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Resumen: En el presente articulo se realiza un andlisis de
tres sentencias emitidas por tribunales salvadorefios relacionadas
con delitos de utilizacién de personas menores de 18 afios e
incapaces o deficientes mentales en pornografia y de posesion
de pornografia, regulado en los articulos 173 y 173-A del
Cédigo Penal salvadoreno, y en cuya ejecucion los sujetos activos
han utilizado tecnologfas de la informacién y la comunicacién
(TIC) como medio comisivo. El objetivo de este andlisis es
examinar la aplicacién de la legislacién penal que realiza el
juzgador salvadorefio en sus sentencias, y de esta manera poder
encontrar aquellos aspectos que necesitan ser mejorados para
garantizar la persecucién de estos delitos que afectan gravemente
la indemnidad sexual de la nifiez y adolescencia.

Palabras clave: Pornografia infantil, la tecnologia de la
informacién y las comunicaciones, los medios de comisién,
delitos contra la libertad e indemnidad sexuales.

Abstract:
Salvadorean courts related to the use of minors and mentally

This article analyzes three sentences issued by

disabled minors in child pornography as well as pornography
possession, as regulated in Articles 173 and 173 -A of
the Salvadoran Penal Code, and for which performance
the perpetrators have used information and communication
technologies (ICT) as the means of commission. The aim of this
analysis is to examine the application of criminal law as executed
by Salvadoran judges when dictating sentences and thus find
those aspects which need to be improved in order to ensure the
prosecution of such offenses that so seriously affect the sexual
indemnity of children and adolescents.
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INTRODUCCION

El interés reciente por la pornografia de menores hemos de situarlo cronoldgicamente en los afos sesenta
en los Paises Bajos, donde eclosiona como fenémeno de manera simultédnea a la llamada “revolucién sexual”
en los Estados Unidos (Boldova, 2008; 2010). Esta situacién coadyuvé al incremento de la produccién y
difusién de pornografia de personas menores de edad. Asi, para 1977 se hallaban en circulacién en Estados
Unidos alrededor de 250 revistas de pornografia infantil (Agustina, 2011). Fue esta eclosion de pornografia
infantil la que impulsé su persecucion legal a finales de los setenta y principios de los ochenta, causando
finalmente que la produccién y distribucién de este tipo de pornografia disminuyera y quedard relegada
en ambitos marginales, con fotografias de baja calidad, dificiles de obtener y con un precio muy elevado
(Agustina, 2011; Boldova, 2008).

No obstante, la revolucién tecnoldgica que comenzé a partir de los anos noventa, con la popularizacién de
internet, generd un resurgimiento y un auge sin precedentes de la pornografia de personas menores de edad,
lo que conllevé a una transformacién sustancial de la problemdtica, ya que, debido al facil y rapido acceso
a toda clase de contenidos que ofrece internet, hace que la pornografia infantil se encuentre al alcance de
cualquier persona; igualando sus cifras de ganancias alas de la industria de la pornografia de adultos (Agustina,
2011; Boldova, 2008; Rincén & Naranjo, 2012). Este aspecto fue advertido de una manera paradigmitica
por el informe de Carnegie Foundation (1995), que apuntaba que 917.410 imdgenes, descripciones, cuentos
y animaciones pornogréficas habian sido descargadas 8.5 millones de veces por clientes en més de 2.000
ciudades de cuarenta paises, provincias y territorios. Asimismo, los estudios de Kuhn, Bloxsome & Pope
(2007) y Bureau of Justice (2007) evidencian que el fenémeno se ha perpetuado hasta la actualidad, donde
la tendencia apunta a un incremento paulatino.

A larevolucién tecnoldgica generada por el surgimiento de internet se sumd la revolucion de la tecnologia
movil, la cual permitié que desde los teléfonos celulares se pudiese realizar la distribucién de informacién
entre personas con efectividad y rapidez. Esta ventaja también fue aprovechada por las personas que se
dedican a la produccién y distribucién de pornografia infantil (Agustina, 2011). Asi, en la actualidad nos
encontramos en un momento de franca expansién del fenémeno delictivo con los medios telematicos como
factor comisivo determinante.

