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INTRODUCCION

Cuando se habla de la libertad sexual, se habla del poder decidir con quién, cuédndo y
dénde tener cualquier tipo de contacto sexual, que implique el ejercicio a la sexualidad. En
este sentido, la libertad sexual esté ligada intrinsecamente a la libertad individual, y se
entiende que es la facultad que tiene la persona de disponer libremente de su cuerpo y de
elegir con quien desea tener algln tipo de contacto sexual o abstenerse de ello, La libertad
sexual serd por tanto el derecho de toda persona a ejercer la actividad sexual en libertad, es
decir, a la capacidad sexual, teniendo como Ifmite la libertad sexual ajena y el derecho a no
verse involucrada sin su consentimiento en un contexto sexual. En virtud de esto, es necesario
determinar a qué edad se obtiene esta libertad sexual, y qué consecuencias jurfdicas conlleva
ello, en relacién a los supuestos previstos en el Cédigo Penal para los casos en que el bien
jurfdico vulnerado es el de la libertad sexual de un adolescente, que como se explicara en la
presente investigacion, serfa la indemnidad sexual,

Muchos adolescente ejercer la sexualidad a temprana edad, lo que, puede traer no solo
consecuencias en el desarrollo del proyecto de vida por embarazos a temprana edad, la
adquisicion de enfermedades de transmisién sexual, sino también, de indole legal,
relacionadas a la atribucién de diversos delitos como la violacién o agresién sexual en menor,
cuando se trata de menores de quince afios, o estupro y acto sexual diverso, cuando se trata
de edades entre los quince y los dieciocho afios, en cuyos contactos sexuales hubiere mediado
engafio, entre otros. _

Por lo tanto, se deben ponderar, por un lado, el reforzamiento de la proteccién de los
adolescentes para que no sean victimas de hechos delictivos de fndole sexual por adultos,
pero, por otro lado, se debe valorar el ejercicio progresivo de los derechos de los
adolescentes, entre los que inevitablemente habrd que reflexionar si, segin nuestro
ordenamiento legal, ellos son capaces de el ejercer su derecho a la sexualidad, en base a la
doctrina integral de nifiez y adolescencia, dénde a los adolescentes les da la calidad de sujetos
de derechos, y no como objetos de derecho, como anteriormente se les consideraba; por ello,
considerando que los adolescentes ostentan la calidad de sujetos de derechos, el

consentimiento que en algiin momento otorgan para ciertos actos de {ndole sexual, debe no



ser tomado en cuenta por el operadot de justicia al momento de dar resoluciones que vayan
a afectat a los mismos adolescentes, ya que 1a ley penal lo que establece son rangos de edad,
y no considera otros factores, como la proximidad de la edad del sujeto activo, o el desatrollo
y madurez de quien preste el consentimiento, por lo que se establece una prohibicién absoluta
cuando estuvieren pot debajo de los quince afios de edad y entre los quince y los dieciocho
efios de edad, son penalizados solo si media engafio, que es un elemento com(in en el estupro
y el acto sexual diverso,

En tal sentido, se trata de un tema que requicre un abordaje con especial cuidado,
dado la connotacién del mismo, y que sin duda continuard siendo un debate inacabado, dada
la multiplicidad de factores que deben considerarse para el reforzamiento de la proteccién y
por el otro, para la no criminalizacién de conductas en las que progresivamente los
adolescentes podrian ejercer su sexualidad.

Por lo tanto, la presente investigacién se encuentra divida en cinco capftulos, que se
explicarén a groso modo de la siguiente manera:

El primer capftulo que contiene el problema de investigacién, donde se realiza un
abordaje de dificultades legales y sociales que el o los adolescentes tienen al no valorarse el
consentimiento en el delito de acto sexual diverso; ademds contiene la situacién
problemética, la delimitacién a la que se circunscribié la investigacion, el enunciado del
problema, la justificacién y los objetivos de la investigacién.

El segundo capftulo, contiene la metodologfa de la investigacion, el tipo de estudio,
el método, la poblacién y muestra, las técnicas e instrumentos, las etapas de la investigacion;
y el anélisis e interpretacién de resultados.

El tercer capitulo, contiene marco teérico, los antecedentes histéricos, elementos
tebricos, definicién de términos bésicos; y el sistema de hip6tesis de Investigacidn, por
tiltimo, el anélisis de los casos jurisprudenciales y las leyes sobre el tema investigado.

El cuarto capftulo, est4 constituido por los hallazgos de la investigacion; y la
presentacién y discusién de los resultados.

Y finalmente, el capftulo cinco que contiene las conclusiones, recomendaciones y la
propuesta de investigacién, en las cuales se reflejan los resultados de la investigacién

planteados.



CAPITULO 1I: PROBLEMA DI INVESTIGACION

El derecho, es la respuesta del Estado a los conflictos que se generan dentro de la
sociedad; pero muchas veces la realidad supera al derecho y dentro de estos problemas estdn
las desigualdades entre los miembros que integran la sociedad, lo cual genera grupos sociales
vulnerables, siendo uno de ellos la nifiez y adolescencia, por ello se refuerza la proteccién de
sus derechos desde distintos &mbitos, entre los cuales se encuentra la libertad sexual
(Calderdn, 2017); pues es con la promulgacién de la Convencién sobre los Derechos del Nifio
que se consolidd la concepeién que la nifiez y adolescencia son sujetos de derecho, es decir,
que éstos no tienen solamente derecho a la proteccion, sino que por s{ mismos y por el hecho
de ser personas, les son inherentes derechos reconocidos a nivel nacional e internacional;
dicha Convencién contiene los principios de la denominada doctrina de proteccién integral
de la nifiez y adolescencia, cuyo propdsito es el reconocimiento de derechos y garantias
fundamentales a su favor desde una perspectiva expansiva (Calderén, et al, 2017); esto es,
un sistema normativo que desarrolle al méximo su potencialidad como persona, sobre la base

de valores y principios, como la dignidad humana, la igualdad y la libertad.

Dentro de los derechos de los adolescentes se encuentra el derecho a la libertad sexual
y en razdn que estos se encuentran en estado de desarrollo personal, para el legislador hasta
determinado rango de edad, el consentimiento para el ejercicio de este derecho se encuentra
viciado, o se considerano vélido, y por lo tanto, se ha considerado que los adolescentes hasta
cierta edad carecen de la autonomfa necesaria para decidir vélidamente sobre el ejercicio de
su sexualidad, y entre los quince y los dieciocho afios de edad, si bien se reconoce la
posibilidad de ejercer de alguna manera su sexualidad, existe siempre reforzamiento en su
proteccidn, aunque en una graduacién menor; razén por la cual en los delitos sexuales en los
que se involucre el adolescente, lo que se protege es la indemnidad sexual de estas personas,
ya que los actos de naturaleza sexual pueden afectar el equilibrio psiquico y el desarrollo de
la personalidad, no obstante desde una perspectiva del ejercicio progresivo de sus facultades,
se plantee que los adolescentes como sujetos de derechos pueden y deben ejercer su derecho

a la libertad sexual, lo que sin duda plantear4 el dilema de la validez de tal consentimiento.



Tal es el caso del artfculo 166 del c6digo penal salvadorefio que regula el delito de
acto sexual diverso, el legislador en ese artlculo prevé que cualquier accién sexual diferente
al acceso carnal, en donde medie el consentimiento del adolescente, y si se comprueba el
engafio por partc del sujeto activo, ese consentimiento dado, no es vélido, y el inciso final
del mencionado articulo establece que afin con un consentimiento libre de engafio por parte
del sujeto activo, pero si la victima se encontrare en el rango de edad de menos de dieciséis
affos, el consentimiento sigue siendo nulo, sin que se hiciere alusién a Ia edad del sujeto
activo, lo cual como se analizaré es relevante, haciendo caso omiso al desarrollo progresivo
del adolescente para ejercer libremente su sexualidad o la exploracién de esta, Entonces cabe
preguntarse desde qué edad el juzgador debe de considerar vélido el consentimiento dado
por un adolescente? Lo anterior, debido a que el legislador lo que fija son rangos de edad, a
partir de los cuales habrfa prohibicién absoluta, como en el caso de los que estuvieren por
debajo de los quince afios, y cierta posibilidad de ejercer su sexualidad entre los quince y los
dieciocho affos de edad, en donde se refuerza su proteccién, Gnicamente si mediare
consentimiento viciado, y especificamente cuando se utilizarse engafio por el sujeto activo,
con el propésito que se realice cualquier acto de fndole sexual, que er ¢l caso que ocupa,
serfa espec{ficamente el tipo penal de acto sexual diverso, y en contraposicién a la regulacién
penal, a partir Unicamente de la edad biolégica que presupuesto ineludible para la
configuracién del tipo penal en mencién, se plantea si deberfan valorarse otros factores, como
la proximidad de edad entre sujeto activo y pasivo, e incluso si desde una visién
antropolégica de la sociedad salvadorefia, que determina ese desarrollo progresivo del
adolescente, se podria ponderar para tomar una base que determine, si el adolescente cuya
edad supera los quince afios de edad, es capaz de consentir la realizacién de ciertos actos
sexuales y si es asl, entonces por qué el legislador a pesar que desde esa edad se valorara el
consentimiento, adopta una postura que podria no solo limitar la libertad de los adolescentes
de explorar la sexualidad, sino incluso Ilevar a la penalizacién de conductas realizadas entre
adolescentes en edad préxima, que estédn descubriendo su sexualidad.

