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EL DELITO DE PORNOGRAFIA INFANTIL

sumillia. En el delilo de pornogrofia infanitil 1o que
se prolege no es fanto el pudor publica, sing al
menor que es usado pora confeccionar el
material pomogréfice, inlerviene o participa de
este. B bien juridico le corresponde a él, pues con
dicha aclividad, en caso de los menores de
cotorce anos de edad, se afecta su indemnidad
sexual, su dignidad al ser instrumenializados e,
inclusive, sy intiridad personal,

La configuracién tipica del defilo de porografia
infantil se puede matericlizar o havdy de las
diferantes conductas previstas en ol tipo penal
vinculadaos con el contenide de urn materiol
pornografico en el que e ulilizd a manaies de
edad. En ese caso, la conducta alnbuicda al
sentenciado  fue la de fabrcar  mateial
pornogréfico, lo que se concretiza cuando se
elabora, confecciona o realiza tal mateiial con
mencres de edad Cabe destacor que eslg
conducta es independiente de olias, como su
publicacidn o difusidon, que se doan en un
moments posterior.

Finalmente, es pertinente anotar que es posible 1o
figura concursal del delito de pornografia infaniil
con el delito de violacion sexual de menor edad
o da aclos contra el pudor de meanor edad. En
consecuencia, no se presenta una absorcién de
una figura delictiva en ofra.

Lima, veinticuatro de setiembre de dos mil diecinueve

VISTO: el recurso de nulidad interpuesto por a

defensa del sentenciado Percy Caszely Asto FERNANDEZ contra ia sentencia
el veinte de agosto de dos mil dieciocho (icja 587), emitida por la Sala
Penal Liquidadora de Huamanga de la Corte Superior de Justicia de
Ayacucho, que lo condend como autor del delito contra la liberfad-
ofensas contra el pudor pUblico, en la modalidad de pornografia infantil,
en perjuicio de la menor identificada con las iniciales L. M. M. R., a cinco
Aos de pena privativa de la libertad efectiva, cincuenta dias multa y mil

soles por concepto de reparacidn civil, que deberd abonar a favor de la

agraviada, con lo demas que contiene, } W
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nf&rvino como ponente la jueza suprema CASTAREDA OTsu.
CONSIDERANDO

HECHOS OBJETQ DEL PROCESO PENAL

Primero. Lo Sala Superior declard probados los hechos atribuidos a Percy

Coszely Asto Ferndndez y su responsabilidad penal, por haber fabricado
materi

edad.

ormografico con la utilizacidn de una menor de diez anos de

nforme con los términos de la acusacion fiscal, se le imputd que el
/ veintivno de octubre de dos mil catorce, a las ocho horas con treinta
minutos, cuando la menor identificada con las iniciales L. M. M. R., de diez
afos de edad, se dirigia a una tienda cercana a su vivienda, vbicada en
la Asociacién Maria Cordero, provincia de Huamanga y departamento de
Ayacucho, el sentenciado Asto Ferndndez la interceptd y la jald de uno de
sus brazos para conducirla al interior de una vivienda abandonada, en
donde la despojé de sus prendas de vestir, luego se desvistid, le tocd los
nitales, la besd y luego la obligd a tocar su miembro virl. Senté ¢ la
menor sobre sus piernas e intentd introducine su pene. Esios actos de
buso sexual fueron fimados y fotografiados por el propio sentenciado
con su celular de marca Samsung de IMEI 35523603035, hasta que fue

sorprendido por la testigo Margot Melgar Pérez, cuya presencia evitd que
se consumase la violacidn, El acusado atind a retirarse del lugar, mas fue
fotografiado por la testigo cuando huia. Por su parte, la menor fue Q
uscar a una vecina suya, quien comunicd 10s hechos a Reyna Riveros

Gbdmez, madre de la agraviada, quien inmediatamente denuncid los

vejdmenes perpetrados contra su hija. j W
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egundo. Al recurrente Asto Ferndndez se le condend como autor del
elito de pornografia infantil, previsto en el inciso 1, articulo 183-A, del

Al

Cédigo Penal (CP). en perjuicio de la menor identificada con las iniciales L.
M. M. R. Se le impuso la pena de cinco afos de privacidn de la libertad
efectiva, y se fij6 el page de mil soles por concepto de reparacion civil a
favor de la agraviada.