A pesar de que la pornografia infantil no es aceptada socialmente, a la hora de definir el término no existe
una opinién undnime (Miré, 2012; Morilla Ferndndez, 2005), debido a que la construccién de un concepto
tinico depende de varios factores tales como la cultura, la moral, la religién, asi como las pautas concretas de
comportamiento sexual de cada sociedad (Sanz, 2009). No obstante, Boldova (2008) afirma que en principio
y en sentido estricto hay que entender a la pornografia infantil como aquel material que incorpore a una
persona menor de edad real en una conducta sexual explicita. Esta definicidn, sin entrar en matizaciones,
puede entenderse como de comun aceptacién o que no admite cuestionamientos. Similar definicién aporta
Morillas (2005).

De igual forma, Boldova (2010) aconseja utilizar la denominacién de pornograffa de menores, que
no es necesariamente pornografia infantil, por cuanto esta es una modalidad de la primera, que engloba
precisamente no solo a los infantes, sino también a adolescentes (prepuiberes y ptiberes) y jovenes menores
de edad. Por lo tanto, el calificativo “de menores” nos resulta mucho mds satisfactorio terminolégicamente,
tanto desde la dptica exclusivamente penalista como criminoldgica del fenémeno.

Entre las caracteristicas de la pornografia de menores de edad tenemos, en primer lugar, que esta
consiste en una representacion visual que puede realizarse en todos aquellos documentos susceptibles de
ser representados (Morillas, 2005), teniendo dicha representacién como caracteristica fundamental mostrar
al nifio o la nina completo, reproduciendo lo més realmente posible su rostro (Rincén & Naranjo, 2012)
y sus partes genitales con fines predominantemente sexuales, es decir, que dichas representaciones sean las
de actividades sexuales explicitas (De Luca & Lépez, 2009). En segundo lugar, las imégenes proyectadas



HazEL JAsmMiN BoLANOS-VASQUEZ, ET AL. ANALISIS DE SENTENCIAS EMITIDAS POR TRIBUNALES SALVADORENOS R...

o divulgadas deben ser reales, por lo tanto, no serdn consideradas como pornografia infantil aquellas que
muestren a personas menores de edad irreales creadas a través de computadora u otras técnicas (Morillas,
2005); o cuando se trate de adultos que simulen ser menores de edad (Boldova, 2008).

DEFINICION DE PORNOGRAFTA INFANTIL

A pesar de que la pornografia infantil no es aceptada socialmente, a la hora de definir el término no existe
una opinién undnime (Miré, 2012; Morilla Ferndndez, 2005), debido a que la construccién de un concepto
tinico depende de varios factores tales como la cultura, la moral, la religién, asi como las pautas concretas de
comportamiento sexual de cada sociedad (Sanz, 2009). No obstante, Boldova (2008) afirma que en principio
y en sentido estricto hay que entender a la pornografia infantil como aquel material que incorpore a una
persona menor de edad real en una conducta sexual explicita. Esta definicién, sin entrar en matizaciones,
puede entenderse como de comun aceptacién o que no admite cuestionamientos. Similar definicién aporta
Morillas (2005).

De igual forma, Boldova (2010) aconseja utilizar la denominacién de pornograffa de menores, que
no es necesariamente pornografia infantil, por cuanto esta es una modalidad de la primera, que engloba
precisamente no solo a los infantes, sino también a adolescentes (prepuberes y ptiberes) y jévenes menores
de edad. Por lo tanto, el calificativo “de menores” nos resulta mucho mds satisfactorio terminolégicamente,
tanto desde la dptica exclusivamente penalista como criminoldgica del fenémeno.

Entre las caracteristicas de la pornografia de menores de edad tenemos, en primer lugar, que esta
consiste en una representacion visual que puede realizarse en todos aquellos documentos susceptibles de
ser representados (Morillas, 2005), teniendo dicha representacién como caracteristica fundamental mostrar
al nifio o la nina completo, reproduciendo lo més realmente posible su rostro (Rincén & Naranjo, 2012)
y sus partes genitales con fines predominantemente sexuales, es decir, que dichas representaciones sean las
de actividades sexuales explicitas (De Luca & Lépez, 2009). En segundo lugar, las imigenes proyectadas
o divulgadas deben ser reales, por lo tanto, no serdn consideradas como pornografia infantil aquellas que
muestren a personas menores de edad irreales creadas a través de computadora u otras técnicas (Morillas,
2005); o cuando se trate de adultos que simulen ser menores de edad (Boldova, 2008).