En tal sentido, el juzgador por la simple verificacién de la edad cronolégica determina
el cometimiento del delito de acto sexual diverso, dejando a un lado los demds factores que
rodean al adolescente, y aunque se busca protegerles de ser victimas de abusos sexuales o en

general de hechos punibles de fndole sexual, a los que puedan estar expuestos por su
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desarrollo y madurez, se deja de lado que entre adolescentes pueden en ese rango de edad
explorar el gjercicio de su sexualidad, lo que no debe llevar a excesos el poder punitivo,
penalizacién con ello a otros adolescentes; lo cual se evitarfa si se toma como parémetro para
el andlisis de la visién antropolégica, la proximidad de las edades entre el sujeto activo y el
sujeto pasivo, y de esta manera garantizarle el derecho a la libertad sexual como sujetos de

derechos.

(Pero cuél serfa la edad para la validez del consentimiento de los adolescentes,
ademés de la regulada en nuestra legislacién salvadorefia? Las normas internacionales no
indican cual debe de ser la edad mfnima de consentimiento sexual. El comité de la
Convencién de los Derechos del Nifio, considerd los trece afios muy joven, sin embargo, la
edad debe evitar el exceso de penalizacién de las conductas de los y las adolescentes e
impedir el acceso & los servicios. En tal sentido, se debe ponderar la autonomfa progresiva

del nifio/nifia y no se debe ajustar demasiado alto.

También se debe tener en cuenta la diferencia de edad entre las personas involucradas,
como un indicio del equilibrio del poder en éstos y abordar los casos en los que dos

adolescentes menores de edad estdn involucrados.

En El Salvador tomando como base lo establecido en el articulo 163 del Cédigo Penal,
que penaliza las conductas sexuales realizadas con adolescentes entre los quince y los
dieciocho afios de edad, solo en tanto en ellas hubiere existido engafio, como medio de
comisién realizado por el sujeto activo, se puede deducir sin mayores ambages que es a partir
de esa edad la posibilidad de consentir estos actos y por tanto, ejercer su sexualidad por los
adolescentes, aunque evidentemente esto no exime al Estado de su obligacion de reforzar su
proteccién en otros Ambitos, como la educacién sexual y reproductiva, la salud, la
orientaci6n, entre otros, aunque la mayorfa de los pafses de la regién han establecido la edad
minima de consentimiento sexual entre los 14 y 16 afios. Sin embargo, algunos paises tienen

una edad menor de 14 afios o mayores de 16 afios.

En Latinoamérica tres pafses han establecido limites de consentimiento sexual por
debajo de los 14 afios de edad (UNICEF), incluyen Argentina, Costa Rica y Uruguay. Diez
paises del Caribe han configurado la edad minima a los 16 afios, en la Repiiblica Dominicanz,
los datos indican que el 28,4 por ciento de las adolescentes son madres a la edad de 18 afios

3



y las adolescentes pueden casarse tan temprano como en los 15 afios con consentimiento de
los padres,

Ahora, una dimensién importante con respecto a los derechos de los y las adolescentes
se refiere a situaciones en las que las dos personas involucradas en la actividad sexual estdn
bajo la minorfa de edad, o préximos en edad, que es precisamente hacia donde se orienta la
investigacién, abordar la problemética, teniendo en cuenta la vulnerabilidad de los
adolescentes, y el uso progresivo de sus facultades, sin que bajo esto implique legitimar

cualquier relacién de poder desigual.

1.1 SITUACION PROBLEMATICA

En tal sentido, la problemética investigada gird en relacién a la valoracién que el
juzgador deberia dar al consentimiento entre adolescentes en el delito de acto sexual diverso,
tomando en cuenta factores como: patrones socioculturales, morales, psicolégicos,
educativos, entre otros, que fomentan el desarrollo progresivo de los adolescentes para el
gjercicio de sus derechos y en el caso que nos ocupa el ejercicio de la libertad sexual que
como sujeto de derecho debe de tener.

Ahora, para efectos de una mejor delimitacién del problema de investigacién, se
utilizé el tipo penal de acto sexual diverso, previsto y sancionado en el artfculo 166 del
Cédigo Penal, que comparte elementos descriptivos con el tipo penal de estupro, como el
engafio, pero que esencialmente se diferencian porque en aquel la conducta sexual en la que
se involucrd al adolescente fue en acceso carnal, y el acto sexual diverso, se estarfa en
cualquier otra conducta de naturaleza sexual que no implique acceso carnal vaginal o anal, y
por lo tanto, €l espectro de posibles conductas a considerar para la configuracién de este tipo
penal se amplian drésticamente, y si se piensa que mediante el desarrollo progresivo los
adolescentes pueden ir explorando el ejercicio de su sexualidad, méxime cuando se trata de
relaciones interpersonales con personas de edad préxima o que se encuentran en el mismo
grupo, es decir con otro adolescentes, podria llevar a criminalizar conductas, que a lo mejor
requieran un tratamiento estatal diferente, como consejerfa, educacién sexual, orientacion

adecuada, entre otras, pero no necesariamente desde el &mbito penal; hay que tomar en cuenta



el principio de minima intervencién del derecho penal (Cornejo, Pozo, Ramos, 2004), el
derecho penal solo debe de entrar a conocer cuando las otras disciplinas del Derecho no son
capaces de restablecer el orden social perturbado, y si este tipo de conductas realizadas por
los adolescentes o una adolescente con un sujeto préximo en edad pueden ser abordadas
desde otro &mbito del derecho o en otros &mbitos como la orientacién adecuada, la educacién,
la familia, entre otros, primeramente habrfa que agotar esas instancias antes de entrar al
émbito penal, por tal razén es que se dice que e| derecho penal se construye sobre las otras,
materias del Derecho. El derecho penal no debe proteger los bienes jurfdicos en forma
exclusiva, pues cuando el ordenamiento jurfdico es transgredido, muchas veces es suficiente
aplicar una medide puramente administrativa de menor gravedad, como puede suceder en
algunos casos, sin tener que recurrir a la imposicién de una sancién penal, que més que
beneficiar, perjudica la vida del o los adolescentes involucrados. Es precisamente por el
principio de minima intervencién que el derecho penal, no puede proteger todos los bienes
jurfdicos ni tampoco regular todas las acciones que lesionan dichos bienes, pues su finalidad
es la de castigar inicamente aquellas acciones consideradas més graves, o que hay un dafio
irreversible al bien jurldico protegido, pero como se ha mencionado anteriormente, si esas
conductas realizadas cumplen con otros factores como: exploracion de la sexualidad, con
sujeto préximo en edad, en base al ejercicio progresivo de los adolescentes, etc., esa conducta
podrfa ser abordada a través de otros mecanismos, que no necesariamente impliquen la
intervencién penal, ya que lo que se busca por la vulnerabilidad de los adolescentes, reforzar
Ja protecci6n respecto de explotacién sexual, embarazos a temprana edad, enfermedades de

transmisién sexual, e inclusiva que se refuerce e] ejercicio responsable de la sexualidad.

El problema se agudiza cuando el en el tipo penal antes mencionado, en su inciso
final, se establece que, el acto sexual diverso realizado con persona menor de dieciséis afios,
aun con su consentimiento, serd sancionado con prision de ocho a doce afios; generando
que, aunque el adolescente consienta el acto sexual diverso, el operador de justicia tendré de
base la edad como limite legal del consentimiento del adolescente. Asf, al analizar el delito
de estupro (Art. 163), se observa que este se comete mediante engafio con persona mayor de
quince afios, la interpretacién que se hace al respecto es que, a partir de los quince afios, la

persona puede consentir tener relaciones sexuales, castigdndose tinicamente el hecho que ésta



hubiese sido engafiada para tal fin, Pero, en el delito de acto sexual diverso, no requiere como
medio de comisién el engaflo, cuando el adolescente fuere menor de dieciséis afios, ya que
su configuracidn tipica es parecida con la del delito de estupro, diferencidndose en que en el
primero es necesario que exista acceso carnal mientras que en el segundo tiene que ser
cualquier acto sexual distinto al acceso carnal; por lo que si el legislador ha tomado como
base la edad de quince afios, para comenzar a considerar el consentimiento de adolescente,
deben considerarse las circunstancias por las cuéles ese ejercicio se produce, y debera
intervenir el derecho penal, cuando sobre la base de la mayor vulnerabilidad se les somete,
abusa o se les induce a realizar la sexualidad de manera irresponsable, por ello, la regla no
podrfa ser absoluta a partir tinicamente de la edad, al restringirse la ﬁosibilidad dequelaoel
adolescente de quince afios, en base a su ejercicio progresivo, pueda consentir actos de fndole

sexual diferentes al acceso carnal,

En virtud de lo cual, el inciso final, sanciona a quien realice cualquier acto sexual
distinto del acceso carnal con persona cuya edad oscile entre quince y menor de los dieciséis
afios, aunque se tenga consentimiento de esa persona y no se haya empleado engafio, pues la
ley presume que, en dicha edad, la situacién de madurez y experiencia alcanzadas no permite
decidir plenamente sobre la realizacién de los actos sexuales a los que hace referencia el tipo.
Ahors, si el acto sexual diverso se realiza con persona menor de quince afios, el hecho

constituirfa agresién sexual en menor de edad, segiin lo previsto en el artfculo 161 del Cédigo
Penal.