Tercero. Se precisa que Asto Fernandez ademds fue condenado por el
delitfo de tentativa de viclacién sexual, previsto en el inciso 2, articulo 173,
el CP, en perjvicio de la citada menor, mediante sentencia del quince
de abril de dos mil dieciséis (foja 433), condena que fue ratificada por este
remo Tribunal en el Recurso de Nulidad N.° 1403-2016, del dieciocho de

-

sefiembre de dos mil diecisiete, en ia que se anuld la absolucidn por el
delito de pornografia infantil, y se ordend que se realice un nuevo juicio

oral, que cumind con la expedicidn de la sentencia materic de
impugnacién.

AGRAVIOS QUE SUSTENTAN EL RECURSO DE NULIDAD

varto. La defensa del sentenciado Asto Ferndndez, en su recurso de
nulidad {foja 609), solicitd que se revogue la sentencia impugnada porque
e vulnerd el derecho a la presuncién de inocencia ai no existir prueba
sVficiente que acredite la responsabilidad penal de su pafrocinado.

Se sustentd en que se trata de una sola conducta que desplegd diversos
comportamientos con un solo resultado o afectacién a un Unico bien
juridico. Si bien su patrocinado se fimd y fotografié con la menor

raviada en situaciones obscenas, la Sala Superior no tuvo en cuenta

que constituyen circunstancias de o perpetracién del delitc de teniativa

de violacién sexual de menor de edad. ﬁ; W



.

CORTE SUPREMA. DE JUSTICIA SALA PENAL TRANSITORIA
DE LA REPUBLICA RECURSO DE NULIDAD N.° 2047-2018
AYACUCHO

PODER JUDICHAL

para respaldar su posicion de que no se desvirtud el principio de
presuricién de inocencia efectudé diversas citas de instrumentos
internacionales sobre derechos humanos, de la Constitucion y de las

sentencias expedidas por nuestro Tribunal Consiitucional con relacidén o
este principio.

FUNDAMENTOS DEL SUPREMO TRIBUNAL

Quinto, El delite de pornografia infaniil se encuentra previsto en el articulo

83-A del CP, en cuya primera parte, conforme con el texto vigente a la
fecha de los hechos!, sanciona al agente que posee, promueve, fabrica,
ribuye, exhibe, ofrece, comercidliza o publica, importa © exporta, por
/ cualguier medic objetos, libros, escritos, imagenes, videos o audios, o

realiza espectdculos en vivo de cardcter pornografico, en los cuales se

utilice a personas de catorce y menos de dieciocho anos de edad.

En ia segunda parte se establecen circunstancias que agravan este delito.
Asi en su inciso 1, gque concierne a este caso, la penalidad se agrava de
o menos de diez ni mayor de doce anos de privacion de libertad, si el
enor tuviera menos de catorce afos de edad. En tanto que en su inciso
2, también se agrava si el material pornogréfico se difunde a través de las
tecnologias de la informacidn o de la comunicacion.

En su Oitimo parrafo, la pena privativa de libertad serd no menor de doce
ni mayor de quince afos si la victima se encuenira en alguna de las
condiciones previstas en el Ultimo pdarrafo, articulo 173, del CP, o si el

ente actia en calidad de integrante de una organizacion dedicada o
la pornografia infantil.

! De acverdo con la modificatoria de 1a Ley N.° 30096, publicada el 22 de octubre de

2013, A
4 .
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exto. En cuanto al bien juridico protegido en el delito de pornografia
infantil, se precisa que si bien se ubica en &l capitulo X, Titulo VI, del CP,
referido o las “ofensas al pudor publico”, entendido en nuestra
jurisprudencia nacional como un bien social gue consiste en el concepto
medic de decencia y buenas costumbres, en cuanto se refiere a
cuestiones sexuales y debe estar de acuerdo con los hdbitos sociales que
varian segun la sociedad y aun de pueblo en pueblo dentro de una

misma sociedad?; sin embargo, no estuvo previsto originalmente en el CP,

3

fue re

n en el dos mil unc que el legislador incorpord esta figura
glictiva’® en el mencionado capitulo, en respuesta al crecimiento de la
explotacion sexual de los niRos; vy, con ello, primordialmente se centré la

ncidon en la proteccion de los nines y adolescentes.