LLAS TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LA COMUNICACION COMO MEDIOS DE COMISION
DE LA PORNOGRAFIA DE PERSONAS MENORES DE EDAD

En los ultimos afios, la sociedad en general ha experimentado una revolucién en el desarrollo de la ciencia
y las tecnologias de la informacién y la comunicacién (TIC), lo cual ha facilitado el desarrollo de diversas
actividades en pro del bienestar social. Lamentablemente, estas tecnologias también han sido utilizadas para
la ejecucion de delitos, y, en concreto, se ha utilizado a la informatica como medio para la consumacién de
delitos, o como objeto de efectivizacidon de una conducta disvaliosa (Rincén & Naranjo, 2012), a tal punto
que se ha llegado a afirmar que el niimero de delitos virtuales es muy superior al de delitos reales (Urbano,
2009).

En esta linea, los delitos relacionados con la pornografia de personas menores de edad, a pesar de no ser
un fendmeno propiamente informatico, estin cada vez mds vinculado al uso de las TIC, llegindose a afirmar
que en la actualidad la mayoria de los comportamientos vinculados con la pornografia de menores se realizan
principalmente a través de internet (De Luca & Lépez, 2009; Rosa, 2011). Esta utilizacién de internet como
medio comisivo de delitos relacionados con pornografia de personas menores de edad ha pasado por varias
fases. En este sentido, en un primer momento, durante la década de los noventa, se empleaban pdginas web
alojadas en servidores de internet en las que se ponfa material pornogréfico infantil a disposicién de los
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usuarios a través de pagos por medio de tarjeta de crédito. Asi, en esa época la creacién de una pagina de
contenido pornogréfico infantil podia realizarse ficilmente, resultando sencillo encubrir la oferta de este
tipo de pornografia con informaciones falsas sobre adopciones, ofertas de empleo, etc. (Morillas, 2005; Rojo,
2002).

A medida que se intensific la persecucion de personas que compraban y vendian pornografia de personas
menores de edad a través de paginas web, se fue abandonando esta modalidad para comenzar a utilizar los
chats desarrollados en tiempo real, los grupos de noticias y foros. Estas modalidades permiten a los pedéfilos
ponerse de acuerdo para intercambiarse pornografia de menores de edad, ya sea a través de envios al correo
electrénico, por la compra directa en una pagina web o por la descarga de archivos, contando con la ventaja
de la privacidad que estos medios ofrecen a los usuarios, dificultando que se les detecte y persigua por este
tipo de conductas (Rojo, 2002; Morales, 2002).

En un tercer momento, ante las investigaciones realizadas por agentes encubiertos en las salas de chat, los
consumidores comienzan a asociarse sin dnimo de lucro y se comparten fotografias de pornografia de personas
menores de edad a través de técnicas de intercambio de férmulas como send to receive, o con personas que se
encuentren conectadas ala red, utilizando un mismo programa. Asi, los usuarios de los programas de archivos
compartidos ponen en comun su material pornogréfico con otros usuarios sin necesidad de entablar contacto
directo (Wortley & Smallbone, 2012).

En este sentido, se hace referencia a dos tipos de protocolo: el Protocolo Peer-to-Peer (P2P) y el Protocolo
de Transferencia de Ficheros (FTP). El P2P (de igual a igual), permite que los servidores posean una
descripcion de los archivos de las computadoras conectadas a él, facilitando de esta manera la distribucién de
pornografia de personas menores de edad. Mientras que el FTP es més antiguo y, por lo tanto, menos usado
para la propagacién de este tipo de pornografia, ya que no cuenta con buscadores que permitan saber qué
computadoras actiian como servidores FTP, aunque si que existen paginas web que proporcionan listas de
servidores con una descripcién general de los archivos almacenados.

LA PRUEBA TECNICO-CIENTIFICA

En los delitos vinculados con la pornografia de menores, cobra gran importancia la aplicacién de métodos
cientificos y procesos de laboratorio para establecer la realidad de la conducta delictiva en su integridad vy,
consecuentemente, hacer justicia. Y es que en este “nuevo mundo” de las TIC, dada las especificidades que
plantea, exige un uso de la técnica y la ciencia en armonia con la regulacién penal y procesal penal, a fin de
reconstruir la conducta vinculada con pornografia de personas menores de edad que conllevard a una correcta
adecuacidn tipica (Morales, 2010; Urbano, 2009).