Por lo que, para la aplicacién del inciso antes referido, es indiferente que se haya
engafiado al sujeto pasivo cuya edad se encuentra entre los quince y antes de cumplir los
dieciséis afios, ya que en tales casos se aplicarfa ese inciso, cuya sancién oscila entre ocho y
doce afios de prision, y sobre ello piénsese en hechos de esa naturaleza sucedidos entre
adolescentes, teniendo el sujeto pasivo quince afios de edad, y el sujeto activo dieciséis afios
de edad, perfectamente serfan constitutivas de acto sexual diverso, ya que no es necesario
que medie engaiio y por la edad del sujeto pasivo, no estarfa en edad de consentir de forma
vélida, y por ello, desde una aplicacién meramente dogmética, establecidas esas
circunstancias serfan suficientes aparentemente para la configuraci6n del tipo penal, a la vez
que la sancién impuesta es desproporcional a la conducta realizada.



Pero la problemética sobre el citado inciso en ese rango de edad, no termina con lo
antes indicado, dado que el inciso primero del artfculo 164 del Cédigo Penal, como se ha
citado, indica que, el que realizare mediante engafio, con persona mayor de quince y menor
de dieciocho afios de edad, cualquier acto sexual diverso del acceso carnal, serd sancionado
con prision de cuatro a ocho afios; es decir, que el rango de edad al que se refiere e] inciso
citado, también incluye a los mayores de quince afios, (entiéndase aquellos que han cumplido
quince affos), y que sean menores de dieciséis afios, y en ese inciso para que la conducta sea
tipica, se requiere que concurra el engafio, es decir, que existg un vicio en el consentimiento,
dado que si para el consentimiento no mediare engafio, este se considerarfa vélido, lo que
evidentemente representa un problema con el inciso final de la misma disposicién legal, que
indica que aunque mediare consentimiento, la conducta serfa tipica de esta infraccién penal,
con lo cual no exigirfa el engafio, ya que si en todos los casos el legislador hubiere
considerado que el consentimiento estuviere viciado por el engafio a que se hace referencia
en el inciso primero de la disposicién, entonces, estarfa demés el inciso final al aludir
inicamente que en esa rango de edad, independientemente que medie consentimiento, la

conducta serd reprochada penalmente.

En este sentido, en casos en que la persona victima tiene quince afios diez dfas de
edad, queda regulado por los dos incisos. Si la ley penal est4 regulando el acto sexual diverso
con engafio a partir de los quince afios, debe entenderse que el realizado sin engafio, por ende,
el consentido debe ser atfpico. Pemsar lo contrario llevarfa a resultados de penas
incongruentes, para el caso, en el acto sexual diverso, si hay un engafio la pena es de cuatro
a ocho afios y si no hay, la pena oscilarfa entre ocho y doce afios de prisién, e incluso con el
estupro, que resulta ser més grave, en tanto que no solo hay engafio, sino que acceso carnal,
y en este la pena oscila entre cuatro y diez afios de prisién, por lo tanto, siendo el acto sexual
diverso con consentimiento, en el que no ha mediado engafio, un hecho de menor gravedad
que las conductas anteriores, estar[a reprochado con una pena més alta, es decir, de ocho a
doce afios de prisi6n, tanto en su lfmite m{nimo como en el méximo,

En tal sentido, el Cédigo no hace una configuracién légica, no solo en las conductas
delictivas antes referidas, sino para determinar, cudl seria la edad que el legislador

salvadorefio, consideré para que el adolescente pudiera consentir vilidamente actos de



naturaleza sexual, a partir del ejercicio progresivo de sus derechos, teniendo como base
circunstancias que le permitan ejercerlo, y no ser victimas de abusos, explotacién o de
sometimiento a conductas sexuales por adultos, con quienes exista alguna relaci6n asimétrica
y se prevalezca de ellas para ello; ya que se limita de forma confusa a fijar rangos de edad
establecidas en las normas aplicables, como limitantes a la valoracién del consentimiento del
adolescente, pudiendo generar una afectaci6n jurfdica, social, psicolégica del o Ios
adolescentes involucrados en esos actos sexuales, por su abordaje penal de manera
generalizada, tomando como elemento tnicamente el rango de edad en el que se sitfia el
sujeto pasivo, con lo cual deja a un lado la disposicién legal que contempla el acto sexual
diverso, que en su inciso primero requiere para la configuracién de la conducta prohibida,
que la victima sea mayor de quince afios, pero ademss, que como medio de comisién con el
cual se vicia el consentimiento de la victima, sea el engafio, porque de no mediar el mismo,
se podrfa considerar la atipicidad de la conducta; en tal sentido, pareciera que el legislador
en el inciso final quiso reforzar la proteccién cuando el rango de edad oscila entre los quince
y menos de los dieciséis afios de edad, indicando que, en este caso aun mediando
consentimiento, cuando se realizaren actos diversos al acceso carnal, la consecuencia jurfdica
serfa mds intensa, incluso equiparéndola a la de la agresién sexual en menor o incapaz, pero
no consider6 que ese rango de edad también lo incluyé en el inciso primero del articulo 166
del Cddigo Penal citado; entonces surge la interrogante jdesde qué edad se toma en cuenta

el consentimiento?.

1.2 DELIMITACION

La delimitacidn se realizé en tres elementos:
1.2.1 Delimitacién temporal

La investigacion inici6 en el mes de diciembre de 2018, con la seleccién tematica,
posteriormente la aprobacién e inscripcién en el mes de febrero de 2019 y se finalizé en el
mes de julio de 2019.

2.2 Delimitacién temdtica



La investigacion conllevé un anélisis no solo de la puesta en préctica de Ja sana critica
racional como medio de valoracién del juzgador de los medios probatorios convencionales,
la visién y concepeidén que desde los distintos operadores de justicia, se tiene en relacién a la
protecci6n o reforzamiento de la proteccién de los adolescentes en el émbito de la sexualidad
y su gjercicio, que evidentemente por su desarrollo y madurez se ubican como grupos
vulnerables, especialmente a hechos delictivos en los que se involucren actividades sexuales,
como la explotacién sexual, los abusos sexuales, violaciones, entre otras, que evidentemente
pueden truncar el proyecto de vida y distorsionar su adecuado desarrollo, al haber sido
expuestos o sometidos a esa edad a ese tipo de conductas, y por ello, se fue més all4 y se
entr6 a comparar la legislacién comparada, estudios de casos, ademés de los patrones
socioculturales, morales, psicoldgicos, educativos, etc., que fomentan el desarrollo
progresivo de los adolescentes para el ejercicio de sus derechos y en el caso que ocupa el
ejercicio de la libertad sexual que como sujeto de derecho debe de tener, razén por la cual la

investigacién es de tipo analitica-comparativa.
1.2.3 Delimitaci6n espacial

La investigacion fue delimitada para la administraci6n de los instrumentos en e] 4rea
de la zona oriental, comprendiendo juzgados de los departamentos de la zona oriental,

Cémara de lo penal, Cimara de nifiez y adolescencia y Medicina Legal.

1.3 ENUNCIADO DEL PROBLEMA

¢, Cuéles son las implicaciones que genera la no valoracién del consentimiento del

adolescente en el delito de acto sexual diverso, de acuerdo a su capacidad progresiva?

1.4 JUSTIFICACION

El consentimiento del adolescente en el delito de acto sexual diverso es un tema de
mucha importancig, ya que su valoracién o no valoracién dentro de un proceso penal, tiene

implicaciones que afectan la calidad de los sujetos de derechos y afectan su desarrollo
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personal, aparte que puede generar afectacién jurfdica para el sujeto en contra de quien se
promueve dicho proceso, por lo cual fue necesario la investigacién de todos los factores que
determinen, si se debe o no de considerar factores como la proximidad de edad entre los
sujetos intervinientes, patrone;s socioculturales, capacidad progresiva del o los adolescentes,
el fin con el cual se realizaron actos de ndole sexual, entre otros, que evidentemente deben
investigarse, incluso desde antes de promover la accién penal, para perseguir Ginicamente
aquellas conductas en las que ¢l adolescente ha sido sometido a algin tipo de abuso o
explotacion sexual, y no criminalizar conductas que podrfan ser abordadas en otros &mbitos
distintos &l penal, como consejerfa, educacién y salud sexual, orientacién adecuada, entre
otros, que podrfan propiciar un soporte importante para que los adolescentes puedan advertir
las consecuencias de ejercer la sexualidad a temprana edad, como embarazos precoces,
enfermedades de transmision sexual, frustracién de sus proyectos de vida, entre otros, y es
por eso que este proyecto de investigacion ayudara a la comunided juridica a tener una base
de apoyo para las posibles argumentaciones en la defensa o garantfa del adolescente para el
gjercicio de sus derechos sexuales, y la no exacerbacién de todo tipo de conductas de
naturaleza sexual en el ambito penal, no solo por ser este la tiltima ratio & la que se debe
acudir, sino porque el derecho penal no podré resolver la problemética que genera el ejercicio

precoz o indiscriminado de conductas sexuales por adolescentes.

