga la _ . )

S . 2.-El sujeto Pasivo costarricense
corrupcién de una persona menor de edad 0| gopre el cual recae la accion resultan 2- En Costa Rica el ilicito de

T |incapaz, ejecutando o haciendo ejecutar a otro u | ser los menores de edad e incapaces, | Pornografia Infantil incluye otras

al igual que el del Salvador, que se | conductas pervertidas, tales como la
otros, actos sexuales perversos, prematuros o f 1 . = )

A refiere a las mismas personas. Corrupcién, caso contrario que en El
excesivos, aunque la victima consienta en Salvador dicho comportamiento no se
participar en ellos o en verlos ejecutar. . . incorpora.

R 3.- No importa en el tipo penal

costarricense, el consentimiento del | 3. En Costa Rica no se toman en

. . . . .. menor ara ser utilizado en i i
I |La misma pena se impondra a quien utilice a P . cuenta las diferentes modalidades de
) pornografia, a semejanza de El|comision del tipo, a diferencia de El

C personas menores de edad o incapaces con fines | Salvador. Salvador que incluye diversas
erdticos, pornograficos u obscenos, en . alternativas.

A 4.- En Costa Rica y en El salvador el

exhibiciones o espectaculos, publicos o privados,
de tal indole, aunque las personas menores de

edad lo consientan.

precepto de Pornografia con
Menores e Incapaces esta previsto
para la generalidad de las personas,
porque no determina cualidad
especial del sujeto activo para su
realizacion.

4.- En Costa Rica la penalidad es
menor siendo de 3 a 8 afios de prision,
en cambio en El Salvador la sancion es
superior, porque es de 6 a 12 afios.
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PAIS TIPOLOGIA SEMEJANZAS DIFERENCIAS
Maltrato de Menores. l El Legisferapte del pais comparado no
1.- En Panama el tipo fundamental esta incluye a flos incapaces dentro del tipo
. . penal, a diferencia de El Salvador que los
ARTICULO 215- C. previsto para la generalidad de .las incorpora dentro del ilicito.
] ) o personas, porque no determina
P El que maltrate a un menor serd sancionado con prision de | .;alidad especial del sujeto activo para | 2.- En Panamé no se menciona definicion
126 ai su realizacion, igual que en El Salvador | alguna acerca el concepto Pornografia,
A 5 anos. que no especifica la cualidad del mientras que en El Salvador si se toma en
ta la definicion de este término.
Las siguientes conductas tipifican el maltrato de menores: agente. cuenta fa detinicion de este termimo
N .. - . 3.- En el precepto panamefio no existe
1. Causar, permitir o hacer que se le cause dafio fisico, | 2.- En el precepto panameno los bienes apartado especifico que regule el injusto de
1 onal. incl do lesi fisi onad juridicos tutelados son coincidentes | Pornografia con menores de edad e
A mental o emocional, incluyendo lesiones fisicas ocasionadas | regulacién salvadorefia, debido | incapaces, en cambio en El Salvador se
por castigos corporales; que protege la indemnidad e incluye de forma independiente.
M intangibilidad sexual en ambas , .
2 C hduci 4 b 1 1egislac 4.- En los paises comparados la penalidad
. Cometer, inducir o ayudar a que se cometa abuso sexual | legislaciones. es distinta debido a que en Panama es de 1
A aflo a 6 afios de prision y en El Salvador es

contra él, u otros actos lascivos o impudicos, aunque no
impliquen acceso carnal;

3. Utilizarlo o inducir a que se le utilice, con fines de lucro,
en la mendicidad, en fotografias, peliculas pornograficas o
en propaganda o publicidad no apropiada para su edad;

4. Emplearlo en trabajos prohibidos o contrarios a la moral, o
gue pongan en peligro su vida o salud.

5. Imponerle trato negligente y malos tratos que puedan

afectarle en su salud fisica o mental.

3.- El pais comparado se mantiene el
verbo del
“Utilizar”, igual que en la legislacion
salvadorefia.

rector principal ilicito

de 6 a 12 afos.

5.- En el art. 215-C del Pn. Panamefio se
menciona expresamente el animo de lucro,
caso contrario en El Salvador es necesario
inferir este elemento distinto del dolo.

6.- En Panama se regula la figura del
inductor como sujeto activo, mientras que
en la Legislacion salvadorefia no se retoma.
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PAIS TIPOLOGIA SEMEJANZAS DIFERENCIAS
1.- En Colombia el ilicito de|1.-El precepto colombiano no incluye a
Pornografia sanciona a la generalidad | los incapaces dentro del tipo penal,
Pornografia con menores. . . : . . )
de sujetos activos, no exige | situacién que es determinada en el art.
C cualificacion especial, al igual que la | 173 Pn Salvadorefo.
Articulo 218. legislacion Salvadorefia en el injusto
o analizado. 2.- En Colombia no se alude definicion
El que fotografie, filme, venda, compre, exhiba o de alguna acerca del concepto Pornografia,
) . . , 2.- En los paises comparados los |a diferencia de El Salvador que expresa
L cualquier manera comercialice material pornografico en . ., . .
valores juridicos tutelados son | definicion sobre dicho término.
0 el que participen menores de edad, incurrird en prision | coetaneos con la regulacion nacional,
de seis a ocho anos y multa de cien a mil salarios debido a que protege la indemnidad e || 3.- El legislador colombiano inCluye la
, . . intangibilidad sexual. pena de dias multa, mientras que en El
M minimos legales mensuales vigentes. o )
Salvador tinicamente se impone la pena
3.- El precepto Colombiano sanciona | de prision.
B La pena se aumentara de una tercera parte a la mitad |15 modalidades de  vender,
I cuando el responsable sea integrante de la familia de la | comercializar, al igual que la|4.- En Colombia dentro del mismo tipo
victima legislacion penal salvadorena | incluye la agravante en el caso de ser
A ) regulando dichos comportamientos. | cometida la infracciébn penal,

4.- En Colombia y El Salvador no se
toma en cuenta el consentimiento del
menor como causa de Justificacion.

atendiendo al grado de parentesco; a
diferencias de la legislacion nacional
que regula, estd en otro precepto,
incluyendo otras circunstancias.
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PAIS

TIPOLOGIA

SEMEJANZAS

DIFERENCIAS

ARTICULO 128.

Sera reprimido con prisiéon de seis meses a cuatro afios el
que produjere, financiare, ofreciere, comerciare, publicare,
facilitare, divulgare o distribuyere, por cualquier medio, toda
representacion de un menor de dieciocho afios dedicado a
actividades sexuales explicitas o toda representacion de sus
partes genitales con fines predominantemente sexuales, al
igual que el que organizare especticulos en vivo de
representaciones sexuales explicitas en que participaren

dichos menores.

Sera reprimido con prision de cuatro meses a dos afios el
que tuviere en su poder representaciones de las descriptas en
el parrafo anterior con fines inequivocos de distribucién o

comercializacion.

Sera reprimido con prisién de un mes a tres afios el que

facilitare el acceso a especticulos pornograficos o
suministrare material pornografico a menores de catorce

anos.

1.- En el precepto Argentino los bienes
juridicos protegidos son compatibles con
la regulacion salvadorefia, debido que
resguardan la indemnidad e
intangibilidad sexual.

2.- El Legislador Argentino mantiene
los verbos rectores del ilicito “produjere,
financiare, ofreciere,
publicare, facilitare,
distribuyere”, al igual que en el tipo
penal salvadorefio.

comerciare,
divulgare o

3.- En los paises comparados se expresa
en el ilicito de Pornografia con menores
e incapaces, la definicion de este

termino.

4.- En Argentina como en El Salvador el
tipo fundamental esta previsto para la
generalidad de las personas, porque no
determina cualidad especial del sujeto
activo para su realizacion.

5.- En el Codigo Penal Argentino el
consentimiento del menor no es valido al
igual que en la legislacion salvadorefia.

1.- En el art. 128 Pn. De Argentina no
incluye a los incapaces dentro del tipo
penal, a diferencia del precepto
salvadoreno que incorpora a estos
sujetos pasivos.

2.- El precepto argentino regula en la
misma disposicién la facilitacion de
material pornografico y el acceso a
espectaculos de la misma naturaleza,
en contraposicion a la legislacién
salvadoreio que lo realiza en articulo
independiente.

3.- La sancién penal en Argentina es
menor, porque oscila entre 6 meses a 4
afios, a diferencia de El Salvador que
es superior, siendo de 6 a 12 afios.

4.- En la legislaciéon Argentina no
incluye acapite para el
comportamiento de Pornografia con
menores, mientras que en El Salvador
si se incorpora.
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PAIS

TIPOLOGIA

SEMEJANZAS

DIFERENCIAS

2

Articulo 189. 1. Sera castigado con la pena de prisioén de uno a cuatro afios:

a) El que utilizare a menores de edad o a incapaces con fines o en
espectaculos exhibicionistas o pornograficos, tanto ptblicos como privados, o
para elaborar cualquier clase de material pornografico, cualquiera que sea su

soporte, o financiare cualquiera de estas actividades.

b) El que produjere, vendiere, distribuyere, exhibiere o facilitare la
produccién, venta, difusiébn o exhibiciéon por cualquier medio de material
pornografico en cuya elaboracion hayan sido utilizados menores de edad o
incapaces, o lo poseyere para de prision de cuatro a ocho afios los que realicen
los actos previstos en el apartado 1 de este articulo cuando concurra alguna de

las circunstancias siguientes:

a) Cuando se utilicen a nifilos menores de 13 afos.

b) Cuando los hechos revistan un cardcter particularmente degradante o

vejatorio.

c¢) Cuando los hechos revistan especial gravedad atendiendo al valor

economico del material pornografico.

d) Cuando el material pornografico represente a niflos o a incapaces que son

victimas de violencia fisica o sexual.

e) Cuando el culpable perteneciere a una organizacion o asociacion, incluso

de caracter transitorio, que se dedicare a la realizacion de tales actividades.

f) Cuando el responsable sea ascendiente, tutor, curador, guardador, maestro

o cualquier otra persona encargada, de hecho o de derecho, del menor o

1.- El legislador espafiol, determina
como sujeto pasivo de la accién en el
tipo penal a los menores de edad e
incapaces, de igual forma lo describe
el legisferante Salvadorefio.

2.- En Espaiia y El Salvador el bien
juridico tutelado es la indemnidad e
intangibilidad sexual.

3.- En ambos paises en comparacion
se regulan los  mismos verbos
rectores o modalidades: producir,
vender, distribuir y el principal
“utilizar”.

4.- Espana incluye la definicion
sobre el concepto de pornografia con
menores de edad e incapaces, al
igual que el pais salvadorefo.

5.- El tipo fundamental en Ila
legislacién espafola estda previsto
para la generalidad de las personas,
porque no determina cualidad
especial del sujeto activo para su
ejecucion como lo regula el art. 173
Pn salvadorefio.

1.- El tipo penal Espanol regula una
forma de sancion diferente,
dependiendo a la modalidad de la
accion, en El Salvador existe la misma
pena para las distintas modalidades.

2.- El precepto espainol determina en la
misma disposicion la posesion de
material pornografico donde se utiliza
a menores e incapaces, en caso
contrario el Salvador que la ubica en
precepto diferente.

3.- Se toma en cuenta en la legislacion
espafiola el parametro cronologico de
la edad, en relacion al consentimiento
de los menores para participar en
material pornografico, circunstancia
que resulta irrelevante en el articulo
Salvadorefio.

4.- El articulo espafiol comparado
regula cualificacion especial del sujeto
activo, asimismo se menciona la
agravante del tipo penal, a diferencia
de El Salvador que no se determina las
circunstancias.
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incapaz.

4. El que haga participar a un menor o incapaz en un comportamiento de
naturaleza sexual que perjudique la evolucion o desarrollo de la personalidad

de éste, sera castigado con la pena de prisién de seis meses a un afio.

5. El que tuviere bajo su potestad, tutela, guarda o acogimiento a un menor de
edad o incapaz y que, con conocimiento de su estado de prostitucion o
corrupcion, no haga lo posible para impedir su continuacion en tal estado, o
no acuda a la autoridad competente para el mismo fin si carece de medios
para la custodia del menor o incapaz, serd castigado con la pena de prision de

tres a seis meses o multa de seis a 12 meses.

6. El ministerio fiscal promovera las acciones pertinentes con objeto de privar
de la patria potestad, tutela, guarda o acogimiento familiar, en su caso, a la
persona que incurra en alguna de las conductas descritas en el apartado

anterior.

7. Sera castigado con la pena de prision de tres meses a un afio o multa de seis
meses a dos afios el que produjere, vendiere, distribuyere, exhibiere o
facilitare por cualquier medio material pornogréafico en el que no habiendo
sido utilizados directamente menores o incapaces, se emplee su voz o imagen

alterada o modificada.

8. En los casos previstos en los apartados anteriores, se podran imponer las
medidas previstas en el articulo 129 de este Codigo cuando el culpable
perteneciere a una sociedad, organizacién o asociacion, incluso de caracter

transitorio, que se dedicare a la realizacion de tales actividades.

5.- El pais Europeo no expresa los
medios informaticos para la comisiéon
del delito de Pornografia, mientras que
la legislacion nacional si incorpora tal
instrumento.

6.- En Espafia se determina la pena de
dias multas, asi como la agravante en
caso de encontrar al responsable como
miembro de una estructura criminal
organizada, en disyuntiva con el
articulo salvadoreio que no lo expresa.
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PAIS

TIPOLOGIA

SEMEJANZAS

DIFERENCIAS

Divulgacion de publicaciones pornograficas.
Quien:

1. ofrezca, facilite, o haga accesibles publicaciones pornograficas a
un menor de 18 afos,

2. las exhiba, fije, exponga, o de otra manera las haga accesibles en
un sitio accesible a personas menores de 18 afios o puedan ser vistos
por ellas,

3. las ofrezca o las entregue en el comercio al de tal fuera de los
locales de negocio, en kioscos o en otros sitios de venta, a los que el
cliente no acostumbre a entrar o en el comercio de ventas por correo
o en bibliotecas circulantes comerciales o en circulos de lectores,

3a. las ofrezca o las ceda a otro por la via del arrendamiento
comercial o de otorgamiento de uso comercial comparable, salvo en
tiendas que no son accesibles a menores de 18 afios y que no pueden
ser examinadas por ellos,

4. procure introducirlas por la via de las ventas por correo

5. ofrezca, anuncie o recomiende publicamente en un sitio accesible
a personas menores de 18 afios o que puedan ser examinadas por
ellas, o por medio de la distribucién de publicaciones por fuera del
movimiento comercial con el comercio del ramo,

6. permita que llegue a otro, sin ser requerido por €l,

7. las muestre en una exhibicion publica de cine, contra
remuneracion, que sea exigida en su totalidad o en gran parte por
esa exhibicién,

8. produzca, reciba, suministre, mantenga en deposito, o procure
introducirlas en el ambito de validez de ésta ley para emplear las
publicaciones pornograficas o partes obtenidas de ellas en el sentido

de los numeral 1 a 7 o para facilitar a otro tal utilizacion., o

1.- El articulo Aleman es preciso en
describir que el interés que se protege
es la indemnidad e intangibilidad
sexual de los menores, al igual que la
legislacion salvadorefia.

2.- El tipo fundamental del Codigo
Aleman estd previsto para la
generalidad de las personas, porque
no determina cualidad especial del
sujeto activo para su realizacion,
como en El Salvador.

3.- Ambas disposiciones legales
incluyen las modalidades de vender,
comerciar, publicar, importar,
exportar, distribuir 'y  ofrecer
pornografia.

4.- En Alemania y El Salvador no
opera como causa de justificacion el
consentimiento.

1- Es evidente la tendencia
funcionalista del Coédigo Aleman, al
pretender no dejar margen de error en
la aplicacion del Derecho Penal,
queriendo abarcar todas las conductas
constituyentes del ilicito de
pornografia con menores, a diferencia
del precepto salvadorefio que no ha
pasado a las corrientes post finalistas.
2.- Una diferencia notaria entre
Alemania y El Salvador es la falta de
mencion de los medios informaticos
para la comision del delito, que si se
regula en Alemania y no en FEl
Salvador.

3.- En el precepto comparado se
menciona la pena privativa de libertad
y la de dias multas, no incluyendo el
articulo salvadorefio la sancion de dias
multas.

4.- El Legislador Aleman no incluye
dentro de la disposicion a los
incapaces, mientras que en el Salvador
si se protege a estos sujetos pasivos.
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9. procure exportarlas o exportar partes obtenidas de ellas, para
distribuirlos en el extranjero bajo violacion de las disposiciones alli
validas, o hacerlas accesibles publicamente o para facilitar tal
utilizacioén, incurrird en pena privativa de la libertad hasta un afio o
multa.

En la misma forma serd castigado quien difunda un programa
pornografica por radio.

Quien

1. divulgue

2. exponga publicamente, fije, presente o de otra manera haga
accesible o

3. produzca, reciba, suministre, mantenga en deposito, ofrezca,
anuncie y recomiende publicaciones pornograficas que tengan por
objeto los hechos violentos, el abuso sexual de nifios o las acciones
sexuales de personas con animales, los importe o exporte, para
emplearlos o emplear partes obtenidas de ellos, en el sentido de los
numerales 1 y 2 o para facilitar a otro una tal utilizacidn, si la
publicacion pornografica tiene como objeto abusos sexuales de
nifos sera castigado con pena privativa de la libertad de tres meses a
cinco afios 0 en otros casos con pena privativa de la libertad hasta
tres afios o con multa.

Si las publicaciones pornograficas en los casos del inciso 3 que tiene
por objeto el abuso sexual de nifios y representan un suceso real o
cercano a la realidad, entonces el castigo es de pena privativa de la
libertad de seis mese hasta 10 afios, cuando el autor actua
profesionalmente o como miembro de una banda, que esta asociada

para la comision continuada de tales hechos

5.- En Alemania en el mismo articulo
se castiga el comportamiento de poseer
material pornografico mientras que en
El Salvador se regula en articulo
independiente.

6.- El pais Aleman incluye en la misma
disposicion legal la facilitacién del
material pornografico a menores, no
asi el precepto salvadorefio.
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Quien procure conseguir para Si 0 para un tercero la posesion de
publicaciones pornograficas, que tengan por objeto el abuso sexual
de nifios, sera castigado con pena privativa de la libertad hasta un
afio o con multa, cuando las publicaciones reproduzcan un suceso
real o cercano a la realidad.

De igual manera sera castigado quien posea las publicaciones
seflaladas en la frase 1.

El inciso 1 numeral 1 no debe aplicarse cuando actte el curador. El
inciso 1 numeral 3 no se aplica cuando la accién se efectie en el
trafico comercial con prestatarios comerciales. El inciso 5 no se
aplica para acciones que sirven exclusivamente para el
cumplimiento de deberes oficiales legales o profesionales.

Los casos del inciso 4 debe aplicarse el Art. 73. Objetos a los que se
refiere un hecho punible segun el inciso 5, seran confiscados. E1 Art.

74 a debe aplicarse.
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2.2.15. BASE CONCEPTUAL

s ACTO SEXUAL: Referido al coito, entre personas.

s AULETRIDAS: Conocidas también como tafiedoras de flauta que tenian una
relativa libertad de movimientos, ya que podian trasladarse a cualquier sitio.
Iban, generalmente, a fiestas de hombres solos, en las que se podia tasar

discrecionalmente su trabajo de artistas y danzarinas.

< CONSENTIMIENTO: Manifestacion de voluntad, expresa o tacita, por la cual

un sujeto se vincula juridicamente.

« DEFICIENTE MENTAL: Es una situacion que afecta directamente el cerebro
del sujeto que la padece, provocando serios dafnos en su desarrollo psicomotriz,

presentando un déficit en sus capacidades intelectuales.

« DELITO SEXUAL: La accién del hombre cuya materializacién o intencidén o

en cuyo fin u objeto se encuentran elementos de cardcter sexual y que atentan

contra bienes juridicos protegidos por el codigo penal.
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X/
L X4

X/
L X4

DELITO: es definido como una conducta tipica (tipificada por la ley),
antijuridica (contraria a Derecho) y culpable. Supone una conducta infraccional

del Derecho penal, es decir, una accién u omision tipificada y penada por la ley.

DEPRAVACION: Viciar, adulterar, pervertir, especialmente a alguien.

DIVERSOS: De distinta naturaleza, especie, nimero, forma, varios, muchos.

EDUCACION SEXUAL: Es un término usado para describir la educacién
sobre la sexualidad humana, la reproduccién sexual, y las relaciones sexuales, al

1gual que otros aspectos de la sexualidad humana.

IMPUDICOS: Actos descarados y desvergonzados, faltos de pudor u

honestidad.

INCAPAZ: Defecto a falta total de capacidad, de actitud para ejercer derechos y

contraer obligaciones.

JURISPRUDENCIA: Reiteradas interpretaciones que de las normas juridicas
hacen los tribunales de sentencia en sus resoluciones definitivas, y que

constituyen una de las Fuentes del Derecho.
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X/
L X4

LENOCINIO: Persona que actia como encubridora de relaciones amorosas o

sexuales irregulares. Se les conoce también como alcahuetes.

LIBIDO: Fuerza con que se manifiesta el instinto sexual como forma de

inspiracion al placer, sea o no genital, y a todas las emociones sentimentales.

LUBRICOS: Propenso a la lujuria. Lascivo, dominado por el deseo sexual.

LUJURIA: Deseo sexual exagerado o vicioso. Exceso o demasia en algunas

Cosas.

MENOR DE EDAD: Es legalmente toda persona que aun no ha alcanzado la
edad adulta. La minoria de edad comprende toda la infancia y, a menudo, la

adolescencia o parte de ella. La mayoria de edad se alcanza a los 18 afos.

MORAL: Perteneciente o relativo a las acciones o caracteres de las personas,
desde el punto de vista de la bondad o malicia. Que no pertenece al campo de
los sentidos, por ser de la apreciacion del entendimiento o de la conciencia. Que
no concierne al orden juridico, sino al fuero interno o al respeto humano.
Ciencia que trata del bien en general, y de las acciones humanas en orden a su
bondad o malicia. Conjunto de facultades del espiritu, por contraposicion a
fisico.
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« PERVERSION: Viciar con malas doctrinas o ejemplos las costumbres, la fe, el

gusto. Perturbar el orden o estado de las cosas.

s PREMATURO: Que no estd en sazon o que se da antes de tiempo. Dicho de un

nifio: Que nace antes del término de la gestacion.

X/

s "Pornografia": es un término ambiguo y dificil de delimitar. Mucha gente
podria incluir en esta categoria representaciones graficas o pictoricas no
fotograficas o incluso textos escritos, pero por lo general estos medios no son
incluidos dentro de la definicién de pornografia infantil porque no implican
necesariamente la participacion de un menor en su creacion. Tradicionalmente,
se consideran como pornografia infantil a aquellas representaciones fotograficas
o filmicas en formatos digital o analdgico de menores de edad de cualquier sexo
en conductas sexualmente explicitas ya sea solos o interactuando con otros

menores de edad o con adultos.

<+ PROMISCUIDAD: Mezcla Confusién. Suele referirse a la vida en comun de

varias personas de distintos sexos y edades.
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PROSTITUCION HOSPITALARIA: Costumbre existente en algunos pueblos

primitivos de conceder al huésped la propia mujer, la hija (menor) o la sierva.

PROSTITUCION PROFANA: Prevalece el uso arbitrario del cuerpo y el

interés comercial.

PROSTITUCION SAGRADA: Ejercida por mujeres llamadas deva-dasis
(siervas y esclavas de los dioses), eran cantoras y bailarinas, disfrutaban de
particular instruccion. Por lo general eran las mas jovenes de la sociedad, las que
atestaban los patios de los templos y eran consideradas como transmisoras de las

virtudes fecundativas.

PROSTITUCION VENAL: Acto religioso que se practicaba en el templo de la

diosa del amor y primitivamente el dinero ingresaba en las arcas del templo.

PROSTITUCION: Comercio sexual con animo de lucro.