Asi, durante los procesos de investigacion, las autoridades competentes obtienen datos informaticos tales
como archivos de registro que muestran qué usuario estaba conectado a la computadora, el tiempo de
duracién de la sesion, registros de cudndo un equipo se conecta a internet, las entradas del historial del
navegador, los registros de correo electrénico y chat, entre otros; tales datos podrian convertirse en pruebas
delictivas, y, por lo tanto, necesitan ser recuperados y autenticados para poder utilizarlos posteriormente
en los procesos penales, lo cual se dificulta debido a la volatilidad y facilidad de manipulacién, falsificacion,
proteccién tecnoldgica o eliminacién de los datos electrénicos (Comisién de las Comunidades Europeas,
2001; Wortley & Smallbone, 2006).

Por esta razon, este tipo de pruebas deben ser realizadas por forenses informaticos, quienes desarrollan
y utilizan protocolos y procedimientos cientificos para investigar los datos informadticos y para analizar
y mantener la autenticidad de los datos recuperados, y, consecuentemente, mantener la garantia de la
objetividad de la prueba al momento de ser valorada dentro del proceso penal (Comisién de las Comunidades
Europeas, 2001; Urbano, 2009). Asi, se vuelve indispensable la prictica de peritajes informdticos cuando
nos encontremos ante delitos cometidos por medio de las TIC, teniendo en cuenta la necesidad de que los
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resultados y conclusiones de dichos peritajes se presenten en un lenguaje expositivo de maxima claridad para
asegurar la objetividad y transparencia en su valoracién. Asimismo, la pericia informatica contribuye en el
control de la licitud de la actuacion de los investigadores, pues garantiza la imparcialidad de los resultados de
las diligencias de investigacion (Ribas, 2006; Urbano, 2009).

En estalinea, dado que la valoracién de la prueba técnico- cientifica tiene que guardar un estricto respeto a
las reglas y principios cientificos, y asi alejarla de valoraciones arbitrarias, es necesario que los jueces conozcan
estos principios fundamentales de las ciencias y técnicas relacionadas con las TIC, a fin de realizar una
auténtica y correcta valoracién de los medios de pruebas obtenidos a través de métodos técnicos cientificos
para reconstruir la conducta delictiva (Morales, 2010; Urbano, 2009). Por lo tanto, el juez debe llevar a
cabo una valoracién racional, atribuyéndole a la prueba cientifica un determinado peso en la formacién de
su conviccion sobre el hecho principal; y para ello ha de tener en cuenta: el valor estadistico de la prueba; la
existencia de otras pruebas o indicios; y, sobre todo, la relacién de la prueba con el hecho principal que se
pretende probar (Sociedad Farmaquimicos Salvadorefios vs. Alfaro, 2010).

ANALISIS DE SENTENCIAS DICTADAS POR TRIBUNALES SALVADORENOS RELACIONADAS CON
EL USO DE LAS TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LA COMUNICACION EN DELITOS DE
PORNOGRAFIA DE MENORES DE EDAD

Sentencia 453-cas-2010 de la Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia

Esta sentencia, de fecha diecinueve de octubre de dos mil doce, se pronuncia sobre la solicitud de casacién
realizada por dos imputados mayores de edad condenados por el Tribunal de Sentencia de Santa Tecla
por el delito de posesién de pornografia sancionado en el articulo 173-A del Cédigo Penal. Los principales
argumentos se basan en la ilicitud de la obtencién de la clave de la computadora que contenia material
pornografico infantil, y en la violacién de la cadena de custodia de dicha computadora. Respecto al primer
supuesto, la defensa alegd que el allanamiento realizado en la casa de habitacién de los imputados fue
ejecutado de forma violenta por los agentes policiales, quienes intimidaron al imputado de forma violenta 'y
sicoldgica, a fin de obtener la clave para acceder a la computadora de este, violentando con este proceder las
reglas procesales para el registro previo que amparaba la orden emitida, asi como otras garantias y derechos
del imputado, tales como los de audiencia, contradiccidon procesal, a la asistencia técnica de un abogado y el
derecho a no declarar contra si mismo o declararse culpable.