1.5 OBJETIVOS.
1.5.1 Objetivo general

» Determinar la validez judicial del consentimiento entre adolescentes en el delito de

delito de acto sexual diverso, segin la capacidad progresiva del adolescente,
1.5.2 Objetivos especificos

o Definir el alcance de la capacidad progresiva de los adolescentes para el ejercicio de
los derechos sexuales en la tipologfa del delito de acto sexual diverso,
» Identificar las implicaciones jurfdicas, positivas y negativas de la validez judicial del

consentimiento de los adolescentes en el ejercicio de su libertad sexual,
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o Ixaminar dogméticamente el tipo penal de acto sexual diverso, cuando se trata de

conduectas realizadas entre adolescentes,
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CAPITULO Il: METODOLOG{A DE LA INVESTIGACION

2.1 TIPO DE ESTUDIO

El presente estudio se basé en una investigacién analftica- comparativa, ya que se
utiliza una combinacién de métodos cientificos que permitieron el abordaje integral y
multidisciplinario del tema de investigacidn, es decir, la primera necesaria para la elaboracién
de la investigacion puesto que se utiliza el manejo doctrinario para la misma, y la segunda
servird para la recoleccién de datos y comparacién de los mismos a fin de descubrir o afinar

preguntas que nos ayudaran a describir mejor el funcionamiento de la temética.

2.2 METODO
Los métodos de investigaci6n que se utilizaron fueron los siguientes:
2.2,1 Métodos generales:

Dentro de estos métodos se utilizé el andlisis, en donde se realizé un estudio
pormenorizado de la normativa internacional que establece los alcances del consentimiento
de los adolescentes en la exploracién de su sexualidad, como establecer un anélisis de los
derechos sexuales de los adolescentes reconocidos a nivel internacional; de la misma forma
se realiz6 un anélisis en el corpus iuris nacional donde se establecen esos derechos y como
es visto desde una perspectiva penal, estableciendo los patrones socioculturales, morales,
psicolégicos, educativos, etc. que fomentan el desarrollo progresivo de los adolescentes para
el ejercicio de sus derechos y en el caso que nos ocupa el ejercicio de la libertad sexual que
como sujeto de derecho debe de tener, a fin de establecer si dichas normas y resoluciones,

estén acordes a ese gjercicio de sus facultades y no se vulnera dichos derechos al momento
de aplicer los preceptos legeles.
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2.2.2 Métodos particulares:

En la presente investigacién se plantea un sistema mixto dependiendo la fuente de datos,
pues se hace uso de informacidn y conocimiento de tipo bibliografico (libros, tesis, revistas,
documentos electrénicos, periédicos, documentos jurfdicos, entre otros) a fin de lograr la
elaboracién de un marco tedrico conceptual, de igual forma se utilizé una investigacién de
campo, el cual consistié en la realizacién de entrevistas con el fin de obtener informacién

que complementé la investigacion.

2.3 POBLACION Y MUESTRA

En la presente investigacién, la poblacién que se estudié por medio de entrevistas
especificamente a: Magistrados y Jueces/as del 4rea penal, Jueces del 4rea de familia,
Magistrados de la Cémara de Camara de Nifiez y adolescencia, psic6logo de Medicina Legal;
con el fin de obtener informacién necesaria que ayudo a complementar la presente

investigacién.

2.4 TECNICAS E INSTRUMENTOS

Asimismo, se utilizaron entrevistas a fin de conocer profundamente la temética y

problemética, para lograr as{ una combinacién de la informacién documental con la
investigacién de campo.

2.4.1 Entrevista en profundidad:

Esta investigacién de campo se hizo con el fin de obtener mayor informacién de

cardcter empirico y para eso fue necesario hacer uso de instrumentos tales como:

Entrevista: que se utilizaron para la recoleccién de datos verbales por parte del
entrevistado a través de preguntas; y asi existen diferentes clases de entrevistas: a) la

entrevista estructural: es donde se utiliza un formato determinado que tiene como finalidad



el control de las respuestas; b) la entrevista no estructurada: es la que no Ileva un formato

determinado.

Esta entrevista como ya se dijo anteriormente, se realizé a funcionarios ptblicos del
érgano judicial como: Magistrados y Jueces/as del érea penal, Jueces del 4rea de familia,
Magistrados de la Cdmara de Cdmara de Nifiez y adolescencia, psicélogo de Medicina Legal,

a fin de obtener mayor informacién que complemento la presente investigacion.

2.5 ETAPAS DE LA INVESTIGACION

Para la elaboraci6n del presente trabajo de investigacion, se siguieron las siguientes

etapas;.

En la primera etapa o fase, consistié en la revisién bibliografica y documental de
textos fisicos y digitales, referentes al tema de estudio, para la elaboracién del diagndstico
preliminar, sobre la temética de “Validez judicial del consentimiento de adolescentes, en el
delito de acto sexual diverso, desde una perspectiva del gjercicio progresivo de sus
facultades”, para posteriormente efectuar la elaboracién de los instrumentos que se utilizaron

para la recoleccién de la informacién de los datos primarios de la investigacién de campo.

Una segunda fase, que consisti6 en la recopilacién de informacién mediante
entrevistas estructuradas y no estructuradas, con todos aquellos funcionarios, Magistrados y
Jueces/as del é4rea penal, de familia y de nifiez y adolescencia; con el fin de obtener
informacién necesaria que ayudo a complementar la presente investigacién; y que de acuerdo
a la informacién previa, forman parte de la muestra y podrian aportar datos fidedignos y

confiables al trabajo de investigacion.

2.6 PROCEDIMIENTO DE ANALISIS E INTERPRETACION DE RESULTADOS

Se recolectd la informacién a través de cuestionarios o encuestas, los cuales se
tabularén y se analizeron, con lo que se obtuvo los resultados que los encuestados
proporcionaron al grupo investigador, respecto de la temética en cuestién.
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Los conceptos que se verticron en cada cuestionatio que se claboré como grupo
investigadot, tuvo por finalidad la obtencién de porcentajes de mayor a menor relevancia

para el objetivo del estudio, lo que facilit y permitié la comprobacién de las hipétesis.



CAPITULO III: MARCO TEORICO

3.1 ANTECEDENTES HISTORICOS

3.1,1: Derechos Sexuales

Los derechos sexuales se refieren a la libertad de las personas de expresar su
sexualidad en condiciones dignas, placenteras y seguras, asf como el derecho a no sufrir
violencia o abuso sexual, esto implica el ejercicio auténomo de la sexualidad de acuerdo a
las preferencias y a la proteccién legal de las mismas, incluida o no la finalidad reproductiva

e independientemente de la edad o estilo de pareja, sin practicas de riesgo para la salud

(Lépez Gémez).

Asf, para hablar de derechos de los adolescentes, y en especial de los derechos
sexuales del adolescente a nivel nacional, es importante hacer referencia al reconocimiento
de dichos derechos a nivel internacional, en tal sentido, en el derecho internacional, lo
constituye un sistema de normas que cada Estado ratifica para regular sus conductas y
establecer relaciones arménicas con otros Estados, Algunas fuentes del derecho internacional
de los derechos humanos son los convenios o tratados internacionales de la Organizaci6n de
las Naciones Unidas (de ahora en adelante ONU), la Organizacién Internacional de Trabajo
(de ahora en adelante la OIT) y en el caso de América, la Organizacién de los Estados
Americanos (de ahora en adelante OEA); entre otras; ofras fuentes importantes son la

costumbre internacional y los principios del derecho, las decisiones judiciales y las

ensefianzas de los académicos.

En el transcurso de los siglos, se han realizado anélisis del contexto histérico, politico,
social y cultural de la sociedad, desde la Declaracién de los Derechos Humanos de 1948, se
procedi6 a estudiar las declaraciones y tratados de la época que representan el reconocimiento
que la comunidad internacional otorga a los derechos humanos de distintos grupos
(poblacidn, mujeres, nifios) y problemas sociales (salud, econdmicos). En razén de que los
derechos del nifio, ya desde sus primeras formulaciones, se configuran como derechos

universales. Asf, el derecho del nifio a la vida, el derecho a la identidad y la no discriminacién,
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entre otros, forman patte del catélogo de derechos humanos, por lo que existe una relacién
esencial entre los dercohos del nifio y los derechos humanos; esto puede ser visto, por un
lado, como duplicidad en la enunciacién de derechos, y por tanto innecesaria, y por otro,
como una especificacién de los mismos detechos a un dmbito especial de proteccién que son

los nifios/as y adolescentes, como si de un refuerzo de los derechos se tratara (Rodrigo, 2004).