SATISFACCION: Cumplimiento del deseo o del gusto.

SEXO: Condicidon orgdnica, masculina o femenina, de los animales y las

plantas.
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s SEXUALIDAD: es el conjunto de condiciones anatémicas,
fisioldgicas, y psicologico-afectivas del mundo animal que caracterizan cada
sexo. También es el conjunto de fendmenos emocionales y de conducta
relacionados con el sexo, que marcan de manera decisiva al ser humano en

todas las fases de su desarrollo.
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CAPITULO Il

METODOLOGIA DE LA
INVESTIGACION
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CAPITULO III.
Metodologia de la Investigacion.
3.1. Hipotesis

3.1.1. Operacionalizacion del sistema de hipoétesis.

3.1.1.1. Hipotesis Generales.

1.- Objetivo general:

J Estudiar la aplicacion y eficacia del ilicito Utilizacion de personas menores de dieciocho afios e

incapaces o deficientes mentales en pornografia.

1.-Hipotesis General :
o El desconocimiento de los elementos del tipo utilizacidon de menores e incapaces en pornografia,
dificulta su aplicacion y eficacia.

Definicion Definicion Variable Indicadores Variable Indicadores

Conceptual Operacional independiente dependiente
Pornografia de Pornografia: El 1.- La norma. La aplicaciéony | 1.-- Jueces
menores e incapaces: Es toda desconocimiento eficacia del
Egrtgﬂzlaeuﬁzsggg ic(;og,e representacion o de los elementos delito 2.- Fiscales
Un nifo o nifia dedicado a | descripcion de esenciales del 2.- Elementos | utilizacién de
actividades sexuales cosas obscenas con | ting penal. del menores e 3.Falta de
explicitas, reales o el fin de excitar tipo penal. incapaces en persecucién penal.
simuladas, o toda morbosamente la pornografia )
representacion de los sexualidad. 3. Consecuencia : 4.- Legisladores
genitales de estos con - I
fines primordialmente psicologicas en
sexuales. el menor e

incapaz.
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2.- Objetivo general:

o Analizar las consecuencias

deficientes mentales en pornografia, en la ciudad de San Miguel.

del delito Utilizacion de personas menores de dieciocho afios e incapaces o

Hipoétesis General 2:

o Las consecuencias psicosociales de las victimas del ilicito Pornografia con menores e incapaces en la

ciudad de San Miguel; afectan el desarrollo integral de estos.

Definicion Definicion Variable Indicadores Variable Indicadores
Conceptual Operacional independiente dependiente

Consecuencia Sociedad: Las Afectacion 1.- Menores
Psicosocial: Es el conjunto de | consecuencias | 1.-Tratamientos del

Afectacion o alteracion | individuos que psicosociales Psicologicos. desarrollo 2.-Incapaces
en el ambito de la comparten una de las integral de

personalidad del cultura, y que se | victimas. 2.-Marginacion. los menores | 3.- Desercién

individuo.

relacionan
interactuando
entre si los
diferentes
sectores,
cooperativamente,
para formar un
grupo o una
comunidad.

3.-Victima.

e incapaces
en la ciudad
de San
Miguel.

Escolar
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3.1.1.2. Hipotesis especifica.

1.- Objetivo Especifico:

J Determinar la transformacion que ha tenido este delito desde sus origenes hasta la actualidad

Hipotesis Especifico:

. El tipo Utilizaciéon de menores e incapaces en pornografia es autdnomo; en su evolucién histérica ha
sido dependiente de otras figuras delictivas relativas a la libertad e indemnidad sexual.

Definicion Definicion Variable Indicadores Variable Indicadores
Conceptual Operacional independiente dependiente
Tipo penal: Tipicidad: Esla | El tipo 1.- El Tipo Penal | En su evolucion | 1.- Dependencia
componente del adecuacion del Utilizacion de histérica ha sido
delito, conformado | caso concreto a | menores e 2.- Menores dependiente de | 2.-Evolucion

por elementos
objetivos y
subjetivos que
describen la

conducta prohibida

descrita por el
legislador.

la descripcion
realizada por el
legislador.

incapaces en
pornografia en
la actualidad
es autonomo.

3.- Incapaces
4.-Autonomia

5.-Legislador

otras figuras
relativas a la
libertad e
indemnidad
sexual
provocando
confusion.

Histoérica
3.-Obsceno

4.- Prostitucion
5.- Corrupcion.

6.-Ofensa Publica,
Pudor.

7.- Libertad Sexual

8.- Indemnidad
sexual
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2.- Objetivo Especifico:

e Determinar a través del andlisis juridico y social, las consecuencias producidas por la Pornografia

Infantil en las personas menores de dieciocho afios e incapaces o deficientes mentales utilizadas en esta.

2.- Hipotesis Especifico:

o Las Consecuencia Sociales y Juridicas del tipo Pornografia en menores e incapaces; estigmatizan a
las victimas de este; perjudicando su correcto desarrollo integral.

Definicion Definicion Variable Indicadores Variable Indicadores
Conceptual Operacional independiente dependiente
Consecuencias Tipo de 1.- Sociales. Estigmatizacion | 1.- Victimas.
sociales y juridicas: | pornografia en Las de las victimas
Secuelas producto | menores e Consecuencia | 2.-Juridicos. de este y en qué | 2.- Menores.
del delito que incapaces: Sociales y medida
conlleva fendmenos | Conducta lesiva | Juridicas del 3.-Pornografia. perjudica su 3.-Estigmatizacion
sociales y juridicos. | que menoscaba | tipo correcto
la integridad Pornografia en | 4.-Pobreza. desarrollo 4.- Desarrollo
fisicay menores e integral. Integral.
emocional de incapaces; 5.-Migracion.

estos.

5.-Prostitucion.

6.-Embarazos
no deseados.

307



3.- Objetivo Especifico:

e (lasificar v Estructurar el delito Utilizacion de personas menores de dieciocho afios e incapaces en
y

pornografia.

Hipotesis General:

o La falta de conocimiento de los elementos que estructuran el tipo penal Utilizacidon de menores e
incapaces en pornografia, genera impunidad en relacion al mismo.
Definicion Definicion Variable Indicadores Variable Indicadores
Conceptual Operacional independiente dependiente
Pornografia de Pornografia: La falta de 1.- La norma. Impunidad en el | 1.-Falta de
menores e Esta consiste enun | conocimiento injusto de persecucion
. material ,
incapaces: Este es evidentemente de los 2 Estructura del | pornografia con | penal.
un delito que se sexual, material que | €lementos que | tipo penal. menores e
aprovecha de los solo se refiere al estructuran el incapaces. 2.-Delito.
jovenes incautos o asunto carnal, | tipo Penal. 3.- Elementos del
inexpertos, donde genital, con ausencia tipo penal. 3.-Aplicacion de
total de las facetas
muchas veces puede | (.. C e la norma.
ser captados para afectivas o de 4.- Consecuencia
posteriormente relaciones psicologica en el 4.-Jueces
integrarlos en redes | interpersonales de la menor.
de prostitucion y sexualidad humana; 5.- Fiscales

pornografia.

fundamentalmente
se trata entonces de
un material
genitalista
mecanicista coital.

5.-Falta de
Conocimiento de
las categorias del
delito.
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4.- Objetivo Especifico:

e Fijar los limites para determinar la existencia del delito de pornografia de menores con otros tipos Penales

relativos a la libertad sexual.

4.-Hipotesis Especifico:

o La diferencia entre el delito Utilizacion de menores e incapaces en pornografia con otros tipos penales
relativos a la libertad e indemnidad sexual es sutil, y dificil de precisar por su amplio significado.

Definicion Definicion Variable Indicadores Variable Indicadores
Conceptual Operacional independiente dependiente
Tipos Penales: Delito: La diferencia 1.- Corrupcion Dificultad en 1.- Delito
comportamientos Conducta entre el delito precisar el delito
nocivos y penalmente de Utilizaciéon | 2.- Genero. por su amplio 2.- Otros tipos
reprochables relevante, de menores e significado. penales
contenidos en la contraria a incapaces en 3.- Prostitucion.
legislacion penal. derechoy pornografia 3.- Menor e
reprensible por la | con otros tipos | 4.- Especie. Incapaz.
norma punitiva. | penales.

5.- Tipos penales.

6.- Delitos.
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5.- Objetivo Especifico:

e Investigar la Jurisprudencia Nacional e Internacional relaciona al delito que regula el Articulo 173 del

cédigo penal.

5.-Hipoétesis Especifico:

o Por la poca aplicabilidad del delito de Pornografia con menores e incapaces, no existe jurisprudencia
Nacional para el andlisis adecuado del tipo.

Definicion Definicion Variable Indicadores Variable Indicadores
Conceptual Operacional independiente dependiente
Jurisprudencia: Jurisprudencia: | Falta de 1.- Sentencias. La poca 1.-- Delito
reiteradas Conjunto de Jurisprudencia aplicabilidad del
interpretaciones de | resoluciones nacional para | 2.- Analisis. delito de 2.- Aplicabilidad
las normas juridicas | definitivas el analisis pornografia con
que hacen los emitidas por adecuado del | 3.- Tipo penal. menores € 3.- Resoluciones
tribunales de tribunales de tipo. Incapaces.

justicia en sus
resoluciones
constituyendo una
de las Fuentes del
Derecho, segun
cada pais.

sentencias del
territorio
nacional e
internacional.

4.- Jurisprudencia

5.- Jueces.

4 Jurisprudencia
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6.- Objetivo Especifico:

e Comparar el ilicito Utilizacion de personas menores de dieciocho afios e incapaces en pornografia regulado en la

legislacion Salvadorefia con otras; y de esta forma determinar las similitudes y diferencias.

Hipotesis Especifico:

o Las legislaciones extranjeras regulan el delito Pornografia con menores e incapaces en forma diferente
al ordenamiento juridico salvadoreno, generando interpretaciones y valoraciones difusas para determinar el
alcance y contenido del ilicito.

Definicion Definicion Variable Indicadores Variable Indicadores
Conceptual Operacional independiente dependiente
Derecho Legislacion Regulacion del | 1.- Delito Interpretaciones | 1.- Delito
comparado: ciencia | comparada: delito y valoraciones
que tiene como Conjunto de pornografia 2.- Normas difusas para 2.- Pornografia
objeto el estudio de | normas juridicas | con menores e | juridicas determinar el
las semejanzas y que regulan la incapaces en alcance y 3.- Menores

diferencias entre los
ordenamientos
Juridicos de dos o
mas paises.

figura delictiva
de pornografia
con menores e
incapaces en
ordenamientos
Juridicos
extranjeros.

legislacion
extranjera.

3.- Legislacion
extranjera

4.- Pornografia

contenido del
ilicito.

4.- Incapaces

5.- Interpretacion.
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3.2 METODO DE LA INVESTIGACION.

3.2.1. Método Cientifico.

Para lograr el adecuado desarrollo del tema objeto de estudio se utilizara el
método cientifico, considerando los problemas que se presentan al analizar el delito
de pornografia de menores e incapaces, planteandolos en forma de hipotesis
orientadas a una explicacion general, para obtenerse la comprobacion del delito que
se esta investigando, siguiendo una estructura que se constituye desde la
formulacién del problema, definicidon de los objetivos, marco tedrico, planteamiento
de hipotesis; conclusiones, recomendaciones y propuestas al trabajo realizado. Este
método permite realizar una investigacién objetiva, al verificar la informacion
documental y de campo, logrando resultados apegados a la realidad. En
consecuencia el método a utilizar en la investigacién es analitico, sistematico,
sintético y comparativo, estas técnicas forman el esquema de relacidn para poder
inferir desde la teoria y practica, resultados concretos a partir de la necesidad del

objeto de estudio.

3.3 NATURALEZA DE LA INVESTIGACION.

El delito de Utilizacion de menores e incapaces o deficientes mentales en
pornografia, denota problemas de caracter juridico y social, por esa razén requiere
del estudio amplio y de resolucién practica donde se debe realizar la investigacion

descriptiva o analitica.
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3.3.1. Investigacion descriptiva:

Se define como aquella que comprende el registro, analisis e interpretacion
de naturaleza actual, composicion y proceso de los fenomenos. Su enfoque radica
sobre las conclusiones dominantes en la persona, grupo o cosa trabajando sobre

realidades de hecho y sus caracteristicas fundamentales.

3.3.2. Investigacion analitica:

Permite la utilizacién de métodos y validez, consintiendo la separacion del
texto, las inferencias especificas, relativas a obras, estados o propiedades de su

fuente.

El equipo investigador, con el objeto de obtener elementos que proporcione
informacién convincente en relacion al delito que se estudia a través de la
investigacion analitica; explicara el tema de acuerdo a informacidén actual que
proviene de documentos y fuentes directas; con el propdsito de comprobar la
trascendencia y peligrosidad de la reiteracion de conductas sexuales como la

Pornografia con menores e incapaces.

Por medio de la investigacién realizada con los resultados obtenidos se
comprueban los argumentos teodricos, en consecuencia la confirmaciéon de las

hipétesis que estan dirigidas a expresar la situacion que afecta a la poblacion.
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3.4 UNIVERSO MUESTRA.

Universo: conjunto de individuos o elementos sometidos a estudio estadistico.

Poblacion: es la totalidad del fendmeno a estudiar en donde las unidades de la
poblacion poseen caracteristicas comunes, donde se estudia y da origen a los datos

de investigacion y sus valores son conocidos como parametros.

Unidades de analisis: “es la técnica utilizada para descubrir fenomenos de comunicacion
complejos de manera que exista posibilidad de evaluacion, luego de haber construido
instrumentos de evaluacion especiales cuyo objeto es la descripcion objetiva sistemdtica y

cuantitativa de contenido manifiesto de la investigacion” ¥’

Muestra: Es el conjunto de operaciones que se realizan para estudiar la distribucion
de determinados caracteres, en la totalidad de una poblacién, universo o colectivo,
partiendo de la observaciéon muestral considerada. En la investigacion el tipo de
muestra a utilizar es la selectiva, esta es esencial en los disefios de investigacion en
donde se pretende hacer estimaciones de variables en la poblacion, las que se
utilizaran como pruebas estadisticas para analisis de datos cuando se presupone que
la porcién es probabilistica, donde todos los elementos de la poblacidén tienen

probabilidad de ser elegidos.

8 Raul Rojas Soriano, 2002, Guia para realizar investigaciones sociales, Editorial Plaza Ivaldez, 34°
Edicion, México.
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Formula: medio practico propuesto para resolver el asunto controvertido o ejecutar
una cosa dificil, resultado de tipo general expresado por medio de simbolos

matematicos.

Datos: hechos y principio indiscutibles que sirven de punto de partida en la
investigacion experimental.

Con el proposito de obtener informacion que permita comprobar las hipotesis
formuladas y considerar las soluciones propuestas a las problematicas del tema en

estudio se han identificado varias unidades de analisis.

UNIDAD DE POBLACION MUESTRA INSTRUMENTO
ANALISIS
Especialistas en 4 3 Entrevista no
Psiquiatria y estructurada
Psicologia.
Jueces 6 5 Entrevista no
estructurada
Conocedores del 2 2 Entrevista no
tema estructurada
Fiscales 5 4 Entrevista
estructurada
Defensores 5 4 Entrevista
Publicos estructurada
Estudiantes 2y 3 100 100 Encuesta
ano y Egresados
de C.C.J.Jdela
UES-FMO
Total 122 118




FORMULA DE APLICACION: considerando que la investigacion
requiere de datos cuantitativos seran de usos necesarios para la obtencion de la

muestra la siguiente formula:

Porcentaje NC x 100

NT

NC = numero de casos.

NT = numero total de casos.

Formula complementaria: para la elaboracién de cuadros estadisticos y

graficas correspondientes se utilizara la formula:

Fa =Fr

NT

Fa= frecuencia absoluta.

Fr= frecuencia relativa.

3.5 TECNICA DE LA INVESTIGACION.

Las técnicas a utilizar en la investigacion se conforman por dos modalidades:

documental y de campo, para que tenga el cardcter cientifico es necesario que el
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equipo investigador se auxilie de la diversidad de bibliografia relacionada al tema en
estudio, asi como las opiniones proporcionadas por todas aquellas personas con

conocimiento especifico sobre el delito de Pornografia con menores e incapaces.

3.5.1 TECNICA DE INVESTIGACION DOCUMENTAL.

En la investigacion denominada “Delito de Utilizacion de Menores, Incapaces o
Deficientes Mentales en Pornografia”, se ha realizado recopilacion de diversos

documentos, dividiéndose en:

» Fuentes Primarias: son documentos principales que sirven de guia para
fundamentar la investigacion, considerando las siguientes: la Constitucion de la
Republica, Cédigo de Familia, Convenios y Tratado Internacionales, Codigo
Penal, Manuales de Derecho Penal.

» Fuentes Secundarias: son compilaciones y listados de referencia publicados en
el area de conocimientos en particular, de estas se han tomado en consideracién
las siguientes: jurisprudencia nacional, Legislaciones Extranjeras, libros de

metodologia e Internet.

3.5.2 TECNICA DE INVESTIGACION DE CAMPO.

Para la presente investigacion, el grupo ha decidido hacer uso de las

entrevistas no estructuradas y estructuradas, al igual que la encuesta.

317



Entrevista no Estructurada: es la forma de obtener informacion que se
diferencia de la conversacion ocasional, porque esta es provocada con una finalidad
de informacion precisa a través del intercambio de opiniones. Presentandose

dificilmente la cuantificacion. Esta sera dirigida a Jueces y conocedores del tema.

Entrevista Estructurada: se dirige a los sujetos que intervienen en el proceso
investigativo del delito, como Agentes Auxiliares del Fiscal General de la

Republica, Defensores Publicos y Privados.

Encuesta: es toda operaciéon tendiente deliberadamente a obtener
informacion, respecto de una o mas variables a medir establecidas en el
cuestionario; es la forma de recopilar informacioén sobre una parte de la poblacion
denominada muestra y la informacién recogida podra emplearse para el analisis
cuantitativo con el fin de identificar y conocer la magnitud de los problemas que se
tienen en forma parcial e imprecisa, esta se dirigira a estudiantes de segundo y tercer
afilo, y egresados de licenciatura en ciencias juridicas de la Facultad
Multidisciplinaria Oriental de la Universidad de El Salvador, para efecto de indagar

el grado de conocimiento que poseen sobe el tema en investigacion.
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3.2 METODO DE LA INVESTIGACION.

3.2.1. Método Cientifico.

Para lograr el adecuado desarrollo del tema objeto de estudio se utilizara el
método cientifico, considerando los problemas que se presentan al analizar el delito
de pornografia de menores e incapaces, planteandolos en forma de hipotesis
orientadas a una explicacidén general, para obtenerse la comprobacion del delito que
se esta investigando, siguiendo una estructura que se constituye desde la
formulacién del problema, definicion de los objetivos, marco tedrico, planteamiento
de hipotesis; conclusiones, recomendaciones y propuestas al trabajo realizado. Este
método permite realizar una investigacién objetiva, al verificar la informacion
documental y de campo, logrando resultados apegados a la realidad. En
consecuencia el método a utilizar en la investigacion es analitico, sistematico,
sintético y comparativo, estas técnicas forman el esquema de relacion para poder
inferir desde la teoria y practica, resultados concretos a partir de la necesidad del

objeto de estudio.

3.3 NATURALEZA DE LA INVESTIGACION.

El delito de Utilizacion de menores e incapaces o deficientes mentales en
pornografia, denota problemas de caracter juridico y social, por esa razon requiere
del estudio amplio y de resolucidén practica donde se debe realizar la investigacion

descriptiva o analitica.
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3.3.1. Investigacion descriptiva:

Se define como aquella que comprende el registro, analisis e interpretacion
de naturaleza actual, composiciéon y proceso de los fenomenos. Su enfoque radica
sobre las conclusiones dominantes en la persona, grupo o cosa trabajando sobre

realidades de hecho y sus caracteristicas fundamentales.

3.3.2. Investigacion analitica:

Permite la utilizacion de métodos y validez, consintiendo la separacion del
texto, las inferencias especificas, relativas a obras, estados o propiedades de su

fuente.

El equipo investigador, con el objeto de obtener elementos que proporcione
informacién convincente en relacion al delito que se estudia a través de la
investigacion analitica; explicara el tema de acuerdo a informacidén actual que
proviene de documentos y fuentes directas; con el propdsito de comprobar la
trascendencia y peligrosidad de la reiteracion de conductas sexuales como la

Pornografia con menores e incapaces.

Por medio de la investigacién realizada con los resultados obtenidos se
comprueban los argumentos tedricos, en consecuencia la confirmacién de las

hipétesis que estan dirigidas a expresar la situacion que afecta a la poblacion.
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3.4 UNIVERSO MUESTRA.

Universo: conjunto de individuos o elementos sometidos a estudio
estadistico.

Poblacion: es la totalidad del fendmeno a estudiar en donde las unidades de
la poblacién poseen caracteristicas comunes, donde se estudia y da origen a los

datos de investigacidn y sus valores son conocidos como parametros.

Unidades de analisis: “es la técnica utilizada para descubrir fenomenos de
comunicacion complejos de manera que exista posibilidad de evaluacion, Iuego de haber
construido instrumentos de evaluacion especiales cuyo objeto es la descripcion objetiva

sistemdtica y cuantitativa de contenido manifiesto de la investigacion” **

Muestra: Es el conjunto de operaciones que se realizan para estudiar la
distribucidén de determinados caracteres, en la totalidad de una poblacion, universo
o colectivo, partiendo de la observacion muestral considerada. En la investigacion el
tipo de muestra a utilizar es la selectiva, esta es esencial en los disefios de
investigacion en donde se pretende hacer estimaciones de variables en la poblacion,
las que se utilizaran como pruebas estadisticas para analisis de datos cuando se
presupone que la porcidon es probabilistica, donde todos los elementos de la

poblacion tienen probabilidad de ser elegidos.

8 Raul Rojas Soriano, 2002, Guia para realizar investigaciones sociales, Editorial Plaza Ivaldez, 34°
Edicion, México.
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Formula: medio practico propuesto para resolver el asunto controvertido o
ejecutar una cosa dificil, resultado de tipo general expresado por medio de simbolos
matematicos.

Datos: hechos y principio indiscutibles que sirven de punto de partida en la
investigacion experimental.

Con el proposito de obtener informacion que permita comprobar las
hipétesis formuladas y considerar las soluciones propuestas a las problematicas del

tema en estudio se han identificado varias unidades de analisis.

UNIDAD DE POBLACION MUESTRA INSTRUMENTO
ANALISIS
Especialistas en 3 2 Entrevista no estructurada

Psiquiatria y

Psicologia.
Juzgadores 6 5 Entrevista no estructurada
Conocedores del 2 0 Entrevista no estructurada
tema
Fiscales 5 5 Entrevista
estructurada
Defensores Publicos 5 5 Entrevista
y Privados. estructurada
Estudiantes 2y 3 100 100 Encuesta

afio y Egresados de
C.C.J.J dela UES-

FMO

Total 121 117
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FORMULA DE APLICACION: considerando que la investigacién requiere de datos

cuantitativos seran de usos necesarios para la obtencion de la muestra la siguiente formula:

Porcentaje NC x 100

NT

NC = numero de casos.

NT = namero total de casos.

Formula complementaria: para la elaboracion de cuadros estadisticos y graficas

correspondientes se utilizara la formula:

Fa =Fr

Fa= frecuencia absoluta.

Fr= frecuencia relativa.

3.5 TECNICA DE LA INVESTIGACION.

Las técnicas a utilizar en la investigacion se conforman por dos modalidades:
documental y de campo, para que tenga el cardcter cientifico es necesario que el
equipo investigador se auxilie de la diversidad de bibliografia relacionada al tema en
estudio, asi como las opiniones proporcionadas por todas aquellas personas con

conocimiento especifico sobre el delito de Pornografia con menores e incapaces.
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3.5.1 INVESTIGACION DOCUMENTAL.