Al respecto, la Sala manifesté que al analizar la prueba testimonial y documental presentada en juicio se
establece que “el imputado cuando por parte de uno de losagentes de policia fue preguntado de forma general
si se conocia la clave de la computadora (...) el joven contestd ‘que si la conocfa pues la computadora era
de su padre y ¢l le daba mantenimiento’, lo que implica, que el procesado no fue conminado a dar dicha
informacion [...] pues de haber sucedid [sic] asi, el defensor debi6 procurar que se hiciera constar en acta, ello
con el objeto de ser discutido en juicio”.

Esta situacion fue acreditada por los testigos de cargo, por lo tanto, la Sala manifesté tener la conviccién
de que no se habia conminado al imputado en una forma violenta a que proporcionara la clave de la
computadora, sino que habia sido proporcionada voluntariamente.

En nuestra opinién, la investigacion de delitos y la obtencién de pruebas deben realizarse de manera rdpida
y eficaz, para que no se pierdan pruebas importantes en los procedimientos de aplicacién de la ley, siendo
indispensable que estos procedimientos se realicen salvaguardando los derechos humanos y constitucionales,
incluida la proteccién de la intimidad y de los datos.

No obstante, en el caso en estudio, a pesar de que la defensa alegd que la clave habia sido obtenida de
forma violenta, no pudo acreditar este hecho durante el juicio, por lo cual nos parece correcta la decision
de la Sala de no dar por sentada la violacién del derecho al imputado a no declarar contra si mismo. En
este sentido, apuntamos la importancia de que tanto los sujetos procesales como los investigadores policiales
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tengan siempre presente la necesidad de hacer constar, en los distintos actos de investigacién y procesales,
aquellas situaciones que consideren vulneran los derechos de las partes, o que atenten contra los principios y
garantias procesales, a fin de evitar la impunidad de situaciones lesivas de derechos.

En cuanto a la manipulacién de evidencia, la defensa argumentd que, en la experticia realizada a la
computadora secuestrada durante el allanamiento de la casa de habitacién de los imputados, la prueba habia
sido manipulada pues, como constaba en las actas del laboratorio de la PNC, se hizo necesario extraer el disco
duro porque la computadora no funcionaba bien y se utilizé como disco esclavo, es decir, se manipulo [sic]
el disco duro y evidencia que contenia sin ningtin control de la Fiscalia ni la defensa, aunado a eso se expresa
en el informe que hubo un incendio en el laboratorio por lo que la computadora presenta colores distintos y
se adicioné en otra miquina (...) con lo expresado por el testigo-perito se confirma que hubo manipulacién
de la evidencia sin control de ninguno de las partes, por lo que se pone en duda la veracidad de la prueba.

Al respecto, el tribunal ad quo manifesté en su sentencia que no consideraba que se hubiese roto la
cadena de custodia, puesto que en el acta de registro podia advertirse que el recolector habia permanecido
de forma constante en el lugar y que este habia entregado la evidencia al perito del laboratorio de la Policia
Nacional Civil (PNC). Por lo tanto, consideré que materialmente existié cadena de custodia, ya que hubo
una sola persona encargada del analisis y que en todo momento manifesté que tuvo control sobre ella hasta
el momento que entregd los resultados.

Al respecto, apuntamos que dentro de los procedimientos técnicos cientificos que debe realizar el perito
a cargo del analisis de una computadora estdn el realizar una copia exacta del contenido del disco duro, o
de otros dispositivos informaticos confiscados, tales como memorias USB, discos duros portatiles, CD, etc.,
garantizando que la copia “espejo” coincide con la original, debiendo conservarse bajo dominio judicial, por
si fueran necesarias posteriores contrapericias (Velasco, como se cit6 en Rosa, 2011). Por o tanto, la accién
realizada por el perito, en el caso en estudio, parece estar adecuada a la diligencia exigida en este tipo de casos,
en cuanto a garantizar que la informacién contenida en el disco duro se mantenga integra. Asimismo, dada
la calidad habilitante de los peritos permanentes adscritos a la Division Técnica y Cientifica de la PNC, se
otorga a los peritajes realizados por estos el cardcter de objetividad, imparcialidad e idoneidad (EI Salvador
vs. Duran, 2008).