Asi, se identifican tres etapas por las que pasé la construccién de los derechos
sexuales y reproductivos de los jévenes (Mesa, Rodriguez, 2004): la primera abarca las
décadas de los afios cincuenta y sesenta, e incluye el surgimiento de los derechos
fundamentales y de las mujeres, tema que se tocara escasamente por no ser objeto de estudio;
la segunda incluye los afios setenta y ochenta, corresponde a la llamada educacién sexual con
enfoque reproductivo; la tercera etapa corresponde a los afios noventa a la fecha y se refiere

a la etapa donde se reconoce a los jévenes como sujetos de derecho.

e Primera etapa, que se dio en la década de los afios cincuenta y sesenta: derechos

fundamentales y de las mujeres.
En esta etapa se destaca principalmente lo siguiente:

a) Es el nacimiento de los primeros reconocimientos a los adolescentes, porque en
esta primera etapa dan inicio los Derechos Sexuales (DS) y en la que se derivaban los
derechos bésicos de primera y segunda generacién donde se enfatiza el derecho a la equidad
a la no discriminacién y la libertad. Las altas tasas de crecimiento poblacional en la década
de los sesenta impulsan los programas de planificacién familiar y que enfocan algunos
derechos reproductivos de las mujeres incluyendo por supuesto a las adolescentes de la época
(Mess, et al, 2004). Surgen expresiones que cuestionan los sistemas tradicionales de control
social. Las investigaciones y la politica de los Estados se dirigen hacia la integracién de los
jovenes disfuncionales a la sociedad, quienes a veces son vistos como una "anomia social".
En México y Estados Unidos se hacen estudios sobre los pachucos y cholos de la frontera.
La situacién critica de jovenes se refleja en el cine mexicano en peliculas como " Los
olvidados" de Luis Bufiuel, Tras el triunfo de la Segunda Guerra Mundial en los Estados
Unidos (Mess, et al, 2004), se crea un modelo de juventud confinado en las instituciones
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educativas que deviene en un nuevo segmento de mercado: "los consumidores adolescentes"

no productivos,

b) Reconocimiento de derechos. Las declaraciones y pactos surgen més de la
experiencia de la posguerra retomando la importancia de la promocién de los derechos de la
mujer y el nifio/a, En la primera etapa ubicamos la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos (1948), la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, Ia
Declaracién de los Derechos del Nifio (1959), el Pacto Internacional de los Derechos Civiles
y Politicos (1966), el Pacto Internacional de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
(1966), la Convencién Americana de los Derechos Humanos y la Declaracién sobre la
Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer (1967). Los derechos
de las mujeres se impulsaron como condicién indispensable para el respeto de los derechos
humanos y el desarrollo de los pafses: el derecho a la libre determinacién de las mujeres, el
derecho a su pleno y libre consentimiento para el matrimonio y el impulso de su participacién
politica. Se protege el acceso universal a los servicios médicos, a la educacién y se reconocen
los derechos reproductivos como derechos humanos, La educacion sexual, que desde los afios
treinta es marginada de la discusi6n internacional, se reduce a una visién natural del derecho
de la mujer: "Acceso a material informativo para ayudarla a asegurar la salud y bienestar de

su familia",

En cuanto a los derechos de los y las jévenes comienzan a contemplarse en la
Declaracion de los Derechos del Nifio (DDN) de 1959, en donde se incluye a los menores de
18 afios y se inicia la transicién de una mirada paternalista a los menores, para ser reconocidos
como sujetos de derecho. El "nifio" es definido como un agente pasivo en quien recaen las
politicas argumentando su "falta de madurez fisica y mental" por lo que "necesita de

proteccion y cuidados especiales" a la vez que se sientan las bases para la educacién sexual,

En la Declaracién de los Derechos del nifio (ONU, 1959), en su principio niimero

siete se reconoce al nifio y la nifia el derecho de acceso a su educacién, estableciendo que:

“El nifio tiene derecho a recibir educacion, que seré gratuita y obligatoria por lo menos

en las etapas elementales. Se le daréd una educacién que favorezca su cultura general

vy le permite, en condiciones de igualdad de oportunidades, desarrollar sus aptitudes
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y su juicio individual, su sentido de responsabilidad moral y social, y llegar a ser un
miembro ttil de la sociedad. El interds superior del nifio debe ser el principio rector
de quienes tienen la tesponsabilidad de su educacién y orientacién; dicha
responsabilidad incumbe, en primer término, & sus padres, El nifio debe disfrutar
plenamente de juegos y recreaciones, los cuales deben estar orientados hacia los fines

perseguidos por la educacion; la sociedad y las autoridades ptblicas se esforzaran por
promover el goce de este derecho”

Ademés, en esta Declaracion se define por primera vez el principio rector: "el interés
superior del nifio" para el disfrute pleno de todos sus derechos, su desarrollo fisico, mental y

moral, el ejercicio de la libertad y la conformacién de su juicio individual con la finalidad de
que sea social y moralmente responsable.

» Segunda etapa, se da en la década de los setenta y ochenta: educacién sexual con

enfoque reproductivo:

Para esta etapa lo més relevante fue lo siguiente:

a) Contexto: La necesidad de fortalecer las polfticas que promuevan un crecimiento
maés lento de la poblaci6n tiene directa repercusion en el derecho a la educacién sexual. La
politica dirigida a jévenes permanece con vision integracionista, y, sin embargo, los y las
jévenes dejan de ser considerados como movimientos marginales tomando importancia como
peligro para la hegemonfa del Estado, la seguridad interna y la defensa de intereses
nacionales. Se aplican mecanismos represores en distintas latitudes: a la juventud
norteamericana que se expres6 en contra de la guerra de Vietnam; a las panteras negras en

Nueva York, al movimiento estudiantil de Francia, México, entre otros pafses. (Mesa, et al,
2004).

Los diversos patrones se rompen con la misica de los setenta y ochenta que proyectan
a los Beatles, los Rolling Stones, Pink Floyd o The Cure. Algunos cantantes de rock
transgreden los simbolos de identidad masculina o femenina, aparecen

como travestis (iniciendo por David Bowie) y también se refuerzan los derechos de




expresion de los gays como Boy George. Para las autoridades polfticas y religiosas, los y las
jovenes se convierten en una amenaza a los valores y los intereses dominantes, Los medios
de comunicacién muestran a los grupos cémo demonios populares al tiempo en que se
convierten en un medio de expresion y espacio de libertad de jovenes, La aparicién del VIH-
SIDA, en 1982, seré el inicio para colocar en el &mbito internacional la discusién sobre la
sexualidad més allé de la planificacion familiar, El tema del VIH-SIDA abre otros temas
como discriminacién por orientacidn sexual u homofobia, abriendo nuevas controversias
entre los diversos actores sociales haciendo ver su dimension politica al relacionar la vida

sexual con las regulaciones morales y las relaciones de poder.

b) Reconocimiento de derechos: los j6venes son reconocidos en el &mbito

internacional por primera vez como un sector de especial interés, En 1985 celebra el Afio

Internacional de la Juventud (Mesa, et al, 2004),

Con respecto a los derechos sexuales y los tratados de derechos humanos, en la década

de los setenta e inicios de los ochenta se visualizan los siguientes avances (Mesa, et al, 2004):

» Durante 1974 se aplica por primera vez una politica estatal de planificacién familiar
y un Programa Nacional de Educacién Sexual, En México se realiza la Conferencia
Mundial de la Mujer (1975) y se observan las recomendaciones de la Primera
Conferencia Internacional de Bucarest para llevar a cabo programas de educacién
sexual, Los derechos sexuales y reproductivos se enfocan hacia la prevencién del
embarazo y enfermedades de transmisién sexual dirigiéndose en el sector salud
programas a las mujeres mayores de 20 afios y a las unidas o casadas més jovenes.
En el sector educativo se incluye en los libros de texto de la ensefianza bésica los
contenidos de pubertad, reproduccién humana, prevencién de embarazos y las
Enfermedades de Transmision Sexual (ETS).

» En 1979 se redacta la Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminecién contra la Mujer donde se reconoce la importancia de la participacién
de la mujer en la vida polftica, cultural y econémica de los Estados. En esta
Convencidn se garantizan sobre todo los derechos relacionados con la reproduccién

de la mujer (planificacién familiar, decisi6n sobre el niimero de hijos (incluyendo la
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informacién suficiente y asesorfa, cuidado durante el embarazo, el parto y el periodo
posterior al embarazo). Predomina el concepto de mujer como madre, lo cual
determina el enfoque de las politicas de salud pablica en esa direccién,

« En 1989, al aprobarse en la ONU la Convencién sobre los Derechos del Nifio ocurre
un cambio de visién sustancial el transitar de un sistema de "proteccién tutelar
represivo" basado en una cultura "adultista", a uno de "responsabilidad y garantista"
basado en la doctrina de proteccién integral, en la cual el nifio o nifia es considerado/a
como sujeto de derecho, de esta manera se supera la concepcién de los menores de
18 afios como objetos de proteccién.

Elnuevo enfoque rescata la importancia de que el nifio y la nifia se formen un juicio
propio, se preparen para asumir una vida responsable en una sociedad libre, se
expresen libremente en todos los asuntos que les afecten y tengan la libertad de
buscar, recibir y difundir informacion e ideas de todo tipo, en especial, aquella que
tenga por finalidad promover su bienestar social, espiritual, moral y su salud fisica y
mental. Entre otros puntos clave se reconoce el derecho de los y las menores a la

libertad de conciencia, pensamiento y religion.