En la investigacién denominada “Delito de Utilizacion de Menores, Incapaces o
Deficientes Mentales en Pornografia”, se ha realizado recopilacion de diversos

documentos, dividiéndose en:

» Fuentes Primarias: son documentos principales que sirven de guia para
fundamentar la investigacion, considerando las siguientes: la Constitucion de la
Republica, Cédigo de Familia, Convenios y Tratado Internacionales, Codigo
Penal, Manuales de Derecho Penal.

» Fuentes Secundarias: son compilaciones y listados de referencia publicados en
el area de conocimientos en particular, de estas se han tomado en consideracién
las siguientes: jurisprudencia nacional, Legislaciones Extranjeras, libros de

metodologia e Internet.

3.5.3 INVESTIGACION DE CAMPO.

Para la presente investigacion, el grupo ha decidido hacer uso de las

entrevistas no estructuradas y estructuradas, al igual que la encuesta.

Entrevista no Estructurada: es la forma de obtener informacién que se
diferencia de la conversacion ocasional, porque esta es provocada con una finalidad
de informaciéon precisa a través del intercambio de opiniones. Presentandose

dificilmente la cuantificacion. Esta serd dirigida a Jueces y conocedores del tema.
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Entrevista Estructurada: se dirige a los sujetos que intervienen en el proceso
investigativo del delito, como Agentes Auxiliares del Fiscal General de la

Republica, Defensores Publicos y Privados.

Encuesta: es toda operaciéon tendiente deliberadamente a obtener
informacién, respecto de una o mdas variables a medir establecidas en el
cuestionario; es la forma de recopilar informacién sobre una parte de la poblacion
denominada muestra y la informacién recogida podra emplearse para el analisis
cuantitativo con el fin de identificar y conocer la magnitud de los problemas que se
tienen en forma parcial e imprecisa, esta se dirigird a estudiantes de segundo y tercer
afio, y egresados de licenciatura en ciencias juridicas de la Facultad
Multidisciplinaria Oriental de la Universidad de El Salvador, para efecto de indagar

el grado de conocimiento que poseen sobe el tema en investigacion.
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Parte I1.
Resultados de la Investigacion.
CAPITULO IV
ANALISIS CRITICO DE LOS RESULTADOS
4.1.- MEDICION EN LA DESCRIPCION DE RESULTADOS.
4.1.1.- Resultados de Entrevista No Estructurada.
Entrevista No 1.
Dirigida a: Lic. Carlos Roberto Cruz Umanzor, Magistrado de la Camara de
Segunda Instancia de la Tercera Seccion de Oriente.
Lugar y fecha: Despacho del Magistrado, el 24 de noviembre de 2009 Hora:
11:00 am
Preguntas:
1.- ;Como define la pornografia de menores e incapaces?
R/ Se define como la utilizacién de menores o de deficientes mentales en imagenes
o materiales audiovisuales, incluso por medios escritos donde se relacionada al
sexo, mediante actos eroticos sexuales.
2.- ;Cual es el bien juridico protegido en el delito de Pornografia con menores e incapaces?
R/ Es la indemnidad sexual, en el sentido de ser el normal desarrollo sexual del
menor, también podemos incluir bienes tales como la propia imagen, la moral, la
intangibilidad sexual en el caso de los incapaces.
3.- ;Conoce las modalidades de ejecucion del ilicito de Pornografia con menores e

incapaces?
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R/ De la lectura del articulo 173 C.Pn. se determina que es un tipo alternativo,

concluyendo que son todas las establecidas en el.

4.- ;El Injusto de Pornografia de menores e incapaces es de accion o de omision?
R/ Es delito de accién, pero hay omisidn tipica en el caso de la agravante no de la

clausula general, es cualificante, dejando de lado que los padres, tutores,

convivientes, tengan posicion de garante sobre los menores.

5.- ;Qué entiende por actividades sexuales, erdticas o inequivocas de naturaleza sexual?
R/ Son los tocamientos, la utilizacién del cuerpo, la desnudez, actos lubricos,

posiciones de cuerpo insinuante, todas aquellas actividades que insintian e incitan al

S€XO0.

6.- ;A partir de qué edad se puede consentir que un menor sea participe en producciones

pornogrdficas?
R/ No hay edad, por no estar regulada en la Ley.

7.- ;Por qué existe poca jurisprudencia sobre el delito de Pornografia de menores e

incapaces?

R/ Es porque el Ministerio Publico Fiscal falla y es un delito que poco se ha

combatido en nuestro pais, por tales razones hay pocas sentencias al respecto.
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8.- ¢Estima conveniente reformar el articulo 173 C.Pn.?

R/ Si, para ponerlo que sea hasta los quince afios; y de quince a dieciocho dejarlo
como la Legislacion de Espana, que tenga validez el consentimiento, en
comparacion con el estupro y la Violacion en menor o incapaz.

9.- ;Considera que los aportes de la psicologia y psiquiatria son determinantes para
administrar justicia en el delito de Pornografia de menores e incapaces?

R/ Si se esta hablando de esos bienes juridicos y del desarrollo psiquico solo estas

ciencias pueden verificar el dafio que han obtenido.
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Entrevista No Estructurada No 2.

Dirigida a: Lic. Jorge Antonio Gonzalez Merino, Juez Primero de Paz, San
Miguel.

Lugar y fecha: Despacho del Juez, el 23 de noviembre de 2009  Hora: 10:00 am
Preguntas:

1.- ;Como define la pornografia de menores e incapaces?

R/ Es aquel ilicito penal en el que se utilizan a menores e incapaces en actividades
de contenido sexual.

2.- ;Cual es el bien juridico protegido en el delito de Pornografia con menores e incapaces?
R/ La indemnidad sexual de los menores, asi como la intangibilidad de los
deficientes mentales.

3.- ;Conoce las modalidades de ejecucion del ilicito de Pornografia con menores e
incapaces?

R/ Si, son las contempladas en el articulo 173 C.Pn.

4.- ;El Injusto de Pornografia de menores e incapaces es de accion o de omision?

R/ Se puede dar de ambas formas, dependiendo de la modalidad.

5.- ;Qué entiende por actividades sexuales, erdticas o inequivocas de naturaleza sexual?
R/ Son aquellas conductas de contenido sexual, tales como: La insinuacidn, los
tocamientos, las exhibiciones obscenas, entre otras.

6.- ;A partir de qué edad se puede consentir que un menor sea participe en producciones
pornogridficas?

R/ No se puede permitir o consentir que un menor participe en pornografia.
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7.- ;Por qué existe poca jurisprudencia sobre el delito de Pornografia de menores e
incapaces?

R/ Porque este tipo de delitos por regla general son poco denunciados,
seguramente por la forma en que se cometen.

8.- ¢Estima conveniente reformar el articulo 173 C.Pn.?

R/ No.

9.- ;Considera que los aportes de la psicologia y psiquiatria son determinantes para

administrar justicia en el delito de Pornografia de menores e incapaces?

R/ Si, porque a través de peritajes se puede determinar la afectacién de las victima.
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Entrevista No Estructurada No 3.

Dirigida a Especialistas en Psiquiatria y Psicologia en el estudio de la nifiez y
adolescencia.

Dirigida a: Lic. Olga Maria Cardoza, Psicéloga del Instituto de Medicina Legal del
Departamento de San Miguel.

Lugar y fecha: Consultorio de las Instalaciones del Instituto de Medicina Legal, el
19 de noviembre de 2009  Hora: 10:00 am

Preguntas:

1.- ;Segun su conocimiento a partir de que edad el menor comprende los actos sexuales?
R/ Considero que a los once afos.

2.- ;Segun su opinion se dafia el normal desarrollo de la personalidad del menor al

promover y facilitar la realizacion de actos sexuales diversos al acceso carnal?

R/ Si, ya que esto, Osea el desarrollo se obtiene a los dieciocho afios.

3.- ;A que edad considera que el menor puede decidir libremente sobre su sexualidad?

R/ Los menores no estan en su derecho a decidir cuando puede tener sexo
libremente.

4.- ;Qué entiende por deficiente mental?

R/ Son aquellas personas que tienen deficiencia evidente en varias areas, como del
conocimiento, memoria, pensamiento, etc., y estas deficiencias estan relacionadas

con problemas organicos.
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5.- ;Cual es el grado de entendimiento de los deficientes mentales en la sexualidad?

R/ Este va a depender del tipo de deficiencia que estos adolezcan, pero siempre va
a ser limitado.

6.- ;Pueden mantener una vida sexualmente activa los deficientes mentales?

R/ Siaunque va a depender de la deficiencia que estos presenten.

7.- ;Como define la Pornografia en la que se utiliza a menores e incapaces?

R/ Esperjudicial para la conducta y personalidad de estos.

8.- ;Considera que los aportes de la psicologia y psiquiatria son determinantes para
administrar justicia en el delito de Pornografia de menores e incapaces?

R/ No son determinantes, pero si de mucha ayuda para la administracion de

justicia en este delito.
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Entrevista No 4.
Dirigida a: Lic. Aida Morales Ayala, Psicologa del Instituto de Medicina Legal del
Departamento de San Miguel.
Lugar y fecha: Consultorio de las Instalaciones del Instituto de Medicina Legal, el
19 de noviembre de 2009  Hora: 11:00 am
Preguntas:
1.- ;Segun su conocimiento a partir de qué edad el menor comprende los actos sexuales?
R/ Alrededor de los 12 afios empieza los menores a comprender un poco mas
sobre una relacion sexual o para el caso abuso sexual, sin embargo aun no tienen
una cognicién completa de sus consecuencias o dimensiones.
2.- ;Segun su opinion se dafia el normal desarrollo de la personalidad del menor al
promover y facilitar la realizacion de actos sexuales diversos al acceso carnal?
R/ En primer lugar se debe de aclarar que la personalidad en un menor se esta
desarrollando y llega a establecerse hasta los 18 anos de edad y por supuesto que el
abuso sexual especificamente en la categoria de exhibicidn pornografica o con fines
diversos puede llegar a generar o agudizar en un menor sintomas no solo
emocionales sino de tipo conductuales como: aislamientos, conflictos sociales y a
posterior conflictos de pareja entre los mas comunes.
3.- ;A qué edad considera que el menor puede decidir libremente sobre su sexualidad?
R/ Ningan menor puede decidir libremente sobre su sexualidad o mas
directamente mantener relaciones sexuales ya que aunque sean relaciones
“consentidas” se considera un abuso.
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4.- ;Qué entiende por deficiente mental?

R/ Las personas que tienen limitaciones marcadas en las areas de conocimientos
menores, comunicacién, y analisis, dicha deficiencia suele vincularse a indicaciones
organicas.

5.- ;Cuadl es el grado de entendimiento de los deficientes mentales en la sexualidad?

R/ Su entendimiento como ya se dijo en el numeral anterior es limitado y puede
variar dependiendo en grado de deficiencia y el contexto social en el que se ha
desarrollado, asi como el factor de la edad, esto especificamente en el precio o
analisis de las repercusiones de la relacion o abuso social sufrido.

6.- ;Pueden mantener una vida sexualmente activa los deficientes mentales?

R/ Dependiendo de la edad y sobre todo eso un adolescente fisicamente esta
preparado para mantener una vida sexual activa ya que siente, desea y reacciona a
estimulos pero mental y psicoldégicamente no.

7.- ;Como define la Pornografia en la que se utiliza a menores e incapaces?

R/ La pornografia infantil o en personas incapaces es un delito, modalidad de
abuso sexual y que puede afectar emocional y condicionalmente a las personas que
lo sufren.

8.- ;Considera que los aportes de la psicologia y psiquiatria son determinantes para
administrar justicia en el delito de Pornografia de menores e incapaces?

R/ Considero que la aportacion de la psicologia y psiquiatria, puesto con otros

aportes técnicos y cientificos de todo un equipo multidisciplinario sus credenciales
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en la administracién de justicia, pero por si solo no determinan una decision o

sentencia en un juicio.

4.1.2 Resultados de entrevista Semi —Estructurada.

Entrevista dirigida a: Fiscales, Defensores Publicos y Particulares.

Pregunta Uno

(Tiene conocimiento sobre el delito de Pornografia con menores o incapaces? Si__

No__ Explique

A

Fa.

SI

10

100%

NO

0%

NO CONTESTO

0%

NO SABE

0%

TOTAL

10

100%

Analisis e Interpretacion

mSI mNO NOCONTESTO m NOSABE

0% 0% 0%

De las diez personas entrevistadas, todas respondieron positivamente a la

pregunta sobre el conocimiento del delito de Pornografia con menores e incapaces.

Pero cuando se pide explicar el tipo; dos de las Fiscales describieron en qué consiste

el ilicito; los Defensores Publicos hicieron transcrito el articulo que regula el injusto;
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los Abogados Particulares tienen conocimiento del tipo al responder correctamente

la interrogante.

Pregunta Dos

(Sabe cual es el bien juridico protegido en el delito? Si___ No___ ;Enuncielo?

Fa.

Fr.

SI

90%

NO

10%

NO

CONTESTO

0%

NO SABE

0%

TOTAL

10

100%

m S|

ENO mNOCONTESTO mNOSABE

0% 0%

Andlisis e Interpretacion

De las diez personas encuestadas, nueve mostraron conocer el bien juridico

que tutela el delito en andlisis, sin embargo un defensor publico manifestd

desconocerlo. Los Fiscales determinaron que en el caso de los menores de 15 afios

es la indemnidad sexual y los mayores de 15 y menores de 18 es la libertad sexual;

expresando los defensores publicos que es la Libertad Sexual, y los Defensores

Privados expresaron que es la indemnidad sexual para el caso de los menores y la

intangibilidad para el caso de los incapaces.
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Pregunta Tres
(Conoce los elementos esenciales del tipo de Pornografia de menores e incapaces?

Si__No__ Explique

F
Fa. Fr. mSI mNO mNOCONTESTO mNOSABE
A
0%
SI 9 90%
0%
NO 1 10%
NO
0 0%
CONTESTO
NO SABE 0 0%
TOTAL 10 100%

Analisis e Interpretacion

Los entrevistados expresaron diversas opiniones. Los Fiscales consideran
unicamente los elementos objetivos descriptivos del tipo. Uno de los Defensores
publicos manifiesta no tener conocimiento, dejando sin explicacion su respuesta, y
otro expresa que es el dolo directo, pero no especifica los demds elementos. Los
Abogados Privados identifican a cabalidad todos los componentes del tipo, tanto

objetivos como subjetivos.
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Pregunta Cuatro
(Es necesario que los Agentes Auxiliares del Fiscal General adquieran mayor

conocimiento sobre el delito de Pornografia de menores e incapaces? Si__ No__

(Por qué?
F

Fa. Fr. mSI mNO mNOCONTESTO mNOSABE

A 0%
0% 0%

SI 10 100%
NO 0 0%
NO

0 0%
CONTESTO
NO SABE 0 0%
TOTAL 10 100%

Analisis e Interpretacion

Todos los entrevistados contestaron positivamente, los Fiscales expresaron
que es necesario para no crear impunidad, Los Defensores Publicos opinan que de
esa forma los fiscales tienen que realizar buena labor, punto aceptado por la
investigacion del tema; igual consideracion fundan los abogados particulares. De las
respuestas planteadas por los entrevistados siendo razonables las diferentes posturas,
debido a que este delito es poco conocido, por ende el equipo investigador se

adhiere a dichas opiniones.
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Pregunta Cinco

(La pena impuesta en el delito es proporcional? si__no__ ;Por qué?

F

Fa. Fr. mSl mNO NO CONTESTO m NOSABE

A
Bt

SI 0 0%
NO 10 100%
NO

0 0%
CONTESTO
NO SABE 0 0%
TOTAL 10 100%

Analisis e Interpretacion

El conocimiento que los interrogados poseen con respecto a la pena a
imponer por el cometimiento de este ilicito, refleja que todos estan en desacuerdo
con esta, los Fiscales manifestaron que por el hecho incluir este delito otros
comportamientos reprochables en ¢él, la pena debe ser superior, de igual forma se
expresaron los abogados Privados, los defensores Publicos enuncian que no es
proporcional, por ser la sancidon penal extremada. El equipo investigador no esta de
acuerdo con lo expresado por los entrevistados, porque a nuestro parecer la pena es
proporcional, en el caso que el menor o incapaz victima de este delito por ningun
medio haya consentido participar en actos pornograficos, no obstante es

conveniente reformar el precepto legal para tomar en cuenta el asentimiento de los
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mismos como eximente de responsabilidad penal, tomando como parametro

elementos que se instituyen en el injusto de estupro.

Pregunta Seis

(Sabe en qué consisten las actividades sexuales, erdticas o inequivocas de naturaleza

sexual? Si__ No__ Explique

A

SI

90%

NO

10%

NO CONTESTO

0%

NO SABE

0%

TOTAL

10

100%

mSl mNO NOCONTESTO mNOSABE
0%

Analisis e Interpretacion

De los diez interrogados, nueve conocen en qué consisten estas actividades

sexuales, manifestando los fiscales que tnicamente no son las relaciones sexuales,

sino todos aquellos actos que induzcan al sexo; expresaron los defensores publicos

que son todas aquellas conductas donde no existe el acceso carnal, pero son de

naturaleza sexual, s6lo un defensor publico manifestd desconocerlas.
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Pregunta Siete

(Conoce la diferencia del delito de Pornografia de menores e incapaces frente a

otros delitos sexuales (Prostitucién y Violacidon en menor o incapaz? Si__ No__

Mencione

Fa.

Fr.

SI

90%

NO

10%

NO

CONTESTO

0%

NO SABE

0%

TOTAL

10

100%

mSI mNO mNOCONTESTO mNOSABE

0% 0%

Analisis e Interpretacion

Los Fiscales con los Defensores Publicos y Privados respondieron

positivamente la interrogante conocer la diferencia, a excepcién de un defensor

publico que respondié negativamente, expresando todos como fundamento de su

respuesta el acceso carnal que existe en otros delitos, y no en el de pornografia,

porque en los otros ilicitos es requisitos indispensable el acceso carnal para que se

configuren, mientras que en el de pornografia basta el cometiendo de cualquiera de

las modalidades instituidas en el tipo penal.
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Pregunta Ocho
(Tiene conocimiento sobre el término de incapaz al que se refiere el delito? Si__

No__ Enuncie

A g Fa. Fr. mSI mNO mNOCONTESTO mNOSABE
SI 9 90% B%

NO 1 10%

NO CONTESTO 0 0%

NO SABE 0 0%

TOTAL 10 100%

Analisis e Interpretacion

Nueve de los entrevistados contestaron que estdn familiarizados con este
término, primeramente uno de los Fiscales respondié que puede referirse a
incapacidad en razon de la edad legal o incapacidad mental; los Defensores
Publicos y Privados se basaron en la incapacidad referida a trastornos mentales,
siendo el mismo criterio del equipo investigador. Uno de los Procuradores publicos

expreso no conocer el referido término.
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Pregunta Nueve
(El delito de Pornografia con menores o incapaces puede realizarse por comision

por omision? Si___ No__ Explique

F
A Fa. Fr. mSI mNO mNOCONTESTO mNOSABE
0% 0%
SI 9 90%
NO 1 10%
NO
0 0%
CONTESTO
NO SABE 0 0%
TOTAL 10 100%

Analisis e Interpretacion

La consideracion con respecto a esta interrogante es que se puede realizar,
pero en el apartado de la explicacion los fiscales dejaron el espacio en blanco, los
defensores publicos expusieron que era lo regulado en el art. 172 C.Pn. en su inciso
2, y uno de los defensores publicos manifestd que no; mientras que los defensores
particulares contestaron que si se puede dar, y es en relacion con la agravante, en el
caso de los padres.

El equipo investigador coincide con los defensores particulares en el aspecto

de la agravante, que instituye el articulo 173-B CPn.
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Pregunta Diez

{Cree usted que concurre alguna causa de justificacion en el delito? Si__ No_ ;Por

qué?
F

Fa. Fr. mSI mNO mNOCONTESTO m NOSABE

A
0%%

SI (0] 0%
NO 10 100%
NO

0 0%
CONTESTO
NO SABE 0 0%
TOTAL 10 100%

Andlisis e Interpretacion
La totalidad de encuestados manifestd que en ningun caso puede concurrir
causa de justificacion en este ilicito, y efectivamente es la respuesta correcta para el
equipo investigador porque bajo ninguna circunstancia se puede adoptar una

modalidad de las estatuidas en el articulo 173 como una causa de justificacion.
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Pregunta once

A su criterio, el consentimiento del menor debe ser valido? Si__ No_ ;Por qué?

F

Fa. Fr. mSI mNO NOCONTESTO mNOSABE

A
6%

SI O 0%
NO 10 100%
NO

0 0%
CONTESTO
NO SABE 0 0%
TOTAL 10 100%

Analisis e Interpretacion

Los Fiscales, defensores publicos y privados valoran que no es posible que
medie el consentimiento en estas conductas, los primeros manifiestan que en el caso
de los menores de quince afios carecen de consentimiento y el de los menores de
dieciocho esta viciado por diversas razones, los defensores publicos manifestaron el
motivo de la incapacidad; y los abogados particulares expusieron que los menores
no han alcanzado su libertad sexual; pero para el equipo investigador el
consentimiento debe ser tomado como eximente de responsabilidad penal

atendiendo a la autodeterminacién del sujeto pasivo.
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Pregunta Doce
(Para usted, existe diferencia entre la pornografia con menores e incapaces y la

induccion a la prostitucion? Si__ No_ jPor qué?

F

Fa Fr mSI mNO mNOCONTESTO mNOSABE

A
0%

SI 10 100%
NO 0 0%
NO

0 0%
CONTESTO
NO SABE 0 0%
TOTAL 10 100%

Analisis e Interpretacion

Todos los encuestados respondieron afirmativamente la interrogante,
dejando claramente establecido que existe diferencia entre ambas figuras delictivas,
utilizando el acceso carnal como fundamento de sus respuestas, por no requerirse en

el ilicito de pornografia.
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Pregunta trece

(Cree que la poca jurisprudencia existente en el pais se debe al desconocimiento del

delito? Si__ No_ ;Por qué?

F

Fa. Fr.
A
SI 3 30%
NO 7 70%
NO

0 0%
CONTESTO
NO SABE 0 0%
TOTAL 10 100%

mSI mNO mNOCONTESTO mNOSABE

0% 0%

Analisis e Interpretacion

Los Fiscales valoran que no necesariamente sea por desconocimiento, por

existir otros medios de informacién, en cambio los defensores publicos expresaron

que por no tener conocimiento del ilicito no se promueve el accionar de la justicia y

se deja en impunidad estos casos, los abogados particulares manifestaron que el

poco conocimiento de parte de la fiscalia permite que no se fundamenten

adecuadamente los requerimiento dejando en impunidad dichas conductas.
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Pregunta Catorce

(Considera que el delito debe ser competencia de Tribunal Colegiado? Si__ No_

(Por qué?
F
Fa. Fr. mSI mNO mNOCONTESTO mNOSABE
A o
8%
SI 10 100%
NO 0 0%
NO
0 0%
CONTESTO
NO SABE 0 0%
TOTAL 10 100%

Analisis e Interpretacion
Todos los entrevistados manifestaron afirmativamente, porque cuando es
unipersonal se denotan cuestiones personales y los otros dos jueces sirven como

anclas para darle el caracter imparcial y objetivo al proceso.
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4.1.3 Resultados de Encuesta

Encuesta dirigida a: Estudiantes de Segundo, Tercer afio y Egresados de

Licenciatura en Ciencias Juridicas de la Universidad de El Salvador, Facultad

Multidisciplinaria Oriental.

Pregunta uno

1) ;Tiene conocimiento

menores e incapaces?