En cuanto a la argumentacion de la defensa de que las partes técnicas debieron estar presentes al momento
de efectuar el peritaje, la Sala manifestd que ya existe un criterio asentado respecto a la calidad habilitante de
los peritos permanentes adscritos a la Division Técnica y Cientifica de la PNC, puesto que esta investidura
oficial les otorga el caricter de objetividad, imparcialidad e idoneidad, al contar la institucién policial con
el personal experto permanente dedicado a explotar su conocimiento. Por consiguiente, y en razén de esta
habilitacién especial, no se vuelve necesaria para validar el dictamen pericial la presencia del juez y las partes.
Por tanto, la Sala manifest6 que no se concurrié en la ilegalidad observada por los peticionarios.

En nuestra opinidn, coincidimos con que la policia se encuentra también facultada para examinar o acceder
al contenido de las computadoras, respetando los principios de necesidad y proporcionalidad (Velasco, como
se citd en de la Rosa, 2011; Pichardo vs. Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, 2002). Por consiguiente,
también nos parece acertada la opinién de la Sala de lo Penal salvadorena cuando afirmé que en razén de esta
especial habilitacién no se vuelve necesario, para validar el dictamen pericial, la presencia del juez o las partes
cuando se realicen estos peritajes, pero si es deseo de estos comparecer a tales diligencias, estdn facultados para
hacerlo, siempre que se haga una solicitud pertinente al juez del proceso.

Sentencia de la CAmara Tercera de lo Penal de la Primera Seccién del Centro, de veinte de diciembre de
dos mil doce.

Esta sentencia se pronuncia sobre el recurso de apelacién interpuesto por la Fiscalia General de la Republica
contra la resolucidon que decreté el sobreseimiento provisional del imputado por los delitos de remuneracion
por actos sexuales o erdticos y posesion de pornografia, regulados y sancionados en los articulos 169-A y 173-

A del Cédigo Penal.
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En lo concerniente al delito de posesién de pornografia, consta que entre las diligencias realizadas se
efectud el registro con prevencion de allanamiento en la casa de habitacién del imputado, encontrdndose
“fotografias de personas del sexo femenino con poca ropa, sin ropa y en posiciones de contenido sexual”. A
fin de comprobar si las personas que aparecian en dichas fotografias eran menores de 18 afios, se procedié a
solicitar un peritaje del Instituto de Medicina Legal para que un médico forense determinara las edades de
dichas personas. Al respecto, el jefe del Departamento de Clinicas Forenses informé mediante oficio que “no
es posible determinar las edades de las personas que aparecen en las fotografias que obran como secuestro
en la presente causa penal”, puesto que se requiere de un examen fisico y odontolégico, por lo que no pudo
establecerse la minorfa de edad de las personas que aparecen en las fotografias.

En este sentido, la Cdmara valord, en primer lugar, que, si bien se ha comprobado el elemento objetivo del
posesion y propiedad de las fotografias, no se ha logrado establecer la edad de las personas que aparecen en
dichas fotografias. Por lo tanto, consideré que no se puede establecer la existencia del tipo penal y confirmé
el sobreseimiento provisional decretado por la jueza del Juzgado Noveno de Instruccién.

En relacién con el examen y valoracién de fotografias con contenido pornografico, a fin de determinar la
edad de las personas que aparecen en estas, se ha establecido que en los casos en que, con el simple visionado
de las fotografias, cualquier adulto medio advierte por el aspecto que se trata de nifos o nifias, procede aplicar
el principio notoria non egent probationem: los hechos notorios no necesitan prueba. Asi, si al examinar
videos o fotografias se evidencia, por los rasgos externos de las personas que aparecen en estos que las imagenes
son claramente infantiles, se podia concluir, sin margen de duda, que en la elaboracién de ese material
pornogréfico fueron utilizadas personas menores de edad (Espana vs. Anénimo, 2009; 2008).

Sin embargo, cuando las personas que aparecen en las fotografias o videos estan en las tltimas fases de
desarrollo sexual, tanto la doctrina (Rosa, 2011) como la jurisprudencia (Espana vs. Anénimo, 2006) han
manifestado que, de no poder establecerse con absoluta certeza que en efecto las personas que aparecen en
el material pornogréfico son menores de 18 afos, habrd necesariamente que valorar la prueba en beneficio
del reo, procediendo en estos casos la absolucion del imputado, por la aplicacién del principio indubio pro
reo. Por lo tanto, tnicamente se podré tener dicha certeza si resulta posible individualizar a las victimas que
aparecen en el material pornogrifico.