Tal proteccién deviene de la obligacién que tiene el Estado peruano,
conforme con el articulo 34 de la Convencidn sobre los Derechos del
Nifo4, de proteger al nino contra todas las formas de explotacidn v abuso
sexual, para lo cual se deben adoptar todas las medidas necesarias de
cardcter nacional, bilateral y mulfilateral para impedir 1a explotacién del
nino en espectdculos o materiales pornogrdéficos. De igual forma, en lo
estipulado en el articulo 4 de nuesira Constitucién Politicas.

Séptimo. Por ello, en este delito 1o que se protege no es tanto el pudor
ublico sinc al menor que es usado para confeccionar el material
pornogréfico, interviene o participa de este, El bien juridico le corresponde

a élé, pues con dicha actividad, en el caso de los menores de catorce

Z Recurso de Nulidad N.° 1915-2013-Lima, del ¢ de diciembre de 2014,
Mediante la Ley N.° 27459, publicado el 26 mayo de 2001,

4 Ratificada por el Perd el 4 de setiembre de 1990,

’ Que prescribe lo siguiente: "La comunidad v el Estado protegen especialmente ¢l nifo,
al adolescente, ala madre y ol anciano en situacidn de abandono”,

§ SaliNas SICCHA, Ramiro, Derecho Penal, Parte Especial. Vol. . Lima: Grijley, 2010, p. 851,

5 jW
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anos de edad, se afecta su indemnidad sexual?, su dignidad al ser
ipstrumentalizados e inclusive su intimidad personal.

Octave. La configuracion tipica del delito de pornografia infantil se puede
materializar o través de las diferenfes conductas previstas en el tipo pendal

vinculadas al contenido de un material pornografico en el que se utilizé a
menores de edad.

En e aso, la conducta atribuida al sentenciado fue la de fabricar

material pornografico, la que se concretiza cuando se elabora,
confecciona o reatiza tal material con menores de edad. Cabe destacar
ve esta conducta es independienie de ofras, como su publicacion o

difusion, que se dan en un momento posterior.

Noveno. El material pornogréfico es toda representacién, por cualquier
medio, de un nifio dedicado a actividades sexuales explicitas, reales o

simuladas, o toda representacion de las partes genitales de un nifo con
fines primordialmente sexualess,

ra otorgar la condicion pornogréfica de una conducta o de un material
se debe considerar lo siguiente: a) que el mismo consista o represente
bscenidades cuya Unica finalidad sea excitar el instinto sexual; b} que

dicha obscenidad excedo claramente el erotismo que tengan por

admisibies las convenciones sociales de cada lugar y momento; vy, c) que,

! La proteccidn de la indemnidad sexual, estd relacionada con la necesidad de proteger
arantizar el desarrollo normal en el dmbito sexual de quienes adn no han alcanzado el

0 de madurez suficiente. Acuerdo Plenario N.° 01-2012/CJ-116, del 26 de marzo de
fi. 12. Asunfo. Reconduccién del delifo de abuso sexual no consentido por

adolescentes mayores de 14 y menores de 18 afos de edad, al articulo 170 del Codigo
Penal,

8 Conforme con la definicion establecida en el literal c. articulo 2. del Protocolo
Facultativo de la Convencion relativo a la venta de nifes, |a prostitucion infantily g

utilizacion de nifies en la pornografia. j
6 'y
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si se trata de una obra carezca de justificacidon cientifica, literaria o
rlistica’,

Décimo. Por ofro lado, es perfinente anotar que es posible Ia figura
concursal del delito de pornografia infantil con el delito de violacién sexudl
de menor edad o de actos contra el pudor de menor edad, puesto que si

bien protegen la indemnidad sexual, son delitos auténomos y cada uno

a deflerminadas conductas que en si mismos tienen un
fundamento penal que los individualiza. En consecuencia, no se presenta
., ung absorcion de una figura delictiva en otra.

/ Decimoprimero. En este caso, de la revisién de la sentencia se aprecia que
esta se sustentd en la declaracién de la menor agraviada, guien sindicé a
sentenciado como la persona que la grabd y fotografié mientras era
abusada sexualmente por &l (foja 1¢), en el Protocolo de Pericia Psicolégica
N.® 7309-2014-PSC (foja 137) ¥ en el acta de visualizacién del contenido de
celulor del sentenciado donde se registrd dicha grabacion (ioja 34) y del
CD donde se guardaron las fotografias (foja 152); asi como el documenio
nacional de identidad de la menor {foja 43).