F

Fa. Fr.
A
SI 99 99%
NO 1 1%
NO CONTESTO 0 0%
NO SABE 0 0%
TOTAL 100 100%

Analisis e Interpretacion

de la existencia del delito de Pornografia con

WS WMNO BNOCONTESTO MNOSABE

19%

Con relacion a esta interrogante el noventa y nueve punto cero por

ciento (99.00 %) de los encuestados expresaron conocer la existencia del delito de

Pornografia con Menores e Incapaces; por el contrario el Uno punto cero por ciento

(01.00 %) restante manifestd no conocer sobre la existencia del ilicito, infiriéndose
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que existe conocimiento generalizado de los estudiantes de Ciencias Juridicas sobre

el injusto regulado en el articulo 173 C.Pn.

Pregunta dos

2) (Sabe en qué consiste el delito de pornografia con menores e incapaces?

F Fa. Fr. BSI ENO mNOCONTESTO mNOSABE

A B
SI 100 100%
NO 0 0%
NO

0 0%
CONTESTO
NOSABE |0 0%
TOTAL 100 100%

Analisis e Interpretacion

En esta interrogante el cien por ciento (100.00 %) de los encuestados
saben en qué consiste el delito de Pornografia con menores e incapaces. De los
resultados obtenidos se deduce que se tiene discernimiento sobre el tipo penal
establecido en el articulo 173 C.Pn. por parte de los estudiantes de ciencias juridicas
de los niveles de segundo, tercer afio y egresados, denotandose la buena formacion

académica de los estudiantes aspecto que conlleva a fundar que los profesionales del
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mafana tendran conocimiento generalizado sobre los elementos que estructuran el
tipo.
Pregunta tres

3) (Conoce que son actividades eroticas e inequivocas de naturaleza sexual?

X Fa. Fr. ESI ENO ENOCONTESTO MNOSABE
A 0% 0%
SI 91 91%
NO 9 9%
NO
0 0%
CONTESTO
NOSABE |0 0%
TOTAL 100 100%

Analisis e Interpretacion

El noventa y uno punto cero por ciento (91.00 %) de los encuestados
expresaron saber en qué consisten los actos erdticos inequivocos de naturaleza
sexual; mientras el nueve punto cero por ciento (09.00 %) restante manifestd no
conocer sobre estos, determinandose que existe conocimiento integral de los
estudiantes de Ciencias Juridicas sobre el tipo en estudio sefialado en el articulo 173

C.Pn.
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Pregunta cuatro

4) ;Conoce el significado del bien juridico libertad sexual?

F

Fa. Fr. BSI WNO mNOCONTESTO MNOSABE

A
0% 0%

SI 91 91%
NO 9 9%
NO

0 0%
CONTESTO
NO SABE 0 0%
TOTAL 100 100%

Analisis e Interpretacion

Con relacion a esta incOgnita el noventa y uno por ciento (91.00 %) de la
poblacion estudiantil de ciencias juridicas expresaron conocer el significado del bien
juridico “libertad sexual”, por el contrario el nueve punto cero por ciento (09.00 %)
manifestaron desconocerlo, existiendo comprension generalizada de los estudiantes
sobre el interés relevante Libertad sexual. Esto en razén de ser el bien juridico

establecido en el Codigo Penal en forma expresa.
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5)

Pregunta cinco
(Tiene conocimiento si el delito de pornografia de menores e incapaces es un ilicito

de accién u omision impropia?

F
Fa. Fr. EACCION HOMISION ®AMBOS MNOCONTESTO
A 0%
ACCION 70 70%
OMISION 6 6%
AMBOS 24 24%
NO
0 0%
CONTESTO
TOTAL 100 100%

Analisis e Interpretacion

Esta interrogante permitid® conocer la opinién de los estudiantes
acerca del delito de Pornografia con  Menores e Incapaces previsto y
sancionado en el articulo 173 C.Pn. si este es de caracteristicas comisiva u omisiva
e incluso si en ambas formas se realiza el tipo, expresando el setenta punto cero por
ciento (70.00 %) de los encuestados que el injusto en indagacion es de accion,
aspecto que no coincide en el sentido de constituirse como infraccién penal que
admite ambas figuras; el seis punto cero porciento restante (06.00%) considera que
el delito se comete en forma omisiva; y por ultimo, el veinticuatro punto cero por

ciento (24.00%) reflexiona que el ilicito se comete en ambas formas, Aspecto que
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concuerda con la estructura y clasificacion del tipo, existiendo desconocimiento

sobre la naturaleza juridica del delito.

Pregunta seis
6) (Considera que la pena regulada para el delito de Pornografia con menores e

incapaces es proporcional?

F

Fa. Fr. BSI ENO HENOCONTESTO MNNOSABE
A 0% 0%
SI 63 63%
NO 37 37%
NO

0 0%
CONTESTO
NO SABE 0 0%
TOTAL 100 100%

Analisis e Interpretacion
Al preguntar si la pena impuesta por el delito de pornografia con menores e
incapaces es proporcional con la conducta realizada el sesenta y tres punto cero por
ciento (63%) de los cuestionados consideran que la sancidén penal determinada por
el injusto es correspondiente a la conducta realizada por el sujeto activo, mientras

que el treinta y siete por ciento (37 %) considera que el castigo es desproporcional.
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Pregunta siete
7) (Considera que las instituciones (ISNA, ISDEMU, PPDH) encargadas de

proteger a menores y deficientes mentales, lo hacen de forma eficaz?

F Fa. Fr. BSI mNO WNOCONTESTO mNOSABE

A 0% 0%
SI 18 18%
NO 82 82%
NO

0 0%
CONTESTO
NO SABE 0 0%
TOTAL 100 100%

Analisis e Interpretacion

El ochenta y dos por ciento (82.00 %) de los estudiantes encuestados
Consideran que las instituciones (ISNA, ISDEMU, PPDH) encargadas de proteger
a menores y deficientes mentales, no lo hacen de forma eficaz; por el contrario el
porcentaje restante (18.00 %) cree que realizan su labor de protecciéon en forma
idonea, en ese sentido no es uniforme el criterio adoptado por parte de los
encuestados; se infiere que existe conciencia en la poblacidén estudiantil sobre lo

incorrecto en la proteccion para menores € incapaces.

357



Pregunta ocho

8) (Sabe que es la indemnidad sexual?

F Fa Fr S| ENO MNOCONTESTO mNOSABE

A 0% 0%
SI 81 81%
NO 19 19%
NO

0 0%
CONTESTO
NO SABE 0 0%
TOTAL 100 100%

Analisis e Interpretacion

Esta interrogante permitié conocer si el estudiante de ciencias juridicas sabe
o tiene conocimiento del bien juridico indemnidad sexual. contestando el ochenta y
uno por ciento (81.00 %) entender que es la indemnidad sexual; por el contrario el
diecinueve por ciento (19.00 %) de los encuestados contesto no saber el significado
del mismo, de los resultados se infiere que los estudiantes conocen el valor tutelado

aunque no se encuentre en forma expresa en el Céddigo Penal.
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Pregunta nueve

9) (Conoce la diferencia entre el termino incapaz y deficiente mental?

F Fa. Fr. ESI ENO MNOCONTESTO MNOSABE

A 0% 0%
SI 33 33%
NO 67 67%
NO

0 0%
CONTESTO
NO SABE 0 0%
TOTAL 100 100%

Analisis e Interpretacion

Al contestar la mayoria negativamente esta interrogante es deducible que
desconocen la diferencia entre el termino incapaz y deficiente mental; se colige que
los estudiantes de ciencias juridicas no tienen conocimiento de las formas de
incapacidades que existen; y el porcentaje restante; tiene discernimiento entre los

referidos conceptos.
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Pregunta diez

10);Tiene conocimiento del

personalidad del menor’”?

bien juridico “adecuado desarrollo de Ila

F

Fa. Fr.
A
SI 57 57%
NO 43 43%
NO

0 0%
CONTESTO
NO SABE 0 0%
TOTAL 100 100%

Analisis e Interpretacion

NS MNO BNOCONTESTO WNOSABE

0% 0%

El promedio de cincuenta y siete punto cero por ciento (57.00 %) de

los encuestados contesto: tener conocimiento del bien juridico “adecuado desarrollo

de la personalidad del menor” frente a cuarenta y tres por ciento (43.00 %) de los

estudiantes de ciencias juridicas manifestd6 que no tienen discernimiento de dicho

bien juridico; deduciéndose que es mayor el porcentaje de personas que conocen el

interés tutelado, existe desconocimiento intermedio acerca de este.
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Pregunta once

11) ;Conoce algin proceso penal incoado por la comision de este delito?

F Fa - BSI ENO WNOCONTESTO  NOSABE

A 0% 0%
SI 30 30%
NO 70 70%
NO

0 0%
CONTESTO
NO SABE 0 0%
TOTAL 100 100%

Analisis e Interpretacion

Esta interrogante permite conocer si el estudiante tiene conocimiento
de algin proceso penal incoado por la comision del injusto de Pornografia con
Menores e Incapaces, denotandose que el setenta por ciento (70.00 %) de los
encuestados tiene conocimiento y el treinta por ciento (30.00 %) desconoce tal
situacion. De lo anterior se concluye que no se tiene nocidon sobre algin proceso
penal iniciado, por la falta de persecucion penal del mismo o desconocimiento de la

poblacién sobre la punicion del mismo.
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Pregunta doce
12) ;Considera que el delito de Pornografia de menores e incapaces se regula

de forma eficaz?

F Fa Fr BS EWNO NOCONTESTO © NOSABE

A L%ge;
SI 33 33%
NO 66 66%
NO

1 1%
CONTESTO
NO SABE 0 0%
TOTAL 100 100%

Analisis e Interpretacion

La eficacia juridica de la norma penal comprende los aspectos preventivos y
punitivos; al consultar a los estudiantes sobre la eficacia del delito pornografia con
menores e incapaces regulado en el articulo 173 C.Pn. el treinta y tres por ciento
(33.00 %) de los estudiantes de ciencias juridicas cree que es eficaz el tipo penal, por
el contrario el sesenta y seis por ciento (66.00 %) coincide al expresar que el delito
no es eficaz en razéon del desconociendo de la naturaleza juridica y elementos que
estructuran el tipo penal; y el uno punto cero por ciento no expreso respuesta a la

interrogante.
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Pregunta trece

1) (Cual considera que es el bien juridico protegido en el delito de Pornografia

de menores e incapaces?

F
Fa. Fr.

A
LIBERTAD 21 21%
INDEMNIDAD E
INTANGIBILIDAD | 79 79%
SEXUAL
NO CONTESTO 0 0%
NO SABE 0 0%
TOTAL 100 100%

Analisis e Interpretacion

N LIBERTAD SEXUAL
HDEMNIDADE INTANGIBILIDAD SEXUAL
NOCONTESTO

NO SABE

De la incégnita acerca del bien juridico protegido en el delito de Pornografia

con menores e incapaces regulado en el articulo 173 C.Pn. el veintiuno por ciento

(21.00%) de los estudiantes de ciencias juridicas contesta que es la libertad sexual, el

setenta y nueve por ciento (79.00 %) de los encuestados coincide que el bien

juridico tutelado en el ilicito es la indemnidad e intangibilidad sexual,

proporcionando correctamente cual es el valor tutelado en el precepto legal.
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Pregunta catorce
1) (Tiene conocimiento de las agravantes del delito de Pornografia de menores

e incapaces?

F

Fa. Fr. BS/ ENO ENOCONTESTO [INOSABE
A 0% 0%
SI 60 60%
NO 40 40%
NO

0 0%
CONTESTO
NO SABE 0 0%
TOTAL 100 100%

Analisis e Interpretacion

La mayoria de la poblacion encuestada de la presente interrogante contesta
tener conocimiento de las agravantes del delito de Pornografia con menores e
incapaces; es decir, el sesenta por ciento (60.00 %) de la poblacion estudiantil
cuestionada, por el contrario la minoria el cuarenta por ciento (40.00 %) contesta
no poseer discernimiento de estas, deduciéndose que se tiene nocién de las reformas

realizadas en el articulo.
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Pregunta quince
1) (Cree que la falta de denuncias sobre el delito de Pornografia con menores o

incapaces se debe a su desconocimiento?

F Fa. Fr. HS| UNO HNOCONTESTO HNOSABE

A 0% 0%
SI 67 67%
NO 33 33%
NO

0 0%
CONTESTO
NO SABE 0 0%
TOTAL 100 100%

Analisis e Interpretacion

El sesenta y siete por ciento manifiesta que en la actualidad existe poca
persecucion penal por el ente encargado del ejercicio de la accion penal (FGR), por
el desconocimiento que dicho fendémeno Socio-cultural, situacién por la que los
ciudadanos, no acuden a excitar el aparato jurisdiccional con la finalidad de
erradicar la impunidad; mientras que el treinta y tres por ciento opina que no se

debe a la falta de denuncias o impericia del ilicito.
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Pregunta dieciséis
1) (Considera valido el consentimiento de los menores e incapaces como

eximente de responsabilidad penal?

F Fa. Fr. Ml ENO MNOCONTESTO @ NOSABE

A 0% 0%
SI 35 35%
NO 65 65%
NO

0 0%
CONTESTO
NO SABE 0 0%
TOTAL 100 100%

Analisis e Interpretacion

En la presente interrogante el sesenta y cinco por ciento (65.00 %) de
los estudiantes de ciencias juridicas coincide que el consentimiento del menor e
incapaz como eximente de responsabilidad penal no debe ser valido, en ese sentido
es aceptado que el supuesto de hecho del precepto legal regulado en el articulo 173
C.Pn.; por el contrario treinta y cinco (35.00 %) cree que el asentimiento del menor
e incapaz debe ser tomado en cuenta como excluyente de responsabilidad,
generando impunidad en aquellos casos donde el menor consienta y se tenga que

demostrar el vicio en el mismo.

366



Pregunta diecisiete

1) (Considera necesaria una reforma al articulo 173 C.Pn.?

F Fa. Fr. M5/ ENO WNOCONTESTO WNOSABE

A 0% 0%
SI 68 68%
NO 32 32%
NO

0 0%
CONTESTO
NOSABE |0 0%
TOTAL 100 100%

Andlisis e Interpretacion.

De la interrogante planteada el treinta y dos por ciento (32.00 %) de los
encuestados no considera necesaria reforma al Art. 173 del Codigo Penal, por el
contrario el sesenta y ocho por ciento (68.00 %) de los estudiantes de ciencias
juridicas, coincide que el delito de Pornografia con menores e incapaces debe ser
reformado. De las opiniones vertidas se determina que la mayoria estad de acuerdo

en realizar reformas al precepto legal.
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4.2. MEDICION EN EL ANALISIS E INTERPRETACION DE

RESULTADOS.

4.2.1. Solucién del Problema de Investigacion.

Para darle respuesta a las interrogantes planteadas en los enunciados del

problema se analizara su contenido y el grado de comprobacién obtenido.

4.2.1.1. ENUNCIADOS GENERALES.

e ;Se estara protegiendo desde la perspectiva Juridico-Social, en El
Salvador a las personas menores de dieciocho afos, incapaces o

deficientes mentales, de ser utilizados en la pornografia?

Esto se identifico y desarrollo en la base teorica del Capitulo II, en sus
diferentes apartados, determinandose que efectivamente se cuenta con la legislacién
nacional e internacional, que trata de garantizar los derechos de los menores e
incapaces; como mecanismo para asegurar de forma efectiva, contandose con
Instituciones gubernamentales y no estatales, tales como: el ISNA, ISDEMU,
P.N.C,, FGR, PGR, PPDH, INTERVIDA y SAVE THE CHILDREN, realizando
estas dos ultimas camparfias en contra del fendmeno socio cultural, dando apoyo
necesario, no obstante a ello es importante que las instituciones privadas y publicas
trabajen de forma conjunta para erradicar los indices de impunidad en relacion al

ilicito indagado.
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e ;Se han identificado los factores generadores del ilicito Utilizacion de
menores de dieciocho afios, incapaz o deficientes mentales en la

pornografia?

En el apartado 2.2.4. Factores Que Contribuyen a que Nifios, Nifias y
Adolescentes sean Vulnerables a la Pornografia, 2.2.5. Relacion Entre Pornografia y
Prostitucion. 2.2.6. Medidas Especificas Contra La Prostitucion y La Pornografia
Infantil. Se han desarrollo los diferentes factores que influyen en la problematica
objeto de estudio; determinandose en primer momento que incide en los elementos
sociales “Pobreza, Migracidén, desempleo, bajo nivel de educacion entre otros; asi
mismo para la consumacion del ilicito que se investiga en ocasiones trae consigo
otros delitos tales como la Induccién a la Prostitucion, Corrupciéon de Menores e

Incapaces e inclusive Violaciones sexuales.

4.2.1.2 ENUNCIADOS ESPECIFICOS

= ;Se tutelara con eficacia la indemnidad e intangibilidad sexual
dentro del tipo penal la Utilizacion de menores de dieciocho afios, incapaz o

deficientes mentales en la pornografia?

La delimitacién del bien juridico tutelado en el tipo penal de Pornografia con
Menores e Incapaces, es de vital relevancia en razon de estar en juego otros

intereses juridicos, tales como: La moral sexual, imagen del menor, su correcto

369



desarrollo fisico y psiquico, ademds de salvaguardar la indemnidad e intangibilidad
de los menores incapaces derivados de la libertad sexual, siendo en términos
jurisprudenciales la autodeterminacion de los mismos dependiente de la edad

cronoldgica.

. (Comprendera el Art. 173 del Cédigo Penal todas las posibles
modalidades con las cuales se puede realizar el ilicito de pornografia en menores

de dieciocho aiios, incapaz o deficientes mentales?

El ilicito que se indaga en términos amplios contempla las distintas
modalidades, a través de las cuales se puede consumar la infraccién penal de
Pornografia con Menores e Incapaces; en virtud de regular en el precepto legal
definicion del fendmeno socio-cultural, y al ser este delito resultativo se infiere que
puede cometerse a través de las diferentes formas que instituye (Producir,
Reproducir, Distribuir, Ofrecer, Financiar, Vender, Comerciar, Publicar, Difundir,
Exportar e Importar). Determindndose dichas acciones lesivas a través de los
elementos descriptivos esenciales desarrollados en la estructura del tipo, tema

inmerso en la base teorica, especificamente en el apartado de la tipicidad.

. (dentificar los elementos que estructuran el tipo penal de

pornografia?

Estos se identificaron y desarrollaron en la base teodrica del Capitulo II, en

el tema denominado “Estructura del Tipo” y en sus diferentes apartados,
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determindndose que los elementos descriptivos esenciales que configuran este tipo
penal son la conducta tipica, el bien juridico, los sujetos (activo y pasivo), el
resultado, que en este caso sera la puesta en peligro o lesion; por ser delito de mera
actividad y resultado por consiguiente, en algunas modalidades de accion no existe
nexo causal mientras que en otros si se logro establecer este componente. Los
elementos no esenciales integrados por el objeto que es el mismo sujeto pasivo,
porque sobre el recae la accion depravada; el medio que conlleva a la realizacion del
tipo son los actos sexuales de naturaleza erética. El tiempo y el lugar, son elementos
que no son exigidos por el legislador para la consumacion del tipo, pudiéndose

cometer el injusto en cualquier tiempo y lugar.

Los elementos normativos, son aquellos que requieren cierta definicion de cardcter

juridico/cultural para su interpretacion.

. (Como identificar el delito de pornografia de menores e incapaces y
deficientes mentales frente a la comision de otros delitos relativos a la libertad

sexual?

La delimitacion de la Pornografia con menores e incapaces con otros tipos
penales, se circunscribié solamente en relacion a los delitos contra la indemnidad
sexual, por ser el bien juridico protegido. Se efectud analisis comparativo descrito en
el apartado 2.2.5 con relacion a la Prostitucién debido a que este comportamiento

nocivo tiene estrecha relacion con la infraccién penal que se indaga.
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. (Por qué es indiferente en el delito pornografia de menores e
incapaces y deficientes mentales la concurrencia del consentimiento por parte de

la victima?

La no valoraciéon del consentimiento del menor o incapaz como causa
eximente de responsabilidad penal en el delito de Pornografia, fue determinada en
la base teorica, especificamente en el tema Estructura del Tipo, en la categoria de
“Antijjuridicidad”, con la causa de Justificacion ‘“Consentimiento’”, dando
explicacién detallada de porque no se considera valido el asentimiento de las

victimas.

. (Resultara necesario reformar el Art. 173 del Codigo Penal,
para garantizar una mejor proteccion de la Indemnidad e Intangibilidad
Sexual de los Menores de dieciocho afios, incapaces y deficientes

mentales?

La reforma del tipo penal regulado en el Art. 173 del Codigo penal, se infiere
del analisis interpretativo efectuado mediante la comparacion de la legislacion
nacional con la extranjera que determinan la Utilizacién de Menores e incapaces en
pornografia; valorando especificamente algunas de estas el consentimiento del
menor e inclusive apreciandose este de acuerdo al parametro cronologico que

diferencia la Violaciéon en Menor o Incapaz y el estupro.
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4.2.2. DEMOSTRACION Y VERIFICACION DE HIPOTESIS.
Se hara analisis relativo a la comprobacion de las hipotesis planteadas en la

Investigacion.

4.2.2.1. HIPOTESIS GENERALES:

e El desconocimiento de los elementos del tipo utilizacion de menores e
incapaces en pornografia, dificulta su aplicacion y eficacia.

Esta hipotesis estd comprobada con la Investigacion de campo realizada, con
la entrevista estructurada dirigida a Defensores Publicos y privados, Agentes
Auxiliares del Fiscal General de la Republica, porque al indagarles si conocen los
elementos que estructuran el tipo, a pesar que refieren conocerlos del argumento
presentado se infiere que no tienen conocimiento real y si realizan el juicio de

tipicidad este resultara errado.

e Las consecuencias psicosociales de las victimas del ilicito Pornografia con
menores e incapaces; afectan el desarrollo integral de estos, en la ciudad

de San Miguel.

La presente hipdtesis se resuelve con los diferentes instrumentos de
Investigaciéon utilizados en la Exploracion de campo. Con la entrevista no

estructurada dirigida a conocedores del tema, Juzgadores y Psicélogos; infiriéndose
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que con este comportamiento depravado se lesiona no solo la indemnidad e
intangibilidad sexual o Desarrollo Integral del mismo, en razén de existir

repercusiones en las victimas de caracter psico-social.

4.2.2.2. HIPOTESIS ESPECIFICAS:

e FEl tipo Utilizacion de menores e incapaces en pornografia es autonomo;
en su evolucion historica ha sido dependiente de otras figuras delictivas

relativas a la libertad e indemnidad sexual.

La entrevista estructurada fue el instrumento que comprobod esta hipotesis
conteniendo dos preguntas, una sobre las diferencias del ilicito que se investiga con
las figuras penales: Induccion a la prostitucidn, corrupcion de menores e incapaces;
y la segunda sobre los limites del delito frente a otras figuras delictivas relativas a la
indemnidad sexual, proyectando resultados preocupantes porque existe confusion
de las partes técnicas del proceso penal, considerando que no existe conocimiento
por parte de algunas; y el desconocimiento de los limites del tipo en estudio no se
logra establecer con claridad por parte de los entrevistados en el sentido de

mencionar elementos tipicos erroneos.

e Las Consecuencia Sociales y Juridicas del tipo Pornografia en menores e
incapaces; estigmatizan a las victimas de este; perjudicando su correcto

desarrollo integral.
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La presente hipotesis se comprobd con los resultados obtenidos de todos los
instrumentos de investigacion utilizados, aportando elementos que apoyan la teoria
planteada en el sentido de considerar que la pobreza, la desercidon escolar, y el
desempleo son factores de caradcter juridico social que contribuyen de forma
negativa para que los menores e incapaces sean victimas del fendmeno Pornografia;
y como consecuencia se deriva la estigmatizacion de los sujetos pasivos conllevando

a la doble victimizacion de estos.

e La falta de conocimiento de los elementos que estructuran el tipo penal
Utilizacion de menores e incapaces en pornografia, genera impunidad en

relacion al mismo.