A esto se suma que los Estados deben adoptar las medidas legislativas,
administrativas, sociales y educativas para proteger al nifio de cualquier abuso, incluido el
abuso sexual, la prostitucién y otras précticas sexuales ilegales. Se desarrolla el derecho al
acceso de los servicios de salud, "la atenci6n sanitaria preventiva, la orientacién a los padres
y la educacién y servicios en materia de planificacion de la familia". El derecho = la
educacién de jovenes sigue en discusién porque en ellos quedan depositados los derechos de
los padres de familia, que pueden contravenir los derechos de jévenes y ain queda

preeminencia en el 4mbito de la salud ptblica la educacién sexual,

e Tercera etapa, se da en la década de los noventa: jévenes como sujetos de derecho,

Lo més relevante en esta etapa fue:

a) Contexto. Desde los afios ochenta a rafz de la pandemia del VIH/SIDA genero que

en el 4mbito internacional se establecieran mecanismos de prevenci6n inmediata cuyo
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objetivo principal fueron los y las jévenes para evitar esa propagacién. Este sindrome
dio visibilidad a la diversidad de précticas sexuales que van més allé del modelo de

familia (Mesa, et al, 2004).

El movimiento gay toma relevancia y contribuye al fortalecimiento de las discusiones
sobre el derecho a la no discriminacién por orientacién sexual y los derechos de los y las
jovenes a tener una sexualidad libre y placentera. En diversos pafses trascienden las
discusiones més allé de la prevencién del VIH/SIDA debido a problemas de discriminacién
laboral, educativa y de registro civil (leyes de sociedades de convivencia, cambio de sexo en
el acta de nacimiento, derechos de los reclusos, travestis, transexuales y transgéneros.) La
discriminacién sexual y los problemas de salud de las mujeres llevan a la concientizaci6n de
ofrecer asesorfa adecuada a los y las adolescentes y marca el posicionamiento de los derechos

sexuales y reproductivos como derechos humanos.
Tres eventos internacionales enmarcan esta nueva vision.

o La Conferencia Internacional sobre Poblacién y Desarrollo de El Cairo (CIPD 1994);
* Cuarta Conferencia Mundial de la Mujer (CMM 1995); y

» La Declaracién de compromisos en la lucha contra el VIH/SIDA.

En el seguimiento de la CIPD y la CMM, cinco affos después, se confirma esta posicién,
pero se presenta con fuerza la oposicién de la Nueva Derecha, como reaccion a los avances
logrados, Comienza a abrirse el tema de la educacién sexual integral de jévenes, el derecho
a una sexualidad libre y responsable, el derecho de las mujeres a controlar su propio cuerpo

y elegir sobre cualquier método anticonceptivo y la interrupeién del embarazo en condiciones

de seguridad en los pafses donde las leyes se permiten.
3.1,2 Condiciones sexuales en los adolescentes en El Salvador
Antes de iniciar este apartado es necesario definir primeramente lo que es la

sexualidad, y entiéndase por esta como:

“Un aspecto central del ser humano, presente a lo largo de su vida. Abarca al sexo,
las identidades y los papeles de género, el erotismo, el placer, la intimidad, la
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reproduccion y la orientacion sexual, Se vive y se expresa a través de pensamientos,
fantasfas, deseos, creencias, actitudes, valores, conductas, précticas, papeles y
relaciones interpersonales, La sexualidad puede incluir todas estas dimensiones, no
obstante, no todas ellas se vivencian o se expresan siempre. La sexualidad estd
influida por la interacci6n de factores biol6gicos, psicolégicos, sociales, econémicos,

politicos, culturales, ético, legales, histéricos, religiosos y espirituales” (Alvarado,
2015).

Otro concepto puede ser:

“Conjunto de caracteristicas biolégicas (corporalidad), psicoldgicas (pensar, sentir,
actuar) y sociales. En otras palabras, la sexualidad es la manera de pensar, de sentir y
de actuar de hombres y de mujeres en una sociedad y grupo determinado. Por tanto,
la sexualidad se relaciona con nuestras ideas, palabras, deseos, fantasfas, emociones,
valores y comportamientos, es decir, con todo nuestro ser, con nuestra humanidad” y

por tanto es diversa en sus manifestaciones” (Ministerio de Educacién, 2014. Pag.38).

Como podemos observar la sexualidad es un conjunto de factores que integran parte
de la personalidad del individuo; son todas aquellas caracterfsticas que desarrolla la persona
dependiendo de su entorno social, educativo, familiar, etc., se puede afirmar que las précticas
sexuales y sus significados varfan segtin las diversas dimensiones sociales, tales como las
generaciones, el sexo, los imaginarios sociales que se construyen en torno a ellos. En
definitiva, la sexualidad no se reduce sélo a la dimensién biolégica en los seres humanos,

sino considera también la construccién social y cultural que la involucra.

En razén de que la forma como las personas ejercen su sexualidad se estructura a
partir de un largo proceso que comienza con la definicién de un orden simbélico, desde el
cual se atribuyen significados a la sexualidad. Estos significados, traducidos en permisos o
prohibiciones, llegan a formar parte de la subjetividad de las personas, son llevados a la vida
cotidiana y luego son condensados en discursos y précticas; de acuerdo con esta perspectiva,
los saberes sobre la sexualidad son un elemento constitutivo de la misma (Centro de Derechos
de Mujeres, 2006)
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Asl, la exploracién de la sexualidad del adolescente en El Salvador, ha sido estudiada
desde la perspectiva de la afectacién al bien jurfdico protegido, enfocando al adolescente
como victima de delitos de naturaleza sexual, en las estad{sticas que existen de los embarazos
en adolescente, o en las infecciones de trasmisién sexual que sufren los adolescentes, entre
otras cosas, y siendo que la sexualidad y més en la adolescencia es un tema muy poco
abordado y hasta cierto punto un tabt hablarlo en la sociedad salvadorefia, y durante mucho
tiempo el tema diferentes sectores conservadores se han opuesto a que desde el Sistema
Educativo Salvadorefio se hable de manera clara, objetiva y responsable sobre sexualidad

(Informatvx, 2018).

Y la situacién se agrava cada dfa mds, especialmente en los jévenes y mujeres ante la
ausencia de voluntad polftica de los tomadores de decisién, para siquiera discutir la
problematica a la altura técnica, legal y laica posible. Y es que precisamente educar a nuestros
jévenes en sexualidad responsable y afectividad, genera una férrea oposicién de los grupos
conservadores, que argumentan que “el Estado no es padre” y que ensefiarles Educacién
Integral en Sexualidad en las escuelas publicas y privadas, equivale a promover que inicien
su vida sexual, a incrementar las enfermedades de transmisién sexual y “adoctrinar” con la

perversa y diab6lica “ideologfa de género” (Informatvx, 2018).

La Organizacién de las Naciones Unidas para la educacién, la ciencia y la cultura
(UNESCO por sus siglas en inglés) ha sostenido que los programas de abstinencia total, no
evitan la precocidad sexual entre los jévenes y tampoco reducen la frecuencia de las
relaciones sexuales ni el nimero de parejas, Existen diversos estudios que destacan que la

abstinencia y la educacién en el seno familiar, no son suficientes. Y més bien, sugieren una

corresponsabilidad de Estado — Familia y Sociedad (Informatvx, 2018).

En el afio 2018 se present6 la iniciativa de varios diputados de aprobar la “ley de

educaci6n en afectividad y responsabilidad responsable” que tenfa como objeto el de:

“... mejorar la relacién de la persona y su ambiente utilizando formas y modalidades
educativas que expliquen los procesos relacionados & las relaciones personales e
interpersonales, propiciando as{ el desarrollo de la inteligencia emocional y
fomentando el respeto de la individualidad de les niiias, nifios y adolescentes, por

medio de una curricula nacional eficaz y sistemétice, bejo un proceso de formacién
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cientffico que aporte medios para solucionar las probleméticas sociales...” (Comisién
de Cultura y Educacién, Palacio Legislativo, 2018).

En el que la comisién dictamin6 como desfavorable por encontrarse vigente la Ley
de Proteccién Integral de Nifiez y Adolescencia (de ahora en adelante LEPINA) y que ella
contenfa los derechos relativos a la educacién sexual de los adolescentes y que era
responsabilidad de los padres darla y que el estado tenfa la obligacién en materia de

educacion de incluir en sus programas la educacién sexual y reproductiva.

En El Salvador son varios los problemas que actualmente enfrenta la nifiez, la
poblacién adolescente y la juventud relacionados con la falta de educacién integral de la
sexualidad, entre ellos: el embarazo en adolescentes, la maternidad y paternidad temprana,
irresponsable e inoportuna, los abortos clandestinos en condiciones insalubres, el abuso
sexual, infecciones de transmisién sexual (ITS), infeccién por VIH, suicidios, violencia y
discriminacién por razones de sexo, género (identidad y rol de género, orientacién sexual),
edad, origen cultural, por presentar capacidades educativas especiales, entre otros, que
afectan la salud, calidad de vida y vulneran los derechos de los diversos grupos humanos, en
especial los que se encuentran en condiciones de mayor vulnerabilidad, como nifiez,

adolescentes, j6venes y mujeres de todas las edades y contextos del pais (Ministerio de
Educacién, 2014).

Debe existir una educacién sexual y esta debe contener informacién que facilite la
adquisicién de actitudes positivas respecto a la sexualidad, el propio cuerpo humano,
fomentar la autoestima y el respeto hacia los demés, Es importante desmitificar la sexualidad

liberando de sentimientos de culpa y de vergiienza, favoreciendo la comprensién de la

conducta sexual de las personas (Comisién de Derechos Humanos, 2017).