En este sentido, nos parece acertada la resolucion adoptada por la Cémara Tercera de lo Penal cuando
confirmé el sobreseimiento provisional por no haberse podido establecer que las personas que aparecen en
las fotografias que poseifa el imputado eran menores de 18 afios. En esta linea, Rosa (2011) recomienda echar
mano de otras fuentes para individualizar a las victimas que aparecen en el material pornografico. Asi, se
podrian analizar las pertenencias del imputado, a fin de verificar si este ha registrado los nombres, direcciones,
fechas o cualquier otro tipo de informacién relacionada con las fotografias encontradas. También aconseja
tener en cuenta la utilizacién de bases de datos de personas menores de edad victimas de pornografia infantil,
tales como el Child Victim Identification Program (CVIP), el Child Recognition and Identification System
(CRIS) que son administradas por el National Center for Missing & Exploited Children’s (NCMEC); o las
bases de datos que posee la Interpol, y que en el pasado ya han servido para identificar y rescatar a victimas
de pornografia.

En conclusién, en el resto de supuestos en los que no sea posible dicha individualizacién o identificacién
de la persona afectada y su consiguiente edad en el momento de la realizacién del material pornografico, la
determinacién de que nos encontramos ante menores de edad debera basarse en una apreciacién subjetiva
del juzgador que considere que dicha probabilidad de edad es rayana en la certidumbre.
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SENTENCIA 451-cAS-2004 DE LA SALA DE LA LO PENAL, DE DIECINUEVE DE JULIO DE DOS
MIL CINCO.

Esta sentencia se pronuncia sobre el recurso de casacién interpuesto por las representantes de las victimas
—dos personas menores de edad de sexo femenino—, por haberse absuelto al imputado de los delitos de
violacidn y agresion sexual agravada, corrupcién de menores e incapaces y utilizaciéon de menores con fines
pornograficos y exhibicionistas, previstos en los Arts. 160, 162 N° 3, 167 y 179 del Cédigo Penal en el ano
2004.

En cuanto al delito de utilizacién de menores con fines pornograficos y exhibicionistas, el Tribunal Cuarto
de Sentencia de San Salvador resolvi6 absolver al imputado utilizando las reglas de la exclusion probatoria,
por entender que los videos conteniendo material pornogréfico presentados como prueba en el juicio fueron
obtenidos de manera ilicita, pues el procedimiento realizado por la PNC fue irregular.

El tribunal ad quo consideré acreditado que nunca hubo un real y apropiado despliegue de actividad
investigativa por parte de la PNC, tal como lo exige el Principio de Minima Actividad Probatoria, ya que
una llamada telefénica anénima —cuya existencia el tribunal ad quo dejé entredicha— originé el registro
de la vivienda del imputado, “no existiendo, por parte de la policia un real y apropiado despliegue de
actividad investigativa, tendiente a la verificacién efectiva del hecho anoticiado”. Asimismo, el tribunal ad
quo manifesté que no resulta suficiente argumento para solicitar y/o autorizar la violacién a derecho o
garantia fundamental —en este caso la morada y subsecuente intimidad personal y/o familiar—, la existencia
tinicamente de la llamada telefénica anénima que pudo haberse efectuado a delegacién policial... pues se
lesionaria gravemente el Principio de Proporcionalidad.

Por su parte, el tribunal ad quem manifest6 que serd prueba irregular o defectuosa toda aquella prueba en
cuya obtencidn se haya infringido la legalidad ordinaria y/o se ha practicado sin las formalidades legalmente
establecidas para la obtencién y practica de la prueba; y si lo que se infringe es un derecho o garantia
fundamental estariamos ante una prueba prohibida. En este sentido, el tribunal ad quem consideré que la
llamada telefénica origin6 “de manera casi automatica” el registro de la vivienda del imputado, limitindose
la Policia a realizar dos actuaciones necesarias pero insuficientes para justificar una solicitud de orden judicial
para ingresar al domicilio, por lo tanto, no existié por parte de la Policia un real y apropiado despliegue
de actividad investigativa, tendiente a la verificacién efectiva del hecho noticiado. Asi, era preciso que la
Policia llevara a cabo las diligencias de investigacion necesarias para confirmar o desestimar la sospecha inicial
producto del aviso anénimo. Por lo tanto, el tribunal consideré que “conforme a la evidencia presentada
en juicio, no hubo despliegue policial justificatorio del registro; razén por la que este argumento carece de
asidero para casar la sentencia”.