Demostrandose tal situacion mediante el escudrifio realizado a través de las
entrevistas estructuradas realizadas con Agentes Auxiliares del Fiscal General de la
Republica, Defensores Publicos y privados, e inclusive la poca profundizacion por

parte de los Juzgadores en relacion a la figura penal que se investiga.

e La diferencia entre el delito Utilizacion de menores e incapaces en
pornografia con otros tipos penales relativos a la libertad e indemnidad

sexual es sutil, y dificil de precisar por su amplio significado.

Esta hipotesis se comprob6 con la investigacion tedrica realizada por el
equipo investigador y se desarrolla en el capitulo II “Base Teorica”. Ademas aportod
a la demostracion de este supuesto la investigacion de campo realizada por medio
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de la Entrevista Estructurada porque algunos Abogados contestaron correctamente,
mientras que otro grupo, contesto que no existe diferencias con otros tipos penales,

confundiendo términos e inclusive no respondiendo la interrogante.

e Por la poca aplicabilidad del delito de Pornografia con menores e
incapaces, no existe jurisprudencia Nacional para el analisis adecuado del

tipo.

La hipétesis se logré comprobar con la entrevista no estructurada realizada a
especialistas en el tema y Juzgadores porque se demostrd que el ilicito carece de
persecucion penal, por el desconocimiento por parte de la poblacidon por creer que
tal conducta no es reprochable, generando escasa cultura de denuncia en la sociedad
salvadorefia sobre estos delitos y en consecuencia se dificulta la creacion de
jurisprudencia mediante las resoluciones emitidas por los tribunales o las pocas que
existen dificilmente pueden ser proporcionadas por la carga laboral y la mora

judicial existente.

o Las legislaciones extranjeras regulan el delito Pornografia con
menores e incapaces en forma diferente al ordenamiento juridico
salvadorefio, generando interpretaciones y valoraciones difusas para

determinar el alcance y contenido del ilicito.
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Se comprueba con el tema especial “Derecho Comparado”, desarrollado en
el Capitulo II “Base Teodrica”, deduciendo como grupo investigador del analisis
comparativo efectuado en diez legislaciones extranjeras del delito “Utilizacién de
Menores e Incapaces o Deficientes Mentales en Pornografia”, logrando estipular
una variacién de regulaciones en diferentes aspectos objetivos y subjetivos, tales
como la naturaleza juridica del delito, los sujetos pasivos o las modalidades de la

accion e inclusive la validez del asentimiento.

4.2.3. LOGRO OBJETIVOS.

Como equipo investigador planteamos ciertos objetivos, siendo las
directrices que marcaron la indagacion, considerando que las metas trazadas fueron

cumplidas en su totalidad.

4.2.3.1. OBJETIVOS GENERALES

e Estudiar la aplicacion y eficacia del ilicito Utilizacion de personas
menores de dieciocho afios e incapaces o deficientes mentales en

pornografia.

El presente objetivo se logro mediante la Investigacién teodrica realizada y
desarrollada en el capitulo dos, conformado por los elementos objetivos y subjetivos
del tipo, con el estudio de la clasificacion del tipo se determino la naturaleza juridica

del delito; asi también con la investigacion de campo efectuada se determino la
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aplicacion y eficacia del mismo, en razén de ser estos ultimos la forma para verificar
si existe aplicabilidad del injusto, determinandose que debido al poco conocimiento
de esta figura penal en la actualidad existe poca persecucién penal y por ende

impunidad.

¢ Analizar las consecuencias del delito Utilizacion de personas menores de
dieciocho afios e incapaces o deficientes mentales en pornografia, en la

ciudad de San Miguel.

Se determino a través de la investigacidbn documental y empirica que la
pobreza, desercion escolar, violencia intrafamiliar, migracién e inclusive otras
figuras penales como la prostitucion, son factores que influyen en la proliferacion
del fendbmeno socio-cultural “Pornografia’”, no dejandose de valorar los avances
tecnologicos, que de cierta forma inciden en nuevas modalidades de comisién de

comportamiento lesivos en el conglomerado social.

4.2.3.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS
e Determinar la transformacion que ha tenido este delito desde sus origenes

hasta la actualidad.

Este se cumpli6 de forma satisfactoria con la investigacion tedrica doctrinaria
realizada por el equipo, en las diferentes culturas historicas, regulaciones penales
salvadorefia y extranjera. Que se encuentra desarrollado en la primera parte del

capitulo dos denominado Elementos Histéricos.
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e Determinar a través del analisis juridico y social, las consecuencias
producidas por la Pornografia Infantil en las personas menores de

dieciocho afios e incapaces o deficientes mentales utilizadas en esta.

Las consecuencias sociales y juridicas originadas por el fendmeno
pornografia con menores e incapaces, como objetivo planteado fue logrado con la
investigacion de campo realizada a especialistas consultados, aportando elementos
de especial relevancia para determinar las conductas constitutivas del tipo, con el
andlisis de las opiniones vertidas por los profesionales entrevistados se obtiene como
causa principal la estigmatizacion y la doble victimizacion de los sujetos pasivos del

ilicito por parte de la sociedad.

e Clasificar y Estructurar el delito Utilizacion de personas menores de
dieciocho afios e incapaces en pornografia.

El desarrollo y estudio de la estructura, ademas de la clasificaciéon del tipo
penal de Pornografia con Menores e Incapaces efectuado en la investigacion,
contribuye a facilitar la comprensién respecto de los elementos subjetivos y
objetivos que se requieren para su configuracion, determinandose las diferencias
entre las conductas requeridas para las diversas clases de comportamientos de
contenido sexual afines con este; asimismo los temas especiales incorporados

facilitan la regulacién de las modalidades de la conducta.
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¢ Fijar los limites para determinar la existencia del delito de pornografia de

menores con otros tipos Penales relativos a la libertad sexual.

El objetivo se alcanzo con la investigacion cientifica efectuada en el marco
tedrico realizando analisis a los diversos tipos penales que se relacionan con el bien
juridico indemnidad sexual de menores e incapaces, particularmente con la figura
penal de la Induccién a la Prostitucion; apoyandose con la investigacion de campo

especificamente con las entrevistas no estructuradas.

e Investigar la Jurisprudencia Nacional e Internacional relaciona al delito
que regula el Articulo 173 del codigo penal.

El logro del presente objetivo se obtuvo realizando analisis a la sentencia
emitida por el Tribunal Superior de Colombia por la poca persecucion penal del
ilicito de Pornografia con Menores e Incapaces situacion que limita a los Juzgadores
para generar jurisprudencia nacional acerca de este comportamiento, no obstante se
valoro criterio generalizado con respecto a los ilicitos de contenido sexual;

desarrollandose en el capitulo dos.
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o Comparar el ilicito Utilizacion de personas menores de dieciocho afos e
incapaces en pornografia que regula el Codigo Penal Salvadoreiio con
Codigos Penales de otros paises; y de esta forma determinar las

similitudes y diferencias del mismo.

Mediante el estudio de las disposiciones penales que diversos paises
regulan del delito de Pornografia con Menores e Incapaces, se logra determinar las
diferencias y similitudes existentes entre paises Centroamericanos, Sur Americanos
y Europeos con la Normativa Penal Salvadorefia, obteniendo con ello estudio
comparativo que determina la eficacia juridica que los diversos Estados tiene en

materia de Pornografia.

e Crear propuesta de reforma del delito de Utilizacion menores e incapaces
en pornografia, que atienda a las necesidades politico criminales de la

sociedad.

Efectivamente se logro la creacion de Propuesta de reforma (Cap. V) al
Articulo 173 que instituye el ilicito de Pornografia con Menores e Incapaces,
valorando el analisis efectuado con legislaciones extranjeras y nacional e inclusive

la de caracter internacional.
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CAPITULO YV

CONCLUSIONES,
RECOMENDACIONES Y
PROPUESTA



Capitulo V.
CONCLUCIONES RECOMENDACIONES Y PROPUESTA.
5.1.- CONCLUSIONES.

5.1.1 CONCLUSIONES GENERALES.

5.1.1.1.- DOCTRINARIAS
e EIl Injusto Penal “Utilizacion de Personas menores e incapaces o
Deficientes Mentales”, es ilicito que de acuerdo a su naturaleza juridica
es complejo por incluir en este diversidad de modalidades para la
consumacién de este, de esta forma disciplina comportamientos que
necesitan analisis de exclusidon para determinar que conductas seran
constitutivas como actos obscenos de naturaleza sexual, no lesionando
Unicamente segun la doctrina la Indemnidad e Intangibilidad sexual, si
no que incluye otros elementos como el adecuado desarrollo psiquico de
estos e inclusive la moral sexual. Se clasifica el tipo penal como delito de
resultado (Producir, Distribuir, Importar, Exportar, Financiar) y de mera
actividad (Difundir, Publicar, Vender, Comerciar, Ofrecer, Reproducir),
dependiendo a la modalidad de accion; los primeros se pueden separar en
tiempo y espacio existiendo nexo de causalidad; en los segundos basta la
realizacion de la conducta tipica para considerar consumada la infraccion

penal, fundamentandose la puesta en peligro para la indemnidad del
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menor, pero este peligro es de cardcter concreto, porque existe real e

inminente riesgo para la afectacion del bien juridico protegido.

e La Pornografia de menores e incapaces implica iniciar
prematuramente al menor en el dmbito sexual, lo usual es que el ser
humano adquiera conocimientos sobre aspectos de la misma segun las
etapas cronoldgica, en este caso se esta ante supuestos donde se
menoscaba su normal desarrollo. Los actos obscenos suelen entenderse
como el fomentar al menor e incapaz comportamientos o actitudes
sexuales, que se alejan de las pautas sociales, de la moral sexual colectiva.
La lesion que se produce es de caracter psiquico o interna, y solamente

con el devenir del tiempo los efectos materiales se exteriorizan.

e El progreso de la informatica es de las caracteristicas primordiales y
destacadas de este milenio, donde su utilizacion comprende el abanico de
posibilidades, siendo indispensables delimitarlas a fin de combatir los
excesos presentados, iniciando con el desmedro de nuestros nifios, nifias
y adolescentes que son amenazados y conculcados otras veces por los
delincuentes del ciberespacio. Ante tal situacion, es natural la aparicion
de renovadas disposiciones penales en salvaguarda de los bienes juridicos
que urgen de proteccion. La sociedad debidamente organizada, a través

de sus instituciones preclaras y los obligados a legislar, tienen la facultad
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para establecer propuestas que permitan su control o consecuente
sancion. Por lo demas, en la proteccion de la indemnidad sexual de los
menores de edad tiene un papel sumamente importante la familia.
Lamentablemente se puede constatar al respecto que éstos desconocen el
tipo de informacién al que acceden sus hijos menores de edad, realidad
aprovechada sin escrupulos por los endémicos delincuentes sexuales de la

Web.

5.1.1.2.- JURIDICAS.
e La Utilizacion de menores e incapaces en Pornografia, es tipo penal
previsto y sancionado en el articulo 173 del Cédigo Penal, delito que ha
sido regulado en la legislacion salvadorefia desde el primer Codigo Penal
de 1826 y ha sido objeto de cambios en su estructura, incluyendo su
denominacion, siendo en algunas épocas comportamientos que atentan a
las buenas costumbres o moral; delito complementario y dependiente de
otras figuras criminales, hasta llegar a configurarse actualmente como
ilicito autonomo. Por el contrario, existe confusiones al momento de
aplicarlo a las conductas delictivas, porque prevalece el desconocimiento
por los encargados de promover la accion penal, considerando que la
Pornografia con nifios, nifias o adolecentes para su consumacion lleva
consigo la realizacidén de otros tipos penales, tales como la induccion a la

prostitucidn, generando impunidad en algunos casos, permitiendo que se
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vulnere la integridad fisica y psiquica del menor e incapaz, por la falta de
conocimientos generales acerca de Derecho Penal.

e Se concluye que el menor de dieciocho afos de edad y el deficiente
mental son los sujetos protegidos ante la conducta tipica instituida en el
Art. 173 del Coédigo Penal. Es importante sefalar el grado de
comprension que tienen los menores y los incapaces frente a las
conductas de cardcter sexual que hace alusion el tipo. El menor de edad
podra ser influenciado y perturbado a partir de los seis afios, porque en
esta etapa de la vida que empieza el individuo a tener entendimiento
sobre aspectos de naturaleza sexual y comienza a preguntar el porqué de
las cosas, requiriendo explicaciones sobre ellas. Especial énfasis se hace
en relacion al deficiente mental, porque estos no tienen capacidad de
juicio del mundo exterior de forma adecuada, poseyendo intelecto
limitado en proporcién a las personas normales. En el aspecto sexual, su
actuar se rige por impulsos fisioldgicos (instintos), debido a que su edad
mental es menor a su edad cronolégica y su cuerpo le exige ciertas
necesidades de caracter sexual. Por tanto, es vulnerable a ser objeto de

perversion.

5.1.1.3.- SOCIALES.
e Es conducta de naturaleza sexual reprochable por la sociedad, pero

que actualmente sigue siendo un tema tabu, es decir el abordaje de estos
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dentro de la sociedad tiende a ser silenciado. El delito de Pornografia con
menores e incapaces, desde la perspectiva social atenta contra la moral
sexual colectiva que tiene como objeto de proteccion a la comunidad y
no la del individuo; no obstante a ello el conglomerado tiene postura

tolerante y hasta cierto punto asiente dichos comportamientos.

e Existe poca investigacion sobre el delito. Prueba de ello es la escasa
jurisprudencia que se encuentra en los diversos tribunales del pais, pero
esto no significa que no hayan casos de Pornografia de menores, no
concurriendo la adecuada investigacion por parte de las instituciones
encargadas como la Fiscalia General de la Republica y la Policia
Nacional Civil, debido al desconocimiento de los elementos que
estructuran el tipo por los Agentes Fiscales, encargados de promover la
accion penal; aunado a ello la falta de “Noticia del Crimen”, por la
ausencia de informacién de la poblacion del ilicito que se investiga o la

vergiienza que este genera a las victimas.

5.1.1.4.- CULTURALES.
e (Casos de Pornografia donde son utilizados menores e incapaces surgen
constantemente, pero en la mayoria de ellos, estos no llegan a los tribunales
porque no existe cultura de denuncia ciudadana. La sociedad se ha

acomodado a no resolver los problemas mediante la via judicial, por el
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mismo retraso sociocultural preexistente en muchas partes del pais, las
victimas consideran que los actos vejatorios de los cuales son objeto, son
normales, no importandoles la incidencia negativa de estas conductas en el
adecuado desarrollo interpersonal del menor, provocando graves

perturbaciones.

e La sociedad estd sujeta a cambios de caracter cultural, el gobierno
pretende introducir nuevas formas de ensefianza donde incluye clases de
educacion sexual, los medios de comunicacién no tienen control propio
y adecuado en la difusion de programas de contenido sexual,
perjudicando al menor o incapaz que los percibe, debido a que las

victimas asimilan todo lo que se les presenta.

Es normal que en la realidad algunos menores, dado a las circunstancias
antes mencionadas, tengan comprension sobre la sexualidad al igual que
los adultos, esto debe ser tomado en cuenta por el dispensador de Justicia
a la hora de imponer el castigo, porque la perversion y utilizacidén de
estos en pornografia conlleva alteraciones de la conciencia, pero en el
caso que se plantea, esa variacion existe y no se estd iniciando al menor
prematuramente en actos eréticos de naturaleza sexual, manteniendo o

reafirmando los conocimientos que tiene.
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5.1.2. CONCLUSIONES ESPECIFICAS.

e EIl sujeto pasivo protegido por el legislador en la Utilizacion de
menores e incapaces es el menor y el deficiente mental. Entendiéndose al
primero entre los cero a dieciocho anos de edad.

Las conductas sexuales realizadas por el incapaz son de dificil
determinacién para considerarlas como producto de la perversion del
autor del hecho punible; porque ellos actian por impulsos fisioldgicos de
caracter sexual que debido al desarrollo cronologico de su cuerpo se

convierte en necesidad.

e Las Actividades sexuales, erdticas o inequivocas de naturaleza
sexual, explicitas o no, reales o simuladas constituye aspecto primordial
que necesariamente debe estar presente en la ejecucion de la conducta
tipica, consistiendo en todos aquellos actos sexuales que pueden o no
implicar el acceso carnal por via anal o vaginal e inclusive oral, concepto
valorativo sociocultural encontrado a disposicién del juzgador sobre su
aplicabilidad o adecuacidon a determinada comportamiento, por la
diversidad de actuaciones que pueden ser consideradas de naturaleza
sexual, siempre y cuando la parte subjetiva del sujeto que la realice, tenga
como finalidad la satisfaccién de deseos sexuales, (elemento distinto del

Dolo “Animo Lubrico”).
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e EI tipo indagado se encuentra instituido en el Capitulo relativo a la
libertad sexual, en el caso de los menores e incapaces se protege: La
indemnidad e intangibilidad sexual es el bien juridico tutelado en el
delito de Pornografia donde se usan de forma directa o indirecta a estos;
por ser amplia la salvaguarda de los sujetos pasivos del tipo dada su
caracteristica de vulnerabilidad, no tienen la capacidad mental suficiente
para poder comprender la seriedad y las consecuencias que implica la
relacion sexual, por ello el legislador no les ha concedido la capacidad
para decidir sobre la realizacion de este tipo de relaciones, considerando
el consentimiento en este caso estd viciado. De esta forma, se protege al
menor y al deficiente mental que no se les reconoce capacidad para
ejercer la libertad sexual en razén de imposibilidad para consentir,
protegiéndose exclusivamente a estos en forma amplia; sin embargo es
valorable la capacidad de autodeterminacion sexual de los menores de
dieciocho y mayores de quince, para la admision del asentimiento de los
mismos como causa de justificacion. Efectuando valoracion con el

auxilio de la Disciplina Psicologia.

La idea de indemnidad e Intangibilidad sexual en el Derecho Penal

Sexual e informatico, debe relacionarse con la prevision de proteger y

garantizar el desarrollo normal en la esfera sexual de quienes atin no han

alcanzado el grado de madurez suficiente para entender que aparentemente
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la simple comunicacion por medio del Chat, puede convertirse en pesadilla
donde la victima no sélo sera el menor involucrado, sino también su familia
y porque no decirlo la sociedad en su conjunto. Esto debido a que los
avances tecnoldgicos conllevan a nivel mundial, que los nifios, nifas y
adolecentes representen uno de los grupos numerosos de usuarios de la
nuevas ciencias aplicadas, especialmente en Internet, email, las salas de
Chat, los servicios de mensajeria instantanea, las cdmaras web, y los
teléfonos celulares, son los instrumentos que los delincuentes sexuales
informaticos, incluyendo también los virus de programacion, modalidad a
través de la cual puede resultar perjudicado persona que nada tiene que ver
con el delito cuestionado; se valen para perpetrar sus ilicitas conductas de
dichos medios, representando miles de millones de doélares al ano en
ganancias deshonestas y a los asociados en organizaciones de crimen

organizado, el trafico de menores, turismo sexual entre otros.
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5.2. RECOMENDACIONES

Al Estado Salvadoreiio.

a) Organo Legislativo.

El Estado debe implementar politica criminal idénea para mantener la
moderacion en cuanto a la prevencién general del delito de Pornografia con
menores € incapaces, otorgandole la importancia que merece en el sistema judicial.
Solicitandose reforma al articulo 173 Pn., porque se observan vacios juridicos, en lo
referente al consentimiento como causa de justificacion, atendiendo a parametros
cronologicos de la edad de los jovenes que tengan capacidad de autodeterminacion

sexual (mayores de quince y menores de dieciocho).

b) Organo Judicial.

Los Tribunales tienen como funcion juzgar y hacer ejecutar lo juzgado en
materia Penal, por tanto la comprension que tenga los dispensadores de los delitos,
incide primordialmente en la forma de emitir fallos, siendo necesario el
conocimiento amplio del ilicito de Pornografia con menores e incapaces, en sus
diferentes modalidades de comisidon, para analizar los casos y dictar sentencias
justas, recomendacion que se extiende a los Colaboradores Judiciales, debido que

ellos son los encargados muchas veces de fundamentar las mismas.
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c) Organo Ejecutivo.

La colaboracion en el proceso de investigacion de los delitos, estd a cargo por
mandato Constitucional de la Policia Nacional Civil, mediante el direccionamiento
funcional fiscal, funcidon que debe desempefiar con estricto cumplimiento de las
Leyes, esto solo se lograra si los agentes policiales son capacitados tanto en
criminalistica como Dogmatica Juridica Penal, y de esta forma coordinar de mejor

manera su labor con el Ministerio Publico Fiscal.

d) Ministerio Pablico.

Los Agentes Auxiliares del Fiscal General de la Republica tienen la
obligacion de velar por los intereses del Estado y la sociedad, por mandato
Constitucional Art. 193 Ord. 3, por ello estan facultados para promover la accion
penal y dirigir la investigacion de los hechos punibles, debiendo poseer
conocimientos innovadores sobre la estructura de los mismos, y de esta forma
motivar adecuadamente sus requerimientos. Siendo necesario que reciban
capacitaciones sobre la Teoria General del Delito, referente a las infracciones
sexuales para que puedan identificar, diferenciar el injusto la Pornografia con
Menores e Incapaces y otras conductas relativas a la libertad e indemnidad sexual
que atentan contra el normal desarrollo de estos, para evitar adecuaciones erréneas
de conductas tipicas que por el grado de desconocimiento de los elementos objetivos
y subjetivos del tipo no se logran demostrar o comprobar estas conductas sexuales,

por la mala interpretacion de la norma.
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Los Procuradores Generales de la Republica, deben disponer de mayor
interés y motivacion para ampliar sus conocimientos en dogmatica penal, respecto a
la teoria juridica del delito, aplicandolos especificamente al ilicito de Pornografia
con Menores e Incapaces, el cual carece de un correcto entendimiento acerca de su
estructura, generandose impunidad, debido a la mala adecuacién y aplicacion del

mismo, por no ser capaces de motivar juridicamente sus solicitudes judiciales.

e) Consejo Nacional de la Judicatura.

Que a través de su Escuela de Capacitacion Judicial proporcionen el apoyo
necesario para ampliar los conocimientos de Jueces, colaboradores judiciales,
miembros del Ministerio Publico y Defensores Particulares sobre la Utilizacion de
Menores e Incapaces en Pornografia, porque el desconocimiento sobre dicho tema

afecta el correcto desarrollo de la préctica judicial.

f) Universidad de El Salvador.

La informaciéon documental del delito de Pornografia con menores e
incapaces, que pueden proporcionar las Bibliotecas es importante, pero en la
Facultad Multidisciplinaria Oriental, es nula, debido a que la poca bibliografia
carece de contenido vanguardista, que estén acorde a las necesidades actuales,
siendo indispensable innovarlos para que sean de utilidad practica-tedrica a

estudiantes, egresados y docentes para instruirse.
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g) Educadores Universitarios.

Para que implementen en sus clases mejor estudio de la estructura de los
delitos, especialmente en lo referente a las nuevas corrientes de pensamiento
respecto al injusto de pornografia con Menores e Incapaces (Derecho Penal del

Siglo XXI), utilizando el modelo constructivista para la ensefianza en las aulas.

h) Comunidad Estudiantil.

Los estudiantes de licenciatura en Ciencias Juridicas, deben adquirir mejor
conocimiento acerca del delito de Pornografia con Menores e Incapaces,
especialmente en su estructura, de tal manera que el estudio realizado del mismo es
complejo por las modalidades que se incluyen en este, generando dificultad para su
comprension.

i) Sociedad.

Como imperativo de todos los ciudadanos de informar los hechos punibles a
las Instituciones correspondientes contribuyendo a la erradicacion de la impunidad
y la cifra negra de los delitos.

5.3 PROPUESTA.

Del andlisis y exploraciéon de los elementos constitutivos del delito
“Utilizacién de Personas Menores de dieciocho afios e Incapaces o Deficientes
Mentales en Pornografia”, como equipo indagador reflexiona que debe reformarse
el articulo 173 del Coédigo Penal, por que el constante avance tecnoldgico ha

provocado el surgimiento de nuevas necesidades de proteccion a los bienes
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juridicos, ademds de valorar la justicia como fin principal dentro del Estado de

Derecho:

Dirigiéndose la reforma en el siguiente sentido:

DECRETO No. .