El esfuerzo de estructurar como pafs la Educacién Integral de la Sexualidad, desde el
enfoque de género y derechos humanos, no sélo obedece al reconocimiento de la
problemética generada por la carencia de esta, que ha trascendido el espacio de la Salud
Piiblica hacia los diversos &mbitos de la vida social, econ6mica, politica y cultural del pafs,
sino también al compromiso de cumplimiento de los acuerdos politicos y vinculantes que El

Salvador ha aprobado, suscrito y/o ratificado en el marco amplio de los derechos humanos 2
nivel nacional e internacional.
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Se debe de considerar la formacién y fortalecimiento de herramientas de
autoproteccién en nifias, niffos y adolescentes en su contexto evolutivo, esto implica el
reconocimiento y desarrollo de las habilidades necesarias para enfrentar situaciones de
amenaza o peligro y su diferenciacién de experiencias de confianza y seguridad personal,
con el objeto de sepan distinguir entre una y otra, y para ello es necesario el reforzamiento

de conocimiento siguientes (Comisién de Derechos Humanos, et at, 2017):

» Cuidado personal

» Identificacién de situaciones de amenaza personal

» Pautas conductuales de autoproteccién

En ese orden de ideas, si el adolescente recibe una educacién integral de la sexualidad,
tomando como base el ordenamiento internacional y el nacional para un mejor abordaje, el
adolescente como ser sexuado que es, y teniendo-como base que existen estadisticas que
reflejan que el adolescente inicia una vida sexual temprana, es posible que en un ambiente
seguro, siempre y cuando no sea sometido u obligado, pueda realizar tales préicticas porque
tiene el conocimiento para explorar la sexualidad, por lo que hay que profundizar en el
consentimiento del adolescente para aceptar este tipo de actos, que més adelante se

desarrollara.

3.1.3 El consentimiento de adolescente como elemento del ejercicio de los derechos

sexuales

Como se ha mencionado con anterioridad, la préctica de actos sexuales que pueden o
no pueden llegar al acceso carnal, es una situacién que los adolescente en nuestro pafs, estd
practicando desde temprana edad, y esos actos entran al conocimiento del 4mbito penal
cuando son ejercida con violencie, engafio, o cuando afecta el bien jurfdico protegido, o lo
pone en riesgo, generando un afectacién; pero 4 Qué hay de aquellos actos de {ndole sexual
realizadas con el libre consentimiento del adolescente con el fin de la exploracién sexual de
este, con un sujeto préximo en edad? jdeberfan de entrar al conocimiento del derecho penal?

Para eso es necesario desarrollar lo que es el consentimiento.
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El consentimiento puede entenderse como: el resultado de la accién de acordar, de
ponerse de acuetdo, expresando una voluntad coincidente a la propuesta, para accionar en

conjunto, o permitiendo que se realice la accidén (Deconceptos.com).

Si interpretamos lo dispuesto en el articulo1309 del Cédigo Civil entiéndase por este
como: el acuerdo de voluntades en virtud de la cual una o més personas acuerdan dar, hacer

o no hacer una cosa; teniendo como elementos:

e Esuna convencidn, es decir un acuerdo de voluntades
o Esun acuerdo bilateral, las partes involucradas aceptar las condiciones.

o Acci6n de dar, hacer o no hacer, las partes se obligan reciprocamente a dar,
hacer o no hacer algo.

Si nos vamos a la via penal, el consentimiento se puede ver como:

“la Aceptaci6n por la victima de una infraccién cometida contra ella. Fuera de las
hipotesis en que la falta de consentimiento de la victima es uno de los elementos de
la infraccién (p. ej.: violacién), el consentimiento de la victima no constituye

obsticulo para la represién, que se hace en interds general de la sociedad”
(enciclopedia jurfdica).

Cabe preguntarse, ;como saber si el adolescente tiene la capacidad para consentir
actos de {ndole sexual? Eso dependerd de la capacidad progresiva que tenga el
adolescente, los factores socio-culturales, educativos, etc., que el operador de justicia
debe de valorar al momento en que se presente un caso en donde esté involucrado los
adolescentes, ya sea como sujeto pasivo o activo en el proceso, y es que una parte
importante en el proceso tambi€n son los peritajes psicolégicos que se realizan a la

que es considerada victima en el proceso, y para eso la Cémara ha dicho lo siguiente:

“...los peritajes psicolégicos tienen una gran aceptacién debido a que la psicologfa
como ciencia tiene la capacidad de evaluar en qué medida el relato de un nifio es real
o ficticio... Tal omisién del juzgador, hace que su sentencia adolezca de una falta de
fundamentacién, por estar basada sélo en la valoracién de ciertos elementos
probatorios, excluyendo despéticamente la valoracién del peritaje psicolégico de la
menor victima...” (Corte Suprema de Justicia, 2017)
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Asf también siendo en los casos de Indole sexual un acto de intimidad que muy pocas

veces cuenta con otros testigos ademés de las victimas, la Cémara establece:

“...Es muy comin que el juzgador cuente exclusivamente con el testimonio de Ia
victima y el imputado, en cuyo caso ha de primar Ia prudencia en el juzgador pues se
corre el riesgo de dejar desamparada a la victima si prevalece la versién del acusado
o, en su defecto, condenar a un inocente si sucede lo contrario... Por otra parte, es de
hacer notar, que en los casos de abuso sexual o violencia ejercida sobre un menor, el

testimonio de éste constituye la prueba fundamental, sino tinica, de que disponen los

drganos éncargados de la persecucién penal para establecer la realidad del hecho

delictivo. La experiencia criminolégica demuestra que la mayor parte de estos delitos

se cometen en un entorno cerrado, con una fuerte interacci6n afectiva entre el autor y
la victima, Por ello, en muy pocas ocasiones el juez dispone de otras evidencias que

no sean el testimonio de la propia victima”. (Corte Suprema de Justicia, 2017)

Entonces el testimonio de la victima debe de ser valorado por el juzgador y entre otros

elementos, se debe de valorar el peritaje psicoldgico,

3.1.4 La validez judicial del consentimiento a nivel internacional y nacional,

En EI Salvador la edad de consentimiento es a partir de los 15 afios, presentdndose
algunas restricciones en el rango de edad entre los 15 y 18 affos, ya que cuando se presenta
engafio o la persona mayor de edad tiene posicién de autoridad sobre la victima (docente,
l{der religioso, etc.) el consentimiento podrf{a estar viciado y por ende tipificarse el delito de
estupro o estupro por prevalimiento. No hay una unificacién de criterios, y muchas veces la

legislacién, da lugar miltiples interpretaciones para los operadores de justicia,

En derecho comparado, existen pafses que tienen una regulacién sobre la edad para

consentir del adolescente (Wikipedia), a saber:

» Argentina: la edad de consentimiento es de 16 afios. La legislacién penal también
sanciona a quienes realizan actos sexuales con menores de 15 afios aprovechéndose

de la "inmadurez sexual" o de la "relacién de preeminencia" respecto & la victime u
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otras "circunstancias equivalentes" cuando no existe crimen més severo que castigue
los mismos hechos, Dichas normas estdn contenidas en la ley 25087 de 1999 sobre
delitos contra la integridad sexual, Existe adem4s la figura penal de corrupcién, que
sanciona a quienes de cualquier modo obren sobre la victima, menor de 18 afios, de
modo que resulte una seria alteracién del sentido y la direccién normal de la
sexualidad.

Belice: la edad de consentimiento es a partir de los 16 afios.

Bolivia: La edad de consentimiento es de 14 afios, por articulo 308 del Cédigo Penal,
que regula Ja Violacién de infante, nifia, nifio o adolescente, que castiga violacién de
menor de 16 afios, "as{ no haya uso de la fuerza o intimidacién y se alegue
consentimiento". Existe también el delito de estupro que se aplica por adolescentes
entre 14 y 18 afios.

Brasil: desde el afio 2009, la edad de “consentimiento” para actos sexuales contintia
siendo de 14 afios en adelante. Antes de esa edad, cualquier relacién sexual es
considerada estupro. E1 28 de marzo de 2005 el presidente Luiz Ignacio Lula Da Silva
sanciond laLey 11.10615 que altera el Cédigo Penal de 1940 y excluye disposiciones
que violaban la Constitucién Federal de 1988; bajo esta ley fueron eliminados los
delitos de adulterio, seduccién de mujer virgen y rapto de mujer honesta.