Decimosegundo. De la verificacion de dichos medios probatorios se
aprecia que, en efecto, la menor agraviada en su declaracion indicé que
el sentenciado Asto Ferndndez le dijo que se baje el pantalén vy cuandc

dicha prenda se encontraba desiizada a la altura de sus tobillos le toma

fotos de sus partes intimas, luego colocé su celular en una piedra y la

grabé. En su examen pericial se ratificé en que el sentenciado le tomd

Hechos que fueron registrados en el celular del sentenciado, pues del acta

? STS 1055-2017, del 21 de marzo de 2017, fj. 7, emitida por la Sala de lo Penal del Tribunal

Supremao espafol.
7 b pf
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de visudlizacion de dicho aparato, que fue hallado en el lugar de los
hechos, se aprecia gue se registraron escenas de contenido sexual de la
menor agraviada, ya que se consigna que en la: “imagen con IMG
20141021", se observé a la menor sentada y recostada sobre la pared

donde muestra sus genitales, al adulto que se acercé arecoger la camara

féj S

y la enfocd y luego se acerca a ella para grabarla, y que la menor
permanece de cuclillas con los pantalones por encima de las rodilias en 1o

que_se muestra los genitales. De igual forma, en el acta de visualizacion

del CD se consignd que en la tercera fotografia se observd a la menor
. sentaga en cuclilas con el pantaldn hasta las piernas, desnuda en la parte
os gliteos y de su vagina, y en la cuarta fotografia a la menor desnuda
/de la parte del gluteo y la vagina.

La agravante referida a que la agraviada sea menor de calorce afios
también se dio por acreditada con su documento nacional de identidad,
pues nacio el dos de junio de dos mil cuatro y los hechos ocurrieron el

veintiuno de cctubre de dos mil catorce, con lo cual tenia diez afos de
edad.

ecimotercero, En el recurso de nulidad, si bien la defensa alegd I
vulneracion del principio de presuncién de inocencia, por cuanto a su
consideracion no  existria  prueba suficiente que acredite  su
responsabilidad penal, no explicé en concreio de qué forma podria
restarse mérito probatorio a los elementos de prueba ya detallados, vy solo
se limito a citar en abstracto instrumentos internacionales, la Constitucidn y

as sentencias de nuesire Tribunal Constitucional con relacién a este
PIIRCIpIo.

Asimismo. en contraposicién a lo alegado por la defensa, este Supremo
Tribunal conforme con o anotado, verifica la existencia de suficientes

medios probatorios que ccreditan el delito de pornografia infantil y lo

g )4
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responsabilidad penal del sentenciado.

becimocuarto. Es ante tal evidencia delictiva que la propia defensa en
ofro agravio sosiuvo que existe una sola conducta por parte de su
patrocinado, pues si bien se fimé y fotografié con la menor agraviada en
sifuaciones obscenas, considerd que no se tuvo en cuenta que estas

constituyen circunstancias de la perpetracion del delito de tentativa de
violacién sexual de menor de edad.

ste agravio tampoco es de recibo, pues si bien el delito de tentativa de

. volagidn sexual de menor de edad —cuya condena fue ratificada por este

premo Tribunal en el Recurse de Nulidad N.° 1403-2016- se perpetrd

/ simultdneamente con el presente delito de pornografia infantil, las
conductas de cada delito se encuentran diferenciadas, pues en el
primero se reprimié que el sentenciado colocé su pene en la vagina de la
menor agraviada e intentd accederla carnalmente, cometido que no lo
logrdé porque aparecié ta testigc Margot Melgar Pérez. En tanto que, en el
segundo, se sanciona la conducta de grabar y fimar dicho abuso sexual,
que se traduce en la efectiva fabricacién de material de contenido sexual
con el empleo de una menor de catorce anios de edad. Luego no puede
sostenerse gue se fraté de una sola conducia.