LA ASAMBLEA LEGISLATIVA DE LA REPUBLICA DE EL

SALVADOR,

CONSIDERANDO:

II.

Que por Decreto Legislativo No. 1030, de fecha 26 de abril de 1997, publicado en el
Diario Oficial No. 105, Tomo 335, del 10 de junio del mismo afio, se aprobo el
Coédigo Penal vigente, disciplinando UTILIZACION DE MENORES CON FINES
PORNOGRAFICOS Y EXHIBICIONISTAS en el libro Segundo Parte Especial de
los Delitos y sus Penas Titulo Cuarto, Delitos Contra la Libertad Sexual, Capitulo
Tercero Otros Ataques a la Libertad Sexual. Especificamente en el Art. 173.;
disposicion reformada segin Decreto Legislativo N° 210 del 25 de Noviembre del
2003, publicado en el Diario Oficial N° 4, tomo 362, del 08 de Enero del 2004.
Modificindose a partir de su epigrafe quedando de la siguiente manera:
UTILIZACION DE PERSONAS MENORES DE DIECIOCHO ANOS E
INCAPACES O DEFICIENTES MENTALES EN PORNOGRAFIA; con el
propoésito de tipificar y sancionar las conductas delictivas que menoscaban el

desarrollo integral de estos.

Que es necesario modificar dichas disposiciones legales, para

establecer un epigrafe adecuado y estructurarlo de mejor forma,;

396



porque en el actual se refiera a la utilizacién de Menores de dieciocho
afios de edad e Incapaces o Deficientes Mentales; siguiendo los
parametros de La Convencidon Americana de los Derechos del Nifio,
refiriéndose a los menores como todo aquel que no ha alcanzado la
mayoria de edad (18 afios); ademas dentro de las incapacidades se
ubican a los deficientes mentales, siendo la primera el género y la
ultima especie.

I11. Que debido a la realidad socio-cultural, es de vital importancia, incluir dentro del
tipo Pornografia con Menores e incapaces la norma Permisiva del consentimiento,
valorandose est¢ de acuerdo a los parametros cronoldgicos de la edad
conjuntamente con elementos instituidos en los injustos de Violacién en Menor o
Incapaz y Estupro. Estimandose esta causa de justificacion por considerarse que
debido a la enseflanza impartida a los jovenes, en relaciéon a la sexualidad
(educacidn sexual) se concientiza a los mismos; ostentado los adolecentes capacidad

de autodeterminacién, siempre y cuando la voluntad no esté viciada.

POR TANTO:
En uso de sus facultades constitucionales y a iniciativa de los diputados...

DECRETA, la siguiente:
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REFORMA AL CODIGO PENAL.

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

Art. 173.- El que produzca, reproduzca, distribuya, publique, importe,
exporte, ofrezca, financie, venda, comercie o difunda de cualquier forma, imdgenes, utilice la
vos de una persona menor de dieciocho afios, incapaz o deficiente mental, sea en _forma directa,
informatica, audiovisual, virtual o por cualquier otro medio en el que exhiban, en actividades
sexuales, erdticas o inequivocas de naturaleza sexual, explicitas o no, reales o simuladas, serd
sancionado con prision de seis a doce afios.

Igual sancion se impondrd a quien organizare o participare en espectdculos,
publicos o privados, en los que se hace participar a las personas sefialadas en el inciso anterior,
en acciones pornogrdficas o eroticas.

Art. 1.- Modifiquese el epigrafe e inciso primero del Articulo 173, de la

siguiente manera:

Pornografia con Menores e Incapaces.

“El que produzca, reproduzca, distribuya, publique, importe, exporte, ofrezca, financie, venda,
comercie o difunda de cualquier forma, imdgenes, utilice la vos de una persona menor de
quince aiios de edad, incapaz o deficiente mental, sea en forma directa, informdtica,
audiovisual, virtual o por cualquier otro medio en el que exhiban, en actividades sexuales,
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erdticas o inequivocas de naturaleza sexual, explicitas o no, reales, simuladas, o el que
mediante engafio se aprovechare de persona mayor de quince afios y menor de dieciocho
aiios de edad, para realizar la conducta antes descrita; serd sancionado con prision de seis a
doce arios.

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

Art. 2.- El presente Decreto entrara en vigencia ocho dias después de su

publicacion en el Diario Oficial.

DADO EN EL PALACIO LEGISLATIVO: San Salvador, el dia quince del mes

de Diciembre del afio dos mil 2009.

399



BIBLIOGRAFIA

Legislacion Nacional.

+ Constitucion de la Republica El Salvador. 1824, 1841, 1864,1871.1872,

1880.1883.1886, 1939, 1945, 1950,1962 y 1983.

+ (Codigos Penales de El Salvador 1826, 1893, 1904, 1904; 1973 y 1998.

+ Codigo de Familia El Salvador Vigente.

Legislacion Extranjera.

#+ (Cobdigo Penal de Perd, Panama, Uruguay, Argentina, México, Costa

Rica, Bolivia, Venezuela, Espafia y Alemania.

Legislacion Internacional.

4+ La Convencion sobre los Derechos del Nifio (28 de enero de 1991).

4+ El Protocolo Facultativo a la Convencion relativo a la Venta de Nifios, la
Prostitucion Infantil y la utilizacion de Nifios en la Pornografia (11 de noviembre
del 2003)

+ El Convenio sobre la Prohibicion de las peores formas de Trabajo Infantil y la
accion inmediata para su eliminacion (28 de enero del 2005).

4+ La Convencion Interamericana contra el Trafico Internacional de menores (12 de
junio del 2000).

+ FEl Estatuto de Roma (5 de agosto del 2002), la Convencién de las Naciones

Unidas contra la Delincuencia Organizada Trasnacional (4 de agosto del 2004).

400



+ El Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas
especialmente Mujeres y Nifios (4 de agosto del 2004).

+ La Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer (19 de noviembre de 1982).

+ La Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer (3 de octubre de 1996)

+ El Protocolo Facultativo a la Convencion sobre la Eliminacién de todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer (23 de enero del 2007).

Textos Doctrinarios.

Bacigalupo Enrique (1991). “Estudios sobre la Parte Especial del Derecho Penal”.

Consejo Nacional de la Judicatura. Ediciones Akal, S. A. Madrid. Espafia.

CLAUS ROXIN, “Manual de Derecho Penal. Parte General. Fundamentos. La
estructura de la teoria del Delito”. TOMO 1. 2° Edicion. Consejo Editorial. 2001
Cibercrimen, Delitos Cometidos a Través del Internet; de Javier Gustavo Fernandez
Peruelo.

Conde Francisco Muiioz (2002). “Derecho Penal Parte Especial”. Decimocuarta
edicién. Editorial Tirant Lo Blanch.

Delitos Contra la Integridad Sexual de Carlos Enrique Edwards; Exhibicionismo,
Pornografia y otras Conductas Sexuales provocadoras; de José Luis Diez Ripolle.
DELITOS CONTRA LA INTEGRIDAD SEXUAL, de EDGARDO ALBERTO

DONNA.

401



FERNANDO VELASQUEZ VELASQUEZ, “Derecho Penal Parte General”.
Editorial Temis, S.A. Santa Fe de Bogota, Colombia. 1994

Mir Puig Santiago (1990). “Derecho Penal Parte General”. PPU Barcelona. Espaiia.
HISTORIA DE EL SALVADOR, Tomo I y II. Ministerio de Educacién. Imprenta
Nacional. 2001.

JOSE LUIS DIEZ RIPOLLES, “Los delitos contra la seguridad de los menores e
incapaces”. Editorial Tirant lo blanch. Valencia, 1999.

LA BIBLIA LATINOAMERICANA, Editorial Verbo Divino, Madrid, Espaiia,
1989.

La Proteccién Penal del Menor Frente a la Explotacion Sexual, de Josep Maria
Tamarit.

POLITICA CRIMINAL Y SISTEMA DEL DERECHO PENAL, de CLAUS
ROXIN.

MIGUEL ALBERTO TREJO “Introducciéon a la Teoria General del Delito”.
Servicios Editorial EEE. San Salvador. 1999.

Revistas, Ensayos y Diccionarios Juridicos.

Consejo Nacional de la Judicatura (2006). “Coédigo Penal de El Salvador

Comentado”. Tomo 1y 2. Imprenta Nacional El Salvador, C.A.

DICCIONARIO ENCICLOPEDICO DE LA REAL ACADEMIA DE LA
LENGUA ESPANOLA. Editorial OCEANO UNO.
OSORIO, MANUEL, Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, 26*

edicion, Editorial Heliasta, Buenos Aires Argentina. 1999.

402



+ Internet. (Buscadores y Sitios Web.)

www.google.com.sv
www.yahoo.com.sv
WWW.CS].gob.sv
WWW.Cnj.gob.sv
WWW.criminet.ugr.es/recpc
www.wikipedia.com

O 0O O O O O

ANEXOS.
1.- Noticias Recopiladas Caso Nelson Garcia.

El Periédico Nuevo Enfoque

www.libros.com.sv

1.a)

NELSON GARCIA OTRO RETO PARA LA JUSTICIA
EN UN PAIS INVADIDO DE CANCER:
IMPUNIDAD Y CORRUPCION

Por Kenneth William R. Bain kennethwbain@hotmail.com

Después de varios meses tratando de dar
con el paradero del abogado y ex candidato
a Magistrado de la Corte Suprema de

Justicia, Nelson Garcia, acusado de

/‘ explotar sexualmente a menores de edad
’ ‘ ]
* f;‘
Sy Igﬁ

alrededores de la playa el Monzon, departamento de Sonsonate.

fue capturado en una casa privada en los
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A dicho abogado le fueron incautados varios videos caseros y varios Cd’s conteniendo
escenas pornogréaficas que muestran al acusado realizando actos obscenos con dichas
menores. Por las declaraciones que ha emitido Garcia, dice que “se han montado
imagenes” en las cuales no aparece, segun él. Garcia se refiere al decomiso de cien
videos pero que sélo se remitieron setenta y ocho. Preguntas para reflexionar: ¢Y los
restantes veintidés videos donde estan? ¢Qué otras personas aparecen en dichos

videos?

Las acusaciones hechas por las menores ante los tribunales competentes en contra de
Garcia son muchas. La cuestion es que éstas sean tomadas en serio, ya que en este
“‘pais de las maravillas” sucede lo insdlito. Las leyes estan escritas, revisadas,
aprobadas y publicadas para que no se cumplan. Dicho de manera tajante: las leyes
estan hechas para que el pueblo sufriente se someta a ellas pero no los delincuentes

de cuello blanco, saco y corbata.

OTROS CASOS EMBLEMATICOS

Casos embleméticos existen por todas partes, si no hagamos memoria. El robo de 11,
428 sacos de abono donado por Japon, robo en la FESFUT; el actual Ministro de
Economia evadiendo impuestos por un conflicto de intereses ademas de la falta de
ética en el problema de importacion de partes de baterias y su fabricacién, ya que el
referido ministro es presidente de las empresas Baterias de El Salvador; titulos falsos
en jueces y abogados de universidades que hasta la fecha no han sido procesadas por
este delito, pues al parecer hay vinculos entre éstas y ex magistrados de la Corte

Suprema de Justicia; el escandalo financiero en el Ingenio El Carmen, por un préstamo
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gue realizo el BFA, institucion financiera administrada por el Gobierno, resultado: 300
millones de colones sélo en créditos para la compra y venta de dicho ingenio y ese

dinero es irrecuperable.

Como podran apreciar nuestros amigos y amigas lectoras, los actos de corrupcién son
escandalosos y alarmantes. Entonces, ¢como podemos pedir que se haga justicia a las
instituciones si éstas no funcionan para las inmensas mayorias pobres? Si
escudriiamos mas a fondo, todos los altos funcionarios que han sido acusados de
actos de corrupcion y las pruebas son contundentes, éstos se “enferman”
repentinamente porque le tienen fobia a la carcel, no quieren perder su autoridad y su

posicion social especialmente entre su circulo de amigos.

EL SISTEMA JUDICIAL NUEVAMENTE A PRUEBA

Ahora, nuevamente, se pone a prueba el sistema judicial, de
por si fragil y quebradizo, en este caso de abuso de
menores, Yy no es la primera vez que sucede. Hay muchos
padres que abusan sexualmente de sus hijos e hijas vy

llegan hasta el asesinato.

Légicamente, tenemos puesta nuestra mirada en este

bochornoso caso en el que un abogado propuesto para

ocupar un importante cargo como lo es la magistratura de la CSJ, esté involucrado en
el abuso de menores. Esperamos que se lleve a cabo un juicio justo para ambas
partes, tanto para victimas como victimario o victimarios, ya que podria haber mas

personas mezcladas en este asunto.
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Claro esta que a la hora de montar los jurados para hacerle frente a este caso, se
espera que sean concientes de la enorme responsabilidad de hacer justicia con las
declaraciones de ambas partes en el juicio; se espera que tanto abogados defensores
como fiscales especificos asignados a éste, puedan esta vez hacer bien las cosas
porque un caso como el de Katya Miranda, en la que intervino directamente el Fiscal
General, qued6 burlado por la ineficacia y la falta de voluntad por esclarecer los
hechos. Lo que si provocé, fue la amenaza a muerte de su madre quien tuvo que

abandonar el territorio nacional para su seguridad.

EL DESAFIO DE LA PNC: PROTEGER A LA COMUNIDAD

En este pais suceden tres cosas notorias que son espeluznantes: en primer lugar, los
indices de violencia son alarmantes, asi como también las olas de asesinatos a sangre
fria, simplemente porque “le cayé mal el fulano” desenfunda su arma y mata. Para
concluir, en tercer lugar, el clima de inseguridad que viven las clases trabajadoras y
digo trabajadoras porque estan de sol a sol, mientras que otros se la pasan bien
sentados, levantando la mano una vez a la semana para hundir mas al pais por
decisiones personalistas y partidaristas. Mas aln, se aumentan salarios de manera

irresponsable y carente de toda ética mientras nuestra gente se muere de hambre.

A la Policia Nacional Civil le vendria bien un auto-examen para ver si el logotipo que
reza en las patrullas concuerda con su accionar protegiendo a la comunidad y tomando
en serio su papel para el cual han sido preparados en la Academia: defender y servir a

la comunidad ante todo.
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Por otro lado, la captura de Nelson Garcia que ha realizado la PNC no ha sido por sus
investigaciones exhaustivas para dar con el paradero del abogado Garcia, porque si
asi hubiera sido, ya hubiera capturado a muchos delincuentes que se escudan tras el
velo de la impunidad. La denuncia de otras personas fue lo que desembocé en la

captura del imputado.

1.b) Tribunal rechaza anular proceso a Nelson Garcia
Pendiente. La audiencia preliminar del abogado siguié ayer, sin mayores
escandalos. La Fiscalia confia en que el caso pasara a la etapa de juicio.

Publicada 16 de septiembre 2004, El Diario de Hoy.

Jaime Garcia
El Diario de Hoy

nacional@elsalvador.com

Llegd esposado de sus manos al Juzgado 3o0. de Instruccidn y, tras una hora de tramites judiciales,
sali6 como un hombre libre.

“Ya estoy en mi casa, los juzgados siempre han sido mi casa”, dijo el abogado Salvador

Nelson Garcia Cérdova mientras era conducido por miembros de la Seccion de Traslado de Reos a

la sala del tribunal.
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La jueza Alba Estela Zelaya, acompafnada de su secretaria Magdalena Flores, presidié una audiencia
con Garcia, a quien se acusa de corrupcioén de menores y pornografia.

La funcionaria informé a Garcia y a su abogado, Carlos Humberto Escobar, sobre las condiciones
que debe cumplir para no encarcelarlo nuevamente.

Garcia se encontraba recluido en el Pabellén de Reos del Hospital Rosales por 6rdenes del Juzgado
30. de Instruccion, el cual pospuso su reclusion en el penal de Quezaltepeque para que recibiera

tratamiento médico.

El Juzgado ordend la libertad del abogado en cumplimiento a la resolucién emitida el viernes por la
Camara Tercera de lo Penal, basada en el principio de que la detencion debe ser la excepcién y no la
regla.

La Camara se nego a revocar la libertad condicional otorgada por el mismo tribunal superior en

febrero.

El encausado pagd una fianza de diez mil dolares y debe presentarse al tribunal cada ocho dias, no
salir del pais sin previa autorizacién judicial, no cambiar de domicilio, no tener contacto con testigos

y victimas.

A su casa. El profesional abandon6 los juzgados en un auto.. Foto EDH/Oscar Payés

El abogado de Garcia, Carlos Escobar, explicé que el dinero de la fianza fue entregado al Ministerio
de Hacienda el lunes. Un sobrino se responsabilizé de llevarlo a las diligencias judiciales.

La Camara no teme que el encausado se fugue, ya que ha probado su arraigo domiciliar y familiar.

Pendiente
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La libertad de Garcia sera discutida nuevamente durante una audiencia preliminar, fijada para el 14
de julio, en la cual se decidira si va a juicio por corrupciéon de menor e incapaz, otras agresiones

sexuales agravadas y utilizacion de menores con fines pornograficos y exhibicionistas.

El abogado Escobar explicO que no existia arresto domiciliario para su cliente y que él podia

desplazarse en el territorio nacional.

“No existe recurso alguno para la parte querellante (acusadora particular) y de la Fiscalia para lograr

de que mi cliente quede detenido. El queda libre en este momento”, aseguro.

Informo que han pedido se investigue que policias distribuyeron imagenes de los videos decomisados

a Garcia en su residencia, a principios de junio del afio anterior.

En esa ocasiéon le encontraron pornografia en miles de fotos y videos, en algunos de los cuales
aparece €l.

Buscan anular el proceso

- El abogado Carlos Escobar inform6 que debido a que han hallado presuntas ilegalidades en el
proceso en contra de Nelson Garcia, buscaran su anulacion.

-“En este caso se va a demostrar que las conductas que se le atribuyen a Garcia no se adecuan a la
legislacion penal”, sostuvo el abogado.

- Detall6 como ejemplo que no se ha cometido el delito de agresiones sexuales porque no ha habido
violencia fisica ni psicoldgica contra las personas que supuestamente aparecen en los videos.

- Escobar afirmé que en la Sala de lo Constitucionalidad de la Corte se planteara la nulidad.

“Nunca he huido de nada y nadie”
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El abogado Nelson Garcia, al recobrar su libertad, sostuvo que saldra bien librado de los delitos que

se le atribuyen porque afirmo ser inocente.

1.c) Nelson Garcia: “no soy ni santo ni delincuente”

Exageracion. Segun el reo, afos de prestigio profesional no se pueden perder por “una

situacion que ha sido sobredimensionada”

Publicada 26 de febrero 2004, El Diario de Hoy

El procesado habl6 con El Diario de Hoy desde su lugar de reclusion en el pabellén de
reos del Hospital Rosales en San Salvador.

Experiencia. El procesado coment6 que sabe mucho mas de Derecho Penal que antes.
Foto EDH/Arturo Silva

Garcia es procesado por los cargos de corrupcion de menores e incapaces, otras
agresiones sexuales agravadas, utilizacion de menores con fines pornogréaficos y

exhibicionistas.

El abogado estuvo profugo por ocho meses, aproximadamente, hasta que fue arrestado el

pasado 16 de enero en un rancho de la Playa EI Monzon, Ahuachapan.

“La belleza femenina me encanta, afortunadamente, pero preguntele a toda mujer que ha
tratado conmigo si mi trato ha sido de insinuaciones. Admiro esa belleza, pero también

la respeto”, asegur6 el abogado de 61 afios.
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“Estoy confiado en mi conciencia con base a cartas y reconocimientos COn respecto a mi

actuacion, personal y profesional”, agrego.

Reiterd que su proceso “esta viciado” y que la Sala de lo Constitucional de la Corte no
tuvo el valor para invalidarlo. Dicha Sala rechaz6 dos habeas corpus o exhibiciones
personales que buscaban impugnar la orden de captura en su contra por los mismos

reclamos de ilegalidad.

Se conocid que los jueces ejecutores (abogados o estudiantes de Derecho asignados para
hacer un andlisis previo de los recursos) confirmaron que existian infracciones a la Carta

Magna.

En cuanto a que las dos ofendidas en el caso son menores de edad, Garcia sigui6 con su

tesis sobre la mayoria de edad mental y la cronolégica y asegurd que los padres son

responsables de los actos de sus hijos adolescentes.

“Cometi el error de darles confianza”

- Nelson Garcia afirma que su Unico error es haber dado confianza a un par de jovencitas

gue habrian abusado de eso.

- Relata que les dio la confianza de entrar a su casa, sin ningln interés.
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- Manifiesta que los videos hallados no son de su autoria. Sélo reconoce la escena en que

abraza a una mujer que es mayor de edad.

La ausencia de las victimas frustra dos inspecciones

Las casas estan en las colonias Escalén y Centroamérica. Dos viviendas propiedad del
abogado Nelson Garcia no pudieron ser inspeccionadas por un tribunal debido a la no
comparecencia de seis presuntas victimas de abuso sexual.

La diligencia habia sido programada para ayer en la mafana, por el Juzgado 3o0. de

Instruccion de San Salvador.

René Ayala, abogado patrocinado por el Centro de Estudios de la Mujer (Cemujer),
informo6 que con la diligencia se pretendia que las testigos las identificaran como los
lugares en donde eran abusadas, supuestamente, por Garcia.

El acusador indicé que para tomar datos exactos sobre los inmuebles y las pertenencias

que hay en éstos, participarian peritos, pero éstos tampoco llegaron al tribunal.

Por su parte, Carlos Escobar, defensor de Garcia, indicd que el objetivo de la diligencia
judicial no seria cumplido, porque era infructuoso.
Agrego que ha transcurrido mucho tiempo desde que las autoridades allanaron las casas

de su cliente y éstas no tenian custodia policial.
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“Las inspecciones no afectan los intereses de la defensa, porque las presuntas victimas
solo han manifestado que a esas propiedades llegaban a visitar al doctor Garcia”, dijo
Escobar.

Detallo que entre las seis supuestas victimas de abuso sexual se encuentra una adulta.
Ante la ausencia de las presuntas victimas, el tribunal ordené hacer la diligencia el 18 de

marzo en los lugares determinados.

1.d)

Jueza lo manda al rosales por tiempo indefinido
Nelson Garcia evita la prision
Milton Grimaldi/José Zometa

mailto:judicial@laprensa.com.sv

Durante su estadia en el nosocomio, el imputado
sera sometido a constantes evaluaciones por
médicos del Instituto de Medicina Legal (IML),
quienes informaran al tribunal sobre la
recuperacion del abogado para determinar si es

enviado al penal de Quezaltepeque.

El abogado Nelson Garcia logré evadir su ingreso a un centro penitenciario y sus
proximos dias permanecera detenido en una sala preventiva del hospital Rosales de

San Salvador.
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Luego de una audiencia especial de revision de medidas, los abogados de Garcia
lograron convencer a la jueza Tercera de Instruccion, Alba Estela Zelaya, que no lo
enviara al penal de Quezaltepeque como se habia ordenado desde que fue capturado

por la Policia.

La decisiéon de enviarlo al hospital Rosales obedece a que enfrenta un alto
porcentaje de desnutricion, tras permanecer escondido por ocho meses en un rancho

privado en la playa Monzon, en Acajutla.

Meédicos particulares que le practicaron un chequeo recomendaron su internamiento
por un periodo de dos meses; sin embargo, los forenses de Medicina Legal
establecieron que no era necesaria su hospitalizacidén porque puede recibir asistencia

ambulatoria. Aun asi, la jueza la envi6 por tiempo indefinido al Rosales.

“Estamos bien”, dijo Francisco Ruiz, uno de los defensores de Garcia, luego de
conocer la decision. El polémico abogado, después de su captura hace una semana,

fue internado en el hospital Pro Familia.