Chile: la edad del consentimiento es a los 14 afios para sexo heterosexual y 18 para
el sexo homosexual. La Ley 19617 promulgada el 2 de julio de 1999 establece asf:
artfculo 362: El que accediere carnalmente, por via vaginal, anal o bucal, a una
persona menor de catorce afios, seré castigado con presidio mayor en cualquiera de
sus grados, aunque no concurra circunstancia alguna de las enumeradas en el articulo '
anterior, Otros art{culos del c6digo penal regulan diversas interacciones sexuales.
Colombia: la edad de consentimiento sexual es a los 14 afios, de acuerdo a los
artfculos 9, 10, 11, 12, 208 y 209 de la ley 599 de 2000 (Cédigo Penal vigente), El
consentimiento sexual ser4 valido siempre y cuando no medie violencia, prostitucién, .
ni pornografia. La pareja del adolescente, no podrd tomar fotografias ni realizar
videos Intimos donde aparezca el menor de 18 afios (articulo 218 de la ley 599 del
2000). El cédigo civil colombiano en los articulos 113 a 151, establece todas las

disposiciones relativas al matrimonio. De acuerdo al artfculo 116 los mayores de 18
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afios pueden contraer matrimonio libremente, Los artfculos 117 y 140 establecen que
los adolescentes entre 14 y 18 afios pueden contraer matrimonio con el permiso
expreso de sus padres, En Colombia no existe actualmente ley de estupro; esta era
una figura que existla en el Cédigo Penal de 1980 (art 301 y 302 del Decreto 100 de
1980), siendo abolida por la ley 599 del 2000 (Cédigo Penal Vigente). La convencién
iberoamericana de derechos de los jovenes establece en sus artfculos 1 y 20 que los
jovenes mayores de 15 afios tienen derecho a elegir libremente una pareja que sea
igualmente mayor de 15 aflos.

Costa Rica: no tiene una edad de consentimiento exacta, pero impone limites para la
diferencia de edad en las relaciones sexuales con menores de 18 pero mayores de 13.
Segtin la ley 9406, se pena con cércel de tres & 6 afios a la persona que tenga relaciones
sexuales con una persona que tenga mas de 13 afios, pero menos de 15, solamente si
el autor supera en 5 afios 0 més la edad a la victima. Por otro lado, si la persona tiene
entre 15 y 17 afios, se pena con cércel de dos a tres afios, siempre y cuando el autor
supere en 7 affos o mds la edad a la victima. Toda relacién sexual con menores de 13
afios es considerada violacién,

Cuba La edad de consentimiento es a partir de los 14 affos.

Ecuador: la edad de consentimiento es de 14 afios, tanto para los actos heterosexuales
como homosexuales, seglin se define en el Cédigo Penal Ecuatoriano, artfculo 512,
{tem 1, para el crimen de violacién de menores y también segiin el articulo 506 para
el crimen de atentado contra el pudor sin violencia o amenaza. Existe una cldusula
sobre la corrupcién de menores (articulos 509 y 510 del cédigo penal) para el delito
de estupro que se aplica especi{ficamente cuando el consentimiento a las relaciones
sexuales con mujeres adolescentes de entre 14 y 18 affos se obtiene por medio de la
seduccién o el engafio, La adolescente, sin embargo, debe cumplir con la definicién
de "mujer honesta" para que resulte un delito. El c6digo de la niffez y adolescencia
de 2003 en su artfculo 68 amplié la definicién de abuso sexual de menores para
incorporar cualquier contacto fisico o sugerencia de naturaleza sexual obtenida
mediante la seduccién, chantaje, acoso, engafio, amenaza o medidas similares,
Artfculo 167 Cédigo orgénico integral penal. - Estupro. - La persona mayor de
dieciocho afios que recurriendo al engafio tenga relaciones sexuales con otra, mayor
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de catorce y menor de dieciocho afios, ser4 sancionada con pena privativa de libertad
de uno a tres afios,

Espafia: la edad de consentimiento es de 16 afios segn el c6digo penal espafiol
establece que “...la realizacién de actos de carécter sexual (no solo sexo sino también
conversaciones/imagenes sexuales) con menores de dieciséis afios serd considerada,
en todo caso, como un hecho delictivo, salvo que se trate de relaciones consentidas
con una persona préxima al menor por edad y grado de desarrollo o madurez...” En
el caso de los menores de edad —de menos de dieciocho afios— pero mayores de
dieciséis afios, constituird abuso sexual la realizacién de actos sexuales interviniendo
engafio o abusando de una posicién reconocida de confianza, autoridad o influencia
sobre la victima,

Guatemala: ]a edad de consentimiento es a partir de los 16 afios, presentdndose la
nueva ley en el afio 2015, En el afio 2015 se eleva la edad para contraer matrimonio
de 14 a 18 afios, es decir, que los menores de 18 afios no pueden contraer matrimonio;
adicionalmente se eleva a 16 afios la edad para que un juez autorice el matrimonio
bajo circunstancias especiales, es decir, que eventualmente las personas que hayan
cumplido 16 afios pueden contraer matrimonio obteniendo el permiso de un juez. A
finales de agosto 2017 el Congreso de la Reptblica aprobé unas reformas al Cédigo
Civil por la cual la edad para contraer matrimonio se elevé a 18 afios. A septiembre
2017 dicha reforma estd pendiente de publicacién en el Diario Oficial. En el afio 2009
se promulgb la ley contra la violencia sexual, explotacién y trata de personas, la cual
endurecio las penas en caso de delitos sexuales.

Hait{: la edad de consentimiento es a partir de los 18 afios.

Honduras: la edad de consentimiento es a partir de los 15 afios. Se considera delito
de estupro cuando se tienen relaciones sexuales con una mujer de entre 15 y 18 affos
de edad haciendo uso de la confianza, jerarqufa o autoridad. Se presentan algunas
restricciones en el rango de edad entre los 15 y 18 afios, ya que cuando se presenta
engafio o la persona mayor de edad tiene posicién de autoridad sobre la victima

(docente, lider religioso, etc.) el consentimiento podria estar viciado y por ende
tipificarse el delito de estupro.
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o Maéxico: siendo una repiiblica federal donde las leyes penales son competencia de los
Estados, Las leyes de abuso sexual, corrupcién de menores, violacién equiparada y
estupro varfan en cada entidad federativa y las edades en las que se consideran tales
delitos estdn especificadas en los respectivos cédigos penales o sus equivalentes.
Aunque la mayor parte de los cddigos penales se han modemnizado y ya no se hace
referencia al género, a la virginidad o a la seduccién, an persiste en Baja California
y Sonora la definicién de estupro como c6pula con mujer casta y honesta por medio
de la seduccién y el engafio. La edad de consentimiento & los 17 afios: Sinaloa y
Veracruz. Edad de consentimiento a los 15 afios: Ley Federal, Coahuila, Hidalgo,
Estado de México, Yucatén, la edad de consentimiento a los 14 afios: Baja California,
Querétaro, la edad de consentimiento a los 12 afios.

* Nicaragua: la edad de consentimiento es a partir de los 16 afios; el articulo 168
penaliza cualquier contacto sexual con un menor de 14 affos y el articulo 170 sanciona
las relaciones sexuales entre un adulto o una persona que estando casado o en unién
de hecho sostenga relaciones con una persona de 14 o 15 affos.

¢ Panamé: la edad de consentimiento es a partir de los 14 aflos, siempre y cuando sea
entre jovenes, no si se trata de un adulto porque tiene una posicién de autoridad sobre
lajoven o el joven con edad entre 14 y 18 afios. Se presenta el delito de estupro cuando
se realiza una falsa promesa de matrimonio a una joven entre 14 y 18 affos, para que
acceda a tener relaciones sexuales con un adulto, de conformidad a lo establecido en
el artfculo 176.

o Paraguay: la edad general de consentimiento es de 14 afios para los actos
heterosexuales (previo matrimonio) y de 17 affos para actos homosexuales. La edad
de consentimiento para las relaciones extramaritales con adolescentes de ambos sexos
es a partir de los 16 afios, de acuerdo al artfculo 137, El artfculo 135 del cédigo penal
paraguayo modificado por la Ley 3440/200845 que cubre el abuso sexual de menores
define niffo, a efectos de este articulo, como cualquier persona menor de 14 afios (ver
la cléusula octave), Los actos sexuales en general con un nifio menor de 14 afios se
castigan con hasta tres afios en prisién o una multa. En Paraguay, la figura del estupro
se comete contra una mujer de 14 a 16 afios que es persuadida por un hombre a tener

relaciones. La legislacion utiliza la frase coito extramarital ya que tanto la mujer como
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el varén pueden casatse a partir de los 16 afios, si tiene 17 se prescinde de la pena. El
artfculo 13746 del cédigo penal dice: "(1) El hombre que persuade a una mujer de
entre 14 y 16 afios a realizar el coito extramarital (relaciones sexuales) ser4 castigado
con una multa; (2) Cuando ¢l demandado es menor de 18 afios, puede desestimarse
la pena."

Per(: la Corte Suprema ha sefialado, mediante Acuerdo Plenario N°4-2008-CJ que
existe contradiccién entre estas normas y el Cédigo Civil, que permite el matrimonio
con consentimiento paternal desde los 16 afios, y asimismo con otras pautas
establecidas en el propio Cddigo Penal, por lo cual establecié como doctrina que los
jueces deberén tomar en consideracién la legislacién mds benigna. Actualmente ya
no estd en discusién la penalizacién de las relaciones sexuales consentidas entre
adolescentes.

Puerto Rico: la edad de consentimiento en Puerto Rico es de 14 afios, desde 2012,
Reptiblica Dominicana: la edad de consentimiento es a partir de los 18 afios.
Uruguay: la edad minima de consentimiento en Uruguay es de 15 affos,

Venezuela: la edad de consentimiento en este pafs sudamericano es a partir de los 16
afios. Adicionalmente, el sexo consensual con una mujer virgen entre 16 y 21 afios
solamente puede ser castigado si la mujer virgen u honesta fue seducida bajo una falsa
promesa de matrimonio, es decir