Al respecto de la postura adoptada, tanto por el Tribunal ad quo como el ad quem, es vélido citar la
jurisprudencia salvadoreia adoptada en situaciones similares. Asi, la Sala de lo Penal de la Corte Suprema
de Justicia (El Salvador vs. Portillo, 2003) ha establecido que el acto de registro y allanamiento constituye
una diligencia inicial de investigacion, que por supuesto requiere de una orden judicial por ser de aquellas
actividades que lesionan derechos fundamentales, los cuales ceden ante determinados valores que en casos
individualizados hacen necesaria la injerencia en el &mbito privado domiciliario, tales como la investigacion
de hechos delictivos bajo la tutela y garantia del Organo Judicial.

Asimismo, la Sala de lo Penal (Ruiz vs. Ayala, 2006) ha establecido que la PNC puede, por iniciativa
propia, solicitar una orden de registro siempre y cuando su actuacién, dentro del proceso penal, se ejecute
bajo el control y direccién de la Fiscalia General de la Republica, la cual, al ejecutar este control, se convierte
en garante de la constitucionalidad y legalidad de las actuaciones de la Policia. De igual forma, el ente
jurisdiccional, al dictar una resolucién motivada, en la que explica las razones de la limitacién y que se
sustenta en actos o elementos concretos de investigacion, cimenta la limitacién de derechos fundamentales
que autoriza, siendo a la vez una manifestacién concreta de las garantias protegidas dentro de un Estado
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constitucional y democrético. Porlo tanto, el juez debe valorar la informacién o los elementos de juicio en que
se basa la imputacidn, debiendo reflejar que la informacion es suficiente para justificar esa grave intromision
a la intimidad. Por consiguiente, la autorizacién jurisdiccional de allanamiento y registro de un lugar debe
pronunciarse en el marco de una investigacion y la decisién debe estar adecuadamente motivada, es decir, que
explique las razones por la que debe aceptarse la limitacidn de este derecho (El Salvador vs. Portillo, 2003).

En similar sentido, la Sala de lo Penal (El Salvador vs. Aguilar, 2004; El Salvador vs. Castellanos, 2003)
establecié que el allanamiento y registro han de ser excepcionales y proporcionales a la finalidad que se
persigue, y exige que la injerencia en la morada facilite la obtencién del éxito pretendido; ademds, tiene que
darse la necesidad o excepcionalidad, concediéndose la entrada cuando no hay otros caminos menos gravosos
para llegar al descubrimiento del hecho delictivo. Por lo tanto, se hace necesario que esta proporcionalidad
se ampare en una adecuada investigacién preliminar que justifique la vulneracién del derecho a la intimidad
de morada del procesado.

En esta linea, en la sentencia El Salvador vs. Aguilar (2001), el Tribunal de Sentencia de Sonsonate
cuestiono la ejecucién de una Orden de Registro y Allanamiento girada por autoridad judicial puesto que la
supuesta investigacién preliminar realizada por la Policia no consté materialmente agregada al expediente.
Asi, el Tribunal manifesté que “el procedimiento policial carece de elementos suficientes cuando (...) se
basaron en una supuesta investigacién preliminar, que dio lugar a una orden de registro y allanamiento girado
por orden judicial (...)".

Por lo tanto, consideramos relevante recalcar la importancia que tiene la ejecucién de los actos de
investigacién y de recoleccion de pruebas. Tal como sucedié en la sentencia en estudio, a pesar de tener
pruebas que podrian haber incriminado al imputado por el delito de utilizacién de personas menores de
18 anos, deficientes mentales e incapaces en pornografia, no se pudo valorar dicha prueba ni analizar si la
conducta del sujeto activo se ajustaba al correspondiente tipo penal.

En este sentido, es necesario que los investigadores y agentes de policia conozcan bien los procedimientos
que se deben seguir en estos actos de investigacion, a fin de garantizar la persecucion de estos delitos y la
proteccion de los derechos de las victimas. Concretamente, del estudio de esta sentencia podemos concluir
que es necesario que la Policia fundamente y haga constar de manera adecuada y suficiente sus diligencias
de investigacion para justificar, conforme a derecho, su actuar policial. Todo esto para evitar este tipo de
impugnaciones que conllevan a la vulneracién de los derechos de las victimas y a la impunidad de los
explotadores sexuales.
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