La Fiscalia General de la Republica (FGR) se mostr6 insatisfecha por la decision de
la jueza, por lo que la fiscal Maria Elena Mufioz dijo que analizaran la posibilidad

de apelar el fallo.

Nelson Garcia satisfecho.La decision de la jueza Zelaya es “apegada a derecho y a

la justicia”, dijo Nelson Garcia en la puerta principal del tribunal.
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A partir de esta fecha su principal objetivo sera recuperarse “los mas pronto posible”

para dejar el hospital, expreso.

Pero no todo ha resultado a favor de Garcia, ya que la Camara Segunda de lo Penal
declar6 inadmisible la apelacion presentada por la defensa ante la resolucion del
juzgado Decimotercero de Paz. Los magistrados sostiene que no se fundamento la

peticion de la defensa.

Critican que victimas pasan a segundo plano

A la agrupacion feminista CEMUIJER le preocupa que el caso de Nelson Garcia ha

tomado otras dimensiones, todas, encaminadas a presentarlo como “victima”.

Ima Guirola lament6 que el dafio provocado a las menores esté quedando en un
segundo plano y que solo se le dé importancia a la salud del imputado y a “la

necesidad” de que €l siga hospitalizado.

CEMUIJER vy varias agrupaciones feministas se pronunciaron en el sentido que se

aplique una verdadera justicia en favor de las victimas.

Para Guirola la mejor prueba en contra del abogado son las declaraciones de las
menores que lo han denunciado y lo han involucrado en los ilicitos de que es

acusado por la Fiscalia.
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La dirigente dijo que estan analizado el trabajo juridico que estan aplicado los

jueces en el caso.

Centro judicial paralizado

Contrario a la primera oportunidad cuando el abogado Nelson Garcia fue llevado
como imputado a los tribunales (lo escoltaron ocho mujeres policias), ayer lo

acompaifiaron s6lo hombres para garantizar que no se fugue de la justicia.

Fue llevado al tribunal en una ambulancia del hospital Pro Familia y, ademas de sus
vigilantes, lo acompafiaba uno de sus hermanos que no lo ha dejado solo en ningun

momento desde que lo capturaron.

Nuevamente un grupo de periodistas se lanz6 para captar las mejores imagenes y

sus impresiones sobre la audiencia especial.

Pero la orden era ingresar de inmediato al juzgado para asistir a la audiencia que

habian solicitado sus abogados para impedir que fuera enviado al un penal.

Al abogado también también lo esperaba un grupo de mujeres agrupadas en

organizaciones feministas y que se han mostrado como acusadoras en su contra.

Durante su llegada y el desarrollo de la audiencia, muchos empleados del centro

judicial abandonaron sus labores para observar lo que ocurria en torno al caso.
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1.e) Nelson Garcia queda en libertad

Préxima cita. El procesado debera comparecer nuevamente en el Centro Judicial
Isidro Menéndez el 14 de julio, cuando se decidira si se le juzga por corrupciéon de

menores

Publicada 5 de mayo 2004, El Diario de Hoy.

Jaime Garcia
El Diario de Hoy

nacional@elsalvador.com

Llegd esposado de sus manos al Juzgado 3o. de Instruccién y, tras una hora de tramites judiciales, sali6 como un
hombre libre.
“Ya estoy en mi casa, los juzgados siempre han sido mi casa”, dijo el abogado Salvador

Nelson Garcia Cérdova mientras era conducido por miembros de la Seccidn de Traslado de Reos a la sala del tribunal.

La jueza Alba Estela Zelaya, acompafiada de su secretaria Magdalena Flores, presidié una audiencia con Garcia, a
quien se acusa de corrupcion de menores y pornografia.
La funcionaria informé a Garcia y a su abogado, Carlos Humberto Escobar, sobre las condiciones que debe cumplir

para no encarcelarlo nuevamente.

Garcia se encontraba recluido en el Pabell6n de Reos del Hospital Rosales por 6rdenes del Juzgado 3o. de Instruccion,

el cual pospuso su reclusion en el penal de Quezaltepeque para que recibiera tratamiento médico.

El Juzgado ordend la libertad del abogado en cumplimiento a la resolucién emitida el viernes por la Camara Tercera de

lo Penal, basada en el principio de que la detencion debe ser la excepcién y no la regla.
La Camara se neg6 a revocar la libertad condicional otorgada por el mismo tribunal superior en febrero.

El encausado pag6 una fianza de diez mil délares y debe presentarse al tribunal cada ocho dias, no salir del pais sin

previa autorizacion judicial, no cambiar de domicilio, no tener contacto con testigos y victimas.
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El abogado de Garcia, Carlos Escobar, explicé que el dinero de la fianza fue
entregado al Ministerio de Hacienda el lunes. Un sobrino se responsabilizé de
llevarlo a las diligencias judiciales.

La Camara no teme que el encausado se fugue, ya que ha probado su arraigo

domiciliar y familiar.

Pendiente

N
N

A su casa. El profesional abandoné . . - . . .
P La libertad de Garcia sera discutida nuevamente durante una audiencia

los juzgados en un auto.. Foto . " - S A
preliminar, fijada para el 14 de julio, en la cual se decidira si va a juicio por

EDH/Oscar Payés y ) )
corrupcion de menor e incapaz, otras agresiones sexuales agravadas y

utilizacion de menores con fines pornograficos y exhibicionistas.

El abogado Escobar explicé que no existia arresto domiciliario para su cliente y que él podia desplazarse en el territorio

nacional.

“No existe recurso alguno para la parte querellante (acusadora particular) y de la Fiscalia para lograr de que mi cliente

quede detenido. El queda libre en este momento”, asegurd.

Inform6 que han pedido se investigue que policias distribuyeron imagenes de los videos decomisados a Garcia en su

residencia, a principios de junio del afio anterior.

En esa ocasion le encontraron pornografia en miles de fotos y videos, en algunos de los cuales aparece él.

Buscan anular el proceso

- El abogado Carlos Escobar inform6 que debido a que han hallado presuntas ilegalidades en el proceso en contra de
Nelson Garcia, buscaran su anulacion.

-“En este caso se va a demostrar que las conductas que se le atribuyen a Garcia no se adecuan a la legislacion penal”,
sostuvo el abogado.

- Detall6 como ejemplo que no se ha cometido el delito de agresiones sexuales porque no ha habido violencia fisica ni
psicoldgica contra las personas que supuestamente aparecen en los videos.

- Escobar afirmé que en la Sala de lo Constitucionalidad de la Corte se planteara la nulidad.
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“Nunca he huido de nada y nadie”

El abogado Nelson Garcia, al recobrar su libertad, sostuvo que saldra bien librado de los delitos que se le atribuyen

porgue afirmé ser inocente.

3.

4.

10.

Procedimiento especial Habeas Corpus.

73-2003

Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia: San Salvador, a las doce horas
del dia dieciséis de enero de dos mil cuatro.

El presente proceso de habeas corpus, ha sido solicitado por el licenciado Rey Joaquin
Nochez Pefia a favor del doctor Salvador Nelson Garcia Cérdova.

Analizado el proceso y considerando:

I.- El licenciado Noéchez Pefia basa su pretensidon de habeas corpus en los siguientes
aspectos: (1) Restriccion ilegal de la libertad del favorecido por parte de la Policia Nacional
Civil y de la Fiscalia General de la Republica, por haberse girado a nivel nacional e
internacional una orden de detencidon administrativa sin el término de las setenta y dos
horas; invocando como preceptos vulnerados los articulos 39 y 40 de la Ley de
Procedimientos Constitucionales.

(2) Vulneracion al derecho a la dignidad por parte de la Policia Nacional Civil, por haber
puesto previamente, a disposicién de los medios de comunicacién masiva ( como es la
Televisién, Radio y Prensa escrita) la supuesta denuncia telefonica, las diligencias de
investigacion, las evidencias y la escena del delito.

(3) Inexistencia de la direccién funcional de la Fiscalia, porque la Policia Nacional Civil
realizd la investigacién sin contar con dicha direccién, haciendo publicos los objetos,
indicios y evidencias sin antes ponerlos a disposicion del tribunal competente o de la Fiscalia
General de la Reptblica; al respecto fundamenta juridicamente su pretension en lo dispuesto

en los articulos 182 inciso 2° y 244 numeral 4° del Codigo Procesal Penal.
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12.

13.

14.

15.

16.

17.

(4) Vulneracion al debido proceso por la Policia Nacional Civil, ya que los elementos
incautados fueron puestos a disposicion de los medios de comunicacién y de otras entidades
gubernamentales y privadas sin autorizacion judicial y de manera arbitraria;

(5) Vulneracioén al derecho de defensa y presuncion de inocencia, dado que los elementos
probatorios fueron publicados por los medios de comunicacién, provocando e induciendo en
la opinion publica una presuncidn ilegal de culpabilidad, sin haber sido el favorecido oido y
vencido en juicio, con lo cual —a su criterio- se vulner6d los articulos 12 y 15 de la
Constitucién de la Republica.

II.- Tal y como lo ordena la Ley de Procedimientos Constitucionales, se procedié a nombrar
un Juez Ejecutor a efecto de que diligenciara el presente hadbeas corpus, quien en su informe
basicamente expreso, que la detencién administrativa se decretd por existir en las diligencias
iniciales de investigaciéon los indicios minimos que demuestran la existencia del delito y la
posible participacion delincuencial.

Respecto a la solicitud para que se desestime el acta de allanamiento y la orden de detencion
administrativa, asi como la peticion realizada para que se ordene a los medios de
comunicacion que cesen en la difusion de la informacion relacionada con el delito que se le
imputa al ahora favorecido, el Juez Ejecutor estimd necesario abstenerse de emitir un
dictamen, dado que —a su criterio- todo ello debia ser planteado ante el juez que conozca el
proceso, a efecto que sea €l quien se pronuncie sobre los mismos.

Finaliz6 su informe expresando, que no existe restriccion al derecho de libertad fisica del
doctor Salvador Nelson Garcia Cérdova, por lo que de conformidad a lo dispuesto en el art.

54 de la Ley de Procedimientos Constitucionales debe continuar la causa segun su estado.
IIL.- Luego de haberse relacionado los puntos propuestos por el peticionario y lo informado
por el Juez Ejecutor, es procedente pasar al estudio del fondo de la pretension:

1) Como primer aspecto integrante de la pretension, el licenciado Nochez Pefia reclama

contra la existencia de la orden de detencidon administrativa girada en contra del ahora
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18.

19.

favorecido, por no determinar ésta el término de finalizaciéon establecido por la
Constitucidn, es decir, setenta y dos horas. Respecto de los hechos planteados el peticionario
no ha sefialado la norma constitucional que estima vulnerada; no obstante advertirse la
omision en que se ha incurrido, este Tribunal en cumplimiento de lo dispuesto en el art. 80
de la Ley de Procedimientos Constitucionales, realizara el analisis del acto reclamado en
consonancia con lo preceptuado en el Art. 13 inc. 2° Cn., por ser dicha disposicion la que
hace referencia a la detencidon administrativa en los términos siguientes: "La detencion
administrativa no excederd de setenta y dos horas, dentro de las cuales debera consignarse al detenido a
la orden del juez competente, con las diligencias que hubiere practicado. "

La norma relacionada expresamente dispone, que el término de setenta y dos horas esta
vinculado al tiempo que la autoridad administrativa, se encuentra autorizada para mantener
detenida a una persona; dicho plazo, que opera a partir de la captura del imputado, tiene por
objeto garantizar, que el mismo, ha de ser puesto a disposiciéon de la autoridad
jurisdiccional, en el maximo de las siguientes setenta y dos horas, a efecto de que sea ella,
dentro de un proceso constitucionalmente configurado, la que defina la condicion juridica
del inculpado.

El supuesto juridico de la referida norma parte del hecho que el imputado se encuentre
capturado y que su privacion de libertad en sede administrativa no exceda de las setenta y
dos horas fijadas por el constituyente, ya que, una vez cumplidas y puesto a disposicion de
la autoridad jurisdiccional, sera ésta quien decida si lo mantiene privado de su libertad o no;
por tanto, es evidente que el supuesto factico planteado, referido a la determinacion del
tiempo que deben mantenerse vigentes las 6rdenes de captura, no encaja en lo establecido
por la norma, pues como antes se expresO, las setenta y dos horas a las que alude el
constituyente se refieren al término de la detenciéon administrativa y no a la vigencia de las

ordenes de tal detencién. No existiendo para esta Sala habilitacion alguna para atribuirle un
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sentido diferente dado que el tenor literal de la disposicién constitucional, es claro y
terminante.

Sin embargo, pese a que no existe norma constitucional ni legal que fije el término de
vigencia de las 6rdenes de detencién administrativa, esta Sala considera que dichas 6rdenes
caducan en el momento que el juez de paz —una vez recibido el requerimiento fiscal- realiza
la audiencia inicial; ya que en dicha diligencia la autoridad jurisdiccional efectia la
valoracion de los elementos de prueba presentados por la representacién fiscal en su
requerimiento y determina —a partir de ellos- si procede o no girar las respectivas 6rdenes de
captura en contra del imputado ausente; por lo que, al existir un pronunciamiento judicial
acerca de la condicion juridica del encausado —en la que se determina, ademas, la necesidad
de privarlo preventivamente de libertad mediante la detencidn provisional- quedan sin efecto
las valoraciones que llevaron a la Fiscalia General de la Republica a ordenar la detencion
administrativa.

Por lo anterior esta Sala estima que las érdenes de detencion giradas por la Fiscalia General
de la Republica, sin sujetarse al término dentro del cual tendrian vigencia las mismas no
vulneran derechos del favorecido, ni contravienen disposicidon constitucional alguna, siendo
por ello improcedente para este Tribunal, respecto a este punto, acceder a la pretensidon
planteada.

2) En el segundo punto de la pretension, el peticionario reclama contra la vulneracién al
derecho a la dignidad del ahora favorecido por parte de la Policia Nacional Civil, en virtud
de haberse puesto, anticipadamente, a disposicion de los medios de comunicacidén masiva —
television, radio y prensa escrita- la supuesta denuncia telefénica, las diligencias de
investigacion, las evidencias y la escena del delito.

Al respecto, esta Sala relacionara lo dispuesto en el Art., 11 Inc. 2° Cn. y los criterios

jurisprudenciales sostenidos en torno al proceso de habeas corpus:
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El articulo 11 Inc. 2° Cn., literalmente dispone: "(...) También procederd el habeas corpus cuando
cualquier autoridad atente contra la dignidad o integridad fisica, psiquica o moral de las personas
detenidas. "

De la norma constitucional referida se desprende, que una de las modalidades del proceso de
habeas corpus es el denominado "Adbeas corpus correctivo”, el cual constituye una garantia que
tiene por objeto tutelar la dignidad de la persona que se encuentra en detencion. Asi, como
mecanismo de tutela jurisdiccional pretende —preventiva o reparadoramente- impedir tratos
vejatorios o traslados indebidos a personas detenidas legalmente, por lo que requiere, como
presupuesto indispensable, que la persona a cuyo favor se solicita se encuentre privada de su
libertad, dado que su finalidad primordial es operar como una garantia de la dignidad de la
persona detenida.

En el caso sub iudice consta agregada a fs. 94 del respectivo expediente, orden de detencion
administrativa girada por el Fiscal de la Unidad de Delitos Contra el Menor y la Mujer en su
Relacion Familiar, a las diez horas con treinta minutos del dia veintinueve de mayo de dos
mil tres, en contra del doctor Salvador Nelson Garcia Cordova.

Dadas las consideraciones sefialadas, esta Sala se abstendra de emitir un pronunciamiento
sobre el fondo de los hechos propuestos, por escapar dichos aspectos a la competencia de
este Tribunal en materia de habeas corpus. Como ya se menciono, el articulo 11 Inc. 2° Cn.
establece como presupuesto indispensable para la operatividad del habeas corpus correctivo,
que la persona se encuentre privada de su libertad al momento en que ocurran las supuestos
tratos vejatorios o traslados indebidos que afecten su derecho a la dignidad, por lo que al no
haber estado el ahora favorecido privado de su libertad en la época en que sucedieron los
hechos de los que se reclama, no podria esta Sala emitir un pronunciamiento de fondo
respecto a este punto de la pretension.

3) Un tercer aspecto se refiere al planteamiento hecho por el licenciado Néchez Pefia, sobre

la supuesta inexistencia de la direccion funcional de la Fiscalia, porque la Policia Nacional
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Civil realizé su investigacion sin contar con dicha direccién e hizo publicos los objetos,
indicios y evidencias sin antes ponerlos a disposiciéon del tribunal competente o de la Fiscalia
General de la Republica.

En lo pertinente, esta Sala expresara algunas consideraciones sobre: a) la direccion funcional
de la Fiscalia General de la Republica ; y b) la funcion de la Policia Nacional Civil en la
investigacion del delito.

a) El Art. 193 ordinal 3° Cn. determina: "Corresponde al Fiscal General de la Republica: (...)
Dirigir la investigacion del delito con la colaboracion de la Policia Nacional Civil en la forma que
determine la ley."

Del precepto citado se desprende, que no obstante la locucion utilizada por el constituyente,
"colaboraciéon", la Policia Nacional Civil se encuentra supeditada en la investigaciéon del
delito a la direccion funcional ejercida por la Fiscalia General, ya que "colaborar" puede
entenderse como ayuda, cooperacion, auxilio; y "dirigir" como ordenar, conducir, ser
responsable de un resultado concreto y objetivo, cual seria, contar con los elementos
suficientes para poder fundamentar el respectivo requerimiento fiscal.

Precisamente, la direccion funcional de la Fiscalia tiene su razon de ser en la obligacion que
la misma posee de promover la accidon penal; es por ello, que el fiscal no es un mero
"coordinador de la investigacion del delito" o un "sujeto legitimante de las actuaciones
policiales", sino el ente encargado de realizar todo el plan o estrategia a seguir en la
investigacién, pues del resultado de la misma dependera la fundamentacion del
requerimiento fiscal, asi como las medidas a adoptar dentro del proceso penal.
Consecuentemente, la Fiscalia General de la Republica en el ejercicio de su direccion
funcional, debe velar por el cumplimiento de los procedimientos legales por parte de la
Policia Nacional Civil, lo que hara, atendiendo razones de orden técnico y juridico

delimitadas previamente en su tarea investigadora.
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34.
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37.

Asi lo establece el Art. 3 numeral 3 de la Ley Organica del Ministerio Publico, que en
desarrollo del Art. 193 ordinal 3° Cn., dispone a la letra: "Ademads de las atribuciones conferidas
por la Constitucion, el Fiscal General de la Republica tendra las siguientes: (...) Dirigir funcionalmente
desde la etapa policial la investigacion de los hechos criminales y la recabacion de las pruebas que han
de someterse a la jurisdiccion penal, a fin de velar por el estricto cumplimiento de los procedimientos
legales (...)

Asimismo, de acuerdo a lo establecido en el Art. 159 inciso tercero Cn. :"La Policia Nacional
Civil tendrd a su cargo las funciones de policia urbana y policia rural que garanticen el orden, la
seguridad y la tranquilidad publica, asi como la colaboracion en el procedimiento de investigacion del
delito, y todo ello con apego a la ley y estricto respeto a los Derechos Humanos. "

Referente a ello, esta Sala en reiterada jurisprudencia ha sustentado un criterio respecto a las
funciones de la Policia Nacional Civil; asi, en la sentencia pronunciada en el proceso de
inconstitucionalidad numero 33-2000 Ac. 37-2000 de fecha 31/08/01, establecio: "En
cuanto a la seguridad publica esta Sala ha sefialado en su jurisprudencia que comprende tres
aspectos basicos, a saber: la funcion preventiva del delito, la funcién represiva e investigativa del
delito y la funcion de asistencia a la comunidad."

De lo expuesto, y siguiendo la linea de desarrollo de esta sentencia, se tiene, que la direccion
en la investigacion del delito encomendada al Fiscal no posee un alcance de exigibilidad en
las otras dos areas de la seguridad publica —la prevenciéon del delito y la asistencia a la
comunidad-. La primera, tiene por objeto realizar labores de prevencion, de modo que no se
materialicen hechos delictivos, quedando dicha actividad dentro del mandato constitucional
de garantizar el orden, la seguridad y la tranquilidad publica; mientras que la segunda esta
referida a una actividad de funcién social —sentencia pronunciada en el proceso de
inconstitucionalidad niamero 33-2000 ac. 37-2000-.

Sin embargo, en la funcion represiva e investigativa del delito, la Policia Nacional Civil, si

posee dependencia funcional respecto de la Fiscalia General de la Republica, por lo que, la
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39.

40.

primera debe informar, al ente fiscal del inicio de cualquier investigacion dirigida a
establecer un hecho ilicito, asi como consultar cualquier decisiébn encaminada a ejercer
privacion de derechos fundamentales y orientar la investigaciéon de acuerdo a los
requerimientos del fiscal del caso, sin que esto implique que por medio de esa consulta se
trate de llenar la investigacion con una serie de formalidades o de actos burocraticos, sino
mas bien garantizar el fortalecimiento de la misma.

En ese mismo orden, la Fiscalia General de la Republica tiene la potestad de fijar las
directrices a seguir en la investigacion del delito, en razén que toda investigacion previa al
proceso esta orientada a suministrar los elementos probatorios que permitan fundamentar
ante los tribunales el ejercicio de la accién penal, ya sea haciendo una imputacién o
solicitando la desestimacién del caso.

Ahora bien, la Policia Nacional Civil puede actuar de manera autbnoma cuando tenga
conocimiento que en esos momentos se estd perpetrando un delito; no obstante, dicha
actuacion ha de estar supeditada a razones de urgencia y de necesidad, pues dichos criterios
justifican la actuacion inmediata de los miembros del cuerpo policial sin contar, en ese
primer momento, con la direccion funcional de la Fiscalia General de la Republica, ya que
la urgencia de la intervencién policial tiene diversos fines, entre otros, impedir la
consumacioén del delito, la huida del delincuente o la desaparicion de los instrumentos y
efectos del delito; de manera que, la facultad de realizar esa "primera intervencion" ha de ser
Unicamente a efecto de tomar medidas de aseguramiento de personas y/o cosas cuando las
actuaciones no admitan demora.

Ciertamente, la actuaciéon autonoma de la Policia Nacional Civil, requiere de un
conocimiento o percepcion de la posible comision de un hecho delictivo, quedando excluido
el "conocimiento infundado" de la comision de un delito. Asi lo ha entendido este Tribunal,
cuando en la sentencia pronunciada en el proceso de habeas corpus nimero 92-2001

establecio: "(...) Es precisamente el conocimiento de la comision del delito, el elemento diferenciador
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con las labores de investigacion, por lo que no se requiere de una dependencia funcional con la Fiscalia
General de la Republica, dada la extrema urgencia con la cual deben actuar los miembros de la Policia
Nacional Civil, actuacion que, sin embargo, debe estar apegada en todo momento a lo establecido en la
Constitucion y leyes, a fin de garantizar el absoluto respeto de los derechos fundamentales de la
persona."

Por tanto, es de sefialar que una vez superada la "urgencia" y la "necesidad" de la actuacion,
la Policia debe en atencidon al mandato constitucional que requiere de la direccion funcional
de la Fiscalia, hacer del conocimiento de ésta todas las diligencias practicadas, con el fin de
que sea la autoridad fiscal quien dirija, controle y valore a partir de ahi la investigacion;
puesto que, la actuacion auténoma de la Policia Nacional Civil uinicamente se justifica,
como ya se expreso, por la necesidad de evitar la contaminacién o la pérdida de prueba, asi
como la posible huida del delincuente.