Decimoquinto. Asimismo, el delito de violacién sexual de menor edad no

revé como parte de su estructura tipica o como circunstancia agravante
el registro en audio, imagen o video de dichos comportamientos tipicos
para la elaboracién de material pornografico. En consecuencia, como se
anotd, se trata de dos delitos auténomos que si bien protegen la
rgemnidad sexual cada uno sanciona determinada conducta y no existe

impedimento para que perfectamente ambos puedan coexistir'©,

10 Por sjemplo. en ofro caso resuelto por esta Suprema Corte, en el Recurso de Nulidad
N.° 2624-2012-lima, del 8 de enero de 2013, también coexistieron un delito de viplacion

’ 2.4
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En ese aspecto, este Supremo Tribunal aprecia que lo que se ha producido
en este Casc es un concurso real de delitos!!, entre el delito de teniativa

de viclacién sexval de menor de edad vy pornografia infanti.

Decimosexto. El delitc de pornografia infantl, con la agravanie referida ¢

gue la victima sea un menor de calorce anos de edad, se encuentra
sanci

onada con una pena no menor de diez ni mayor de doce aios de

privacién de la libertad y de cincuenta a trescientos sesenta y cinco dias

La Sala Superior impuso al sentenciado cinco afios de pena privativa de la
libertad y cincuenta dias multa. En ese aspecto, se aprecia gque respecto o
la primera pena se fijé una cantidad por debajo del minimo legal, sin que
concurra alguna circunstancia con entidad suficiente para dicha rebajao;
no obstante, al no haber impugnado e fiscal superior no es posible
incrementaria, en respeto del principio de interdiccién de la reforma
peyorativa consagrado en el articulo 300 del C de PP 2,

or tanto, deben ratificarse las penas impuestas.

Decimoséplimo. En cuanto al cémputo de 1o pena privativa de la libertad,

omo se anoto, al producirse un concurso real entre el delito de tentativa
de viclacion sexual de menor de edad y de pornografia infantil, en
aplicacion del articulo 50 del CP, corresponde la sumatoria de Ias penas

impuestas por ambos delitos, lo que resulta una pena global de treinta

sé\::;}con la de pornografia infantil en el que el agente vy la victima eran 1os mismos y el
hechdse produjo en un selo momento.

' $& produce un concurso real de delitos cuando un mismo autor, con una pluralidad de
acciones independientes enfre si, realiza, a su vez, varios delitos avtdénomos, Acuerdo

Plenarioc N.° 4-2009/CJ-116, del 13 de noviembre de 2009 Asunto. Determinacién de Ia
pena y concursd real de delitos. M

12 Modificado por el Decreto Legislativo N.° 959. j ) 4
10
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7 Tofos de privacion de la libertad, y considerando que el sentenciado se

encuentra privado de su libertad desde el veintiuno de octubre de dos mil
catorce, su condena vencerd el veinte de ociubre de dos mil cuarenta y

cuatro, lo que deberd precisarse en la parte resolutiva de la presente
ejecutoria suprema.

Decimoctavo. Respecto a la reparacion civil, esta se fijo en mil soles o

favor de la menor agraviada, monto que no ha sido cuestionado por el
recur

te, por lo que dicho importe debe mantenerse.

DECISION

Por estos fundamenitos, declararon:

I. NO HABER NULIDAD en la senfencia del veinte de agosto de dos mil
dieciocho, emitida por la Sala Penal liquidadora de Huamanga de g
Corte Superior de Justicia de Ayacucho, que condend a PERCY CASZELY ASTO
FERNANDEZ como autor del delito contra la libertad-ofensas contra el pudor
publico, en la modalidad de pornografia infantil, en perjuicio de la menor
identificada con las iniciales L. M. M. R., a cinco afios de pena privativa de
libertad efectiva, cincuenta dias-multa y mit soles por concepto de

paracién civil, que deberd abonar a faver de la agraviada, con lo
demds que contiene.

Il. PRECISAR que la mencionada pena privativa de la libertad se sumard a
la ya impuesta por veinticinco afios contra Asto Ferndndez por el delito de
ntativa de violacion sexual de menor de edad, en perjuicio también de
enor identificada con las iniciales L. M. M. R. por producirse un
concurso real. En consecuencia, la pena global resultante es de treinta
afios de pena privativa de la liberiad, y vencerd el veinte de octubre de

dos mil cuarenta y cuatro, conforme con el fundamento decimoséptimo

: 74/
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de la presente ejecutoria suprema,
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Intervino el juez supremo Castafeda Espinoza, por licencia de la jueza
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