Partiendo de los criterios jurisprudenciales antes sustentados, es de interés relacionar el
pasaje del expediente administrativo que guarda relacion directa con el caso en estudio:
Consta a fs. 20 de la primera pieza del mismo, el oficio sin nimero, procedente de la
Delegacion de la Policia Nacional Civil, San Salvador Centro, por medio del cual se solicitd
al Juez Décimo Tercero de Paz de San Salvador que autorice la orden de registro con
prevencién de allanamiento en inmuebles propiedad del ahora favorecido, fundamentandose
la misma en lo siguiente: " Como a eso de las dieciséis horas con cuarenta minutos de este
dia se recibié una llamada telefénica anénima de una mujer (...) denuncié que en la vivienda
situada en la direccion (...) se estaban realizando practicas de pornografia infantil,
cometiéndose también corrupcion de menores de edad, induccidon a la prostitucion y
pornografia infantil. Asimismo manifestd que el sujeto utiliza a las menores para tomar
fotografias (...) Todo lo anterior de conformidad al Art.173 del Codigo Procesal Penal vigente, por
existir indicios objetivos y coherentes suficientes para concluir que en dicho lugar existen objetos

relacionados en la comision de los delitos (...) Solicito se nos proporcione un periodo prudencial de
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veinticuatro horas, a partir de la hora que sea autorizada, ya que se tiene previsto encontrar y secuestrar
.)"

De lo anterior, esta Sala advierte que en el oficio por medio del cual la Policia Nacional
Civil solicité al Juez Décimo Tercero de Paz de San Salvador la orden de registro con
prevencion de allanamiento, se dejo constancia que con la actuacién inmediata de los
agentes policiales, se procuraba encontrar y secuestrar objetos relacionados con la comision
de los delitos de los que se habia recibido denuncia; por una parte, para impedir que el
supuesto hecho delictivo produjera mayores consecuencias y por otra, para asegurar los
elementos de prueba.

Con ello queda de manifiesto que la actuacién de los elementos de la Policia Nacional Civil
en la investigacion de los delitos atribuidos al doctor Garcia Coérdova, se encuadro, en ese
primer momento, bajo los criterios de la urgencia, a efecto de impedir la consumacion del
hecho ilicito y evitar la desaparicion de los efectos o instrumentos del delito.

Y es que, constituia un deber ineludible de los agentes policiales, al recibir la noticia de la
perpetracion de un hecho delictivo, el realizar todas las actuaciones urgentes y necesarias
para comprobar los delitos, descubrir a sus autores y asegurar las pruebas del ilicito; es decir,
que para el caso en estudio la actuacién policial se hall legitimada por la facultad que
poseen de realizar "la primera intervencion", adoptando medidas de aseguramiento de
personas y cosas cuando las actuaciones no admitan retraso.

Es importante mencionar, que los elementos de la Policia Nacional Civil, una vez superado
ese primer momento de urgencia, pusieron a disposicién de la Fiscalia General de la
Republica, todas las diligencias realizadas con el objeto de actuar en lo sucesivo bajo la
direccién funcional de los fiscales, ya que consta a fs. 4 de la primera pieza del expediente
administrativo el oficio nimero dos mil seiscientos cuarenta, de fecha veintiocho de mayo
de dos mil tres, por medio del cual el Jefe de la Unidad de Investigaciones de la Delegacion

San Salvador Centro de la Policia Nacional Civil, informé al Fiscal General de la Republica
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48.

49.

50.

51.

la realizacion de dos registros con prevencion de allanamiento en casas propiedad del doctor
Salvador Nelson Garcia Coérdova, informando a su vez, que el producto de dichas
diligencias consistia en el incautamiento de "(...) gran cantidad y distintas clases de objetos
que de acuerdo a su naturaleza pudieron haber sido utilizados para la pornografia de forma
directa o indirecta, realizando el decomiso y poniéndolo a la orden de los tribunales
correspondientes, haciendo de su conocimiento que los procedimientos fueron finalizados a
eso de las siete y treinta horas de este mismo dia(...) "

De todo lo expuesto esta Sala determina, que en el caso particular la actuacién de los
agentes de la Policia Nacional Civil no exigia, en ese primer momento, la direccién
funcional de la Fiscalia General de la Republica, ya que su proceder se ampard en la
habilitacién constitucional que permite —a la Policia Nacional Civil- actuar de manera
auténoma cuando la situacion de "urgencia" asi lo requiera; por lo que esa intervencion
policial al haber sido realizada de conformidad a lo que la Constitucion de la Republica y la
ley establecen, es de concluir que no provocé violacion constitucional a lo dispuesto en el
Art. 193 numeral 3° Cn. y con ello al derecho de libertad del favorecido, razon por la que
resulta improcedente para este Tribunal acceder a la pretension planteada.

4) Un cuarto punto sometido a decision por el pretensor, estd referido a la vulneracion al
debido proceso por parte de la Policia Nacional Civil, en virtud que los elementos
incautados fueron puestos a disposicion de los medios de comunicacion y de otras entidades
gubernamentales y privadas sin autorizacion judicial y de manera arbitraria.

Exegéticamente la locucion "debido proceso" alude a un proceso constitucionalmente
configurado, establecido en el Art. 12 Cn. , asi como la defensa de los derechos o derecho de
proteccion en la conservacion y defensa del catalogo de derechos o categorias juridicas
protegibles en la jurisdiccion constitucional, establecidos en el Art. 2 de la misma.

La expresion "debido proceso” se utiliza con mucha frecuencia en el ambito jurisdiccional,

sin que ninguna norma delimite expresamente su alcance y significado juridico, pero la
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52.

53.

54.

55.

56.

jurisprudencia de esta Sala ha establecido que: "éste se refiere exclusivamente a la
observancia de la estructura basica, que la misma Constitucion prescribe para todo proceso o
procedimiento"

Consecuentemente, la invocacion del "debido proceso" como garantia presuntamente
vulnerada debe acompafiarse de una fundamentacion factica y juridica en la que se
especifique cudl de todos los derechos integradores del concepto genérico "debido proceso"
se considera violado, determinando a su vez, la incidencia que la afectaciéon a la garantia
invocada haya tenido en el derecho a la libertad de la persona a cuyo favor se solicita el
habeas corpus, pues de lo contrario esta Sala se veria impedida de conocer el fondo de la
pretension.

En el caso en estudio, el peticionario no especific6 que categoria integradora del concepto
genérico "debido proceso" considera violada, lo que impide que esta Sala conozca del fondo
de la pretension, pues de hacerlo se estaria excediendo en sus competencias.

5) Finalmente y en relacién a la supuesta vulneracion al derecho de defensa y presuncion de
inocencia del doctor Salvador Nelson Garcia, por haber publicado los medios de
comunicacion, elementos probatorios con los que se contaba, lo que —a criterio del
peticionario- provoco e indujo en la opinién publica una presuncion ilegal de culpabilidad
anticipada, sin haber sido el favorecido oido y vencido en juicio.

Esta Sala estima importante mencionar:

La presuncion de inocencia es la garantia constitucional que ampara al inculpado desde el
momento de la imputacidon y que lo acompafia durante el transcurso de todo el proceso;
justamente, la presuncion de inocencia opera en el sentido de no poder considerar culpable a
la persona imputada hasta en tanto no exista una comprobacion conforme a la ley y en
juicio publico en el que se le aseguren todas las garantias necesarias para su defensa, Art. 12

inc. 1° Cn.
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57.

58.

59.

60.

61.

Asi, la presuncién de inocencia nace por el ejercicio del ius puniendi del Estado, ya que es
éste, por medio de su funcidn jurisdiccional quien determinara si en un caso concreto se ha
producido delito y quién es el responsable del hecho. A través del respectivo proceso se debe
realizar esa demostracion.

Por ello, en las relaciones entre particulares, en las que no se ejerce el ius puniendi del
Estado, no tiene aplicacion la garantia de la presunciéon de inocencia, ya que ninguna
declaracion realizada por particulares sin intervencion estatal, tiene el poder de desvirtuar la
inocencia del inculpado, conservando la persona, su status de inocente mientras su
culpabilidad no sea demostrada, en un juicio en el que, como se expresoO, se respeten sus
derechos y garantias constitucionales.

Por lo expresado, esta Sala se abstendrd de emitir un pronunciamiento de fondo sobre la
cuestion planteada, en razoén que como ya se expreso, la presuncidén de inocencia no puede
ser vulnerada por los particulares, por lo que al no existir infracciébn a derechos
constitucionales que incidan en la libertad del favorecido, se carece del presupuesto
indispensable para la procedencia del habeas corpus.

En razéon de los argumentos expuestos esta Sala considera improcedente acceder a la
pretensidon planteada, debiendo continuar el favorecido en la situacion juridica en que se
encuentra.

Por todo lo antes expresado, esta Sala RESUELVE: a) continten vigentes las 6rdenes de
captura giradas en contra del doctor Salvador Nelson Garcia Cérdova ; b) certifiquese esta
resolucion y remitase junto con la certificacion del expediente administrativo a la Fiscalia
General de la Reptblica; y c) notifiquese y archivese el presente habeas corpus.- ---A. G.
CALDERON--V. de AVILES--J. E. TENORIO--J. ENRIQUE ACOSTA--F. R.
GUERRERO---PRONUNCIADO POR LOS SENORES MAGISTRADOS QUE LO

SUSCRIBEN---S. RIVAS DE AVENDANO---RUBRICADAS.
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3. Campafia Contra Pornografia Infantil.

Dale voz.

LA PORNOGRAFIA
INFANTIL
NO ES UN JUEGO,. {ES
UN DELITO!
DENUNCIALO AL 911
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Porquelosmillones de nimnosde
todo el mundo que sufren la
explotacion sexual no pueden hablar.

433



4. Entrevista No Estructurada dirigida a Magistrados, Jueces y

Conocedores del Tema.

UNIVERSIDAD DE EL SALVADOR
FACULTAD MULTIDISCIPLINARIA ORIENTAL
DEPARTAMENTO DE CIENCIAS JURIDICAS
PROCESO DE GRADUACION DE CIENCIAS JURIDICAS,
ANO 2009.

Entrevista no estructurada dirigida a Especialistas en Psiquiatria y Psicologia en el
estudio de la nifiez y adolescencia.
Fecha:

TEMA “Pornografia con Menores e Incapaces”
OBJETIVO: Obtener informacion sobre las consecuencias psiquicas producidas en
menores y deficientes mentales victimas del delito de Utilizacion de menores e
incapaces o deficientes mentales en pornografia.

INDICACIONES: Conteste segun sus conocimientos las siguientes interrogantes.

» Psicologo
PREGUNTAS:

1. ;Segln su conocimiento a partir de qué edad el menor comprende los actos
sexuales?

2. (Segun su opinion se dana el normal desarrollo de la personalidad del
menor al promover y facilitar la realizacion de actos sexuales diversos al
acceso carnal?

3. (A qué edad considera que el menor puede decidir libremente sobre su
sexualidad?

4. ;Qué entiende por deficiente mental?

5. (Cual es el grado de entendimiento de los deficientes mentales en la

sexualidad?
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6. ;Pueden mantener una vida sexualmente activa los deficientes mentales?
7. (Como define la Pornografia en la que se utiliza a menores e incapaces?
8. (Considera que los aportes de la psicologia y psiquiatria son determinantes

para administrar justicia en el delito de Pornografia de menores e incapaces?

UNIVERSIDAD DE EL SALVADOR
FACULTAD MULTIDISCIPLINARIA ORIENTAL
DEPARTAMENTO DE CIENCIAS JURIDICAS
1 ROCESO DE GRADUACION DE CIENCIAS JURIDICAS, ANO 2009
2009.

Entrevista no estructurada dirigida a Magistrados, Jueces y Especialistas del tema

objeto en estudio. Fecha:

TEMA “Pornografia con Menores e Incapaces”

OBJETIVO: Obtener opiniones acerca del delito de utilizacion de menores e
incapaces en Pornografia.
INDICACIONES: Conteste segun sus conocimientos las siguientes interrogantes.
Juez Magistrado Especialista
PREGUNTAS:
1. ;(Como define la pornografia de menores e incapaces?
2. ({Cual es el bien juridico protegido en el delito de Pornografia con menores e
incapaces?
3. (Conoce las modalidades de ejecucion del ilicito de Pornografia con menores
e incapaces?
4. (El Injusto de Pornografia de menores e incapaces es de accion o de omision?
5. (Qué entiende por actividades sexuales, erdticas o inequivocas de naturaleza

sexual?
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6. (A partir de qué edad se puede consentir que un menor sea participe en
producciones pornograficas?

7. {Por qué existe poca jurisprudencia sobre el delito de Pornografia de menores
e incapaces?

8. (Estima conveniente reformar el articulo 173 C.Pn.?

9. (Considera que los aportes de la psicologia y psiquiatria son determinantes para

administrar justicia en el delito de Pornografia de menores e incapaces?

5.Entrevista Semi Estructurada dirigida a Fiscales, Defensores Publicos,

Privados y Colaboradores Judiciales.

UNIVERSIDAD DE EL SALVADOR
FACULTAD MULTIDISCIPLINARIA ORIENTAL
DEPARTAMENTO DE CIENCIAS JURIDICAS
PROCESO DE GRADUACION DE CIENCIAS JURIDICAS,
ANO 2009.

Entrevista semi-estructurada dirigida a Agentes Auxiliares del Fiscal General y
Defensores Publicos y Privados.

Fecha

TEMA “Pornografia con Menores e Incapaces”

Objetivo: determinar el conocimiento sobre el delito de Pornografia de menores e
incapaces que tienen las personas que se desempeflan como Auxiliares del Fiscal
General, defensores publicos y Privados.

Indicacion: Conteste segin su conocimiento las interrogantes marcando con una
“X” la respuesta que considere conveniente y explique.

Cargo de la Persona entrevistada:
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Agente Auxiliar Defensor Publico Defensor Publico

Preguntas:
1. (Tiene conocimiento sobre el delito de Pornografia con menores e
incapaces?
Si No
(Explique?

2. Sabe cudl es el bien juridico protegido en el delito?
Si No

(Enuncielo?:

3. (Conoce los elementos esenciales del tipo de Pornografia de menores e
incapaces? Si No

(Explique?:

4. ;Esnecesario que los Agentes Auxiliares del Fiscal General adquieran mayor
conocimientos sobre el delito de Pornografia de menores e incapaces?
Si No

(Porque?:

5. (La pena impuesta en el delito es proporcional?
Si No

(Porque?:

6. (Sabe en qué consisten las actividades sexuales, eroticas o inequivocas de

naturaleza sexual?
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Si_ No
(Explique?:

7. (Conoce la diferencia del delito de Pornografia de menores e incapaces frente
a otros delitos sexuales (Prostitucion y Violacion en menor o incapaz)?
Si No

{Mencione?:

8. (Tiene conocimiento sobre el término de incapaz al que se refiere el delito?
Si No

(Enuncie?:

9. (El delito de Pornografia con menores o incapaces puede realizarse por
comision por omision?
Si No
(Explique?:

10. ;Cree usted que concurre alguna causa de justificacion en el delito?
Si No

(Porque?:

11. ;A su criterio, el consentimiento del menor debe ser valido?
Si No

(Porque?:

12. ;Para usted, existe diferencia entre la Pornografia con menores e incapaces y
la induccioén a la prostitucidon?
Si No

(Porque?:
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13.;Cree que la poca jurisprudencia existente en el pais se debe al
desconocimiento del delito?
Si No

(Porque?:

14. ;Considera que el delito debe ser competencia de Tribunal Colegiado?

Si No

(Porque?:

6. Encuesta Dirigida a Estudiantes de Cuarto, Quinto Afo y Egresados de

Licenciatura en Ciencias Juridicas.

UNIVERSIDAD DE EL SALVADOR
FACULTAD MULTIDISCIPLINARIA ORIENTAL
DEPARTAMENTO DE CIENCIAS JURIDICAS
PROCESO DE GRADUACION DE CIENCIAS JURIDICAS, ANO
2009.

Fecha

Encuesta dirigida a estudiantes de segundo, tercer afio y Egresados de Licenciatura
en Ciencias Juridicas de la Universidad de El Salvador, Facultad Multidisciplinaria
Oriental.

TEMA “Pornografia con Menores e Incapaces”

Objetivo: determinar el grado de conocimiento de los estudiantes sobre el delito de
Utilizacién de menores e incapaces en Pornografia.

Indicacion: Conteste segin su conocimiento las interrogantes marcando con una

“X” la respuesta que usted considere correcta.
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Nivel académico:

2° afio 3° aflo Egresado

(Tiene conocimiento de la existencia del delito de Pornografia con menores e

incapaces?
Si No
(Sabe en qué consiste el delito de Pornografia de menores e incapaces?
Si No
(Conoce que son actividades eréticas e inequivocas de naturaleza sexual?
Si No
(Conoce el significado del bien juridico libertad sexual?
Si No

(Tiene conocimiento si el delito de pornografia de menores e incapaces es un
delito de accién o de omisidon impropia?

Accion Omisién impropia Ambos

(Considera que la pena regulada para el delito de Pornografia con menores e
incapaces es proporcional?

Si No
(Considera que las Instituciones (ISNA, ISDEMU, PPDH) encargadas de
proteger a menores y deficiente mental, lo hacen de forma eficaz?

Si No

(Sabe que es la indemnidad sexual?
Si No
(Conoce la diferencia entre el término incapaz y deficiente mental?

Si No
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10.

11.

12.

13.

(Tiene conocimiento del bien juridico “adecuado desarrollo de la personalidad del
menor’”?
Si No

(Conoce algun proceso penal incoado por la comision de este delito?

Si No

(Considera que el delito de Pornografia de menores e incapaces se regula de
forma eficaz?
Si No

(Cual considera que es el bien juridico protegido en el delito de Pornografia

de menores e incapaces?

Libertad Sexual Indemnidad e Intangibilidad Sexual

14.

15.

16.

17.

(Tiene conocimiento de las agravantes del delito de Pornografia de menores
e incapaces?

Si No

(Cree que la falta de denuncias sobre el delito de Pornografia con menores o
incapaces se debe a su desconocimiento?

Si No

(Considera valido el consentimiento de los menores e incapaces como
eximente de responsabilidad penal?
Si No

(Considera necesaria una reforma al articulo 173 C.Pn.?

Si No
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7. Noticia de Pornografia en Soporte Electronico.

Arrestan a dos por pornografia infantil
INTERPOL de Espafia descubrio

que El Salvador era donde se
Originaba un sitio de internet

en el que se promovian y divulgaban
videos y fotografias pornograficas

en las que utilizaban menores que
desconocen si son salvadorefios.

Nadie podia acceder a ese sitio si no daba su aporte ya sea en video o fotografias que tuvieran
pornografia con participacion de nifios.”

Claudia Trigueros, coordinadora UMM de FGR

La Policia Internacional ya tiene el informe del récord de las computadoras desde donde los
detenidos subian el material pornografico infantil.”

Angel Barquero Silva, jefe INTERPOL EI Salvador

La Policia Internacional (INTERPOL) detuvo a dos hombres residentes en la colonia Altavista
de llopango acusados de divulgar a través de internet fotografias y videos pornogréaficos de
nifios.

Las autoridades policiales tienen pendiente aln la captura de un sacerdote catolico extranjero
radicado en el pais, que prefieren no identificar para no interrumpir las investigaciones. Este
también es indagado por el mismo caso de pornografia infantil, informaron las autoridades.

El religioso no pudo ser detenido en el pais, segun el jefe de la INTERPOL en El Salvador,
comisionado Angel Barquero Silva, porque se encuentra de viaje en su pais de origen.

Segun las indagaciones de la INTERPOL, Franklin Geovanni Salamanca Pefia, un estudiante
universitario salvadorefio de 21 afios, es el creador de un sitio colgado en internet en el cual se
promovia la exhibicidn obscena de menores de edad.

En la web, Franklin se convertia en “Jimmy Neutron”, asi se hacia llamar. Era su nombre de
cibernauta. Su “nickname”. Buscaba amigos del mundo que quisieran compartir experiencias

sexuales con nifios, no importaba la edad, pero que fueran menores, desde recién nacidos hasta
los 15 afios.

Atraccion de paiddfilos
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Asi fueron apareciendo muchos interesados alrededor del mundo. Aparecian de América,
Europa, Asia, querian estar dentro de esa red de amigos paidéfilos, unos 100 aproximadamente,
segun fuentes de la INTERPOL.

Para poder acceder al sitio cada uno de los participantes tenia que dejar alguna fotografia o video
en el que apareciera una nifia o0 un nifio realizando actos sexuales, asi lo habia decidido el
personaje de caricatura infantil propietario del espacio en la red de internet.

Segun las autoridades fiscales salvadorefas, Franklin era quien hacia las veces de administrador.
El decidia quiénes podian ingresar a su sitio, evaluaba las fotos que le enviaban, si le gustaban
las subia, y avalaba el ingreso del nuevo cibernauta.

Era el Unico requisito para observar fotografias y videos elaborados en diferentes partes del
mundo, donde los nifios y el sexo eran los Gnicos protagonistas.

En ese sitio, segun Claudia Trigueros, coordinadora de la Unidad del Menor y la Mujer de la
FGR, durante los Gltimos tres afios fueron colgadas miles de fotografias y videos inmorales,
incluso en algunos de ellos utilizaban bebés. Ese espacio en la web fue descubierto a principios
de 2006 durante “patrullajes cibernéticos” que efectiian las autoridades de Espaia.

Rastreo de usuarios

A partir del hallazgo del grupo de amigos que ingresaban diariamente al sitio desde sus
computadoras en diferentes partes del mundo, las autoridades espafiolas comenzaron a rastrear
los IP (direccion de las computadoras) para descubrir las identidades de sus miembros, incluido
el creador del espacio en la web.

Con las herramientas tecnoldgicas necesarias, la Policia espafiola descubri6 el origen de ese sitio
de internet: El Salvador.

De este pais también habia otros usuarios, seis en total. Tres de ellos permanecieron por poco
tiempo, ingresaron al aportar las imagenes solicitadas, y al poco tiempo cerraron sus cuentas
electronicas con las que llegaron hasta ese espacio. Otras dos mas continuaron visitando el sitio.
Eran dos usuarios frecuentes, dicen las autoridades, uno de ellos el sacerdote extranjero que vive
en el pais. Las autoridades prefieren atn no identificarlo, porque las indagaciones ain no han
finalizado; ademas, quieren evitar su fuga. Lo tienen localizado, aseguran, en su pais de origen,
ubicado en Centroamérica. El otro usuario frecuente de ese espacio era Irvin Osmaro Estrada, de
20 afos, otro estudiante universitario.

Todos los dias, segun las autoridades, Irvin utilizaba gran parte de su tiempo para pasar sentado
frente a la computadora de su casa, ubicada en el pasaje W de la residencial Altavista de
Ilopango. Las autoridades creen que aportaba fotos y videos pornogréficos al sitio creado por su
compatriota y amigo. La Policia espafiola lo tiene registrado en el récord informatico recopilado
en los Gltimos tres afios.
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El delito que les imputan a ambos sospechosos es el de utilizacion de personas menores de 18
afios en pornografia, el cual el Codigo Penal salvadorefio determina un castigo de seis a 12 afios
de prision.

Dos casos indagados por las autoridades

En la historia reciente de El Salvador se registran dos casos en los que las autoridades han
indagado a dos presuntos promotores de actividades vinculadas a la pornografia de
menores. Uno fue absuelto por errores técnicos de la FGR y la PNC, y el otro se suicido.

CASO DE ABOGADO NELSON GARCIA. El 28 de mayo de 2003, la Policia decomisé
material pornografico de menores de edad en la casa del abogado Nelson Garcia, en ese
momento candidato a magistrado de la CSJ. Dos afios después fue absuelto de corrupcion de
menores, uso de menores con fines exhibicionistas y pornogréficos y agresiones sexuales por
mal procedimiento policial en el allanamiento y desidia de la FGR para hallar més indicios del
delito.

CASO DE MILITAR RETIRADO. En febrero de 2003, inici6 una investigacion policial contra
el militar retirado Walter David Barahona Martinez por su presunta participacion en un caso de
pornografia de menores. La denuncia fue interpuesta por una menor que llegé a la oficina del ex
militar para una sesion de modelaje. Después de cuatro meses, el indagado se suicid6 con una
pistola al enterarse de que las autoridades harian una revision de videos de su negocio. El
contenido de estos no fue revelado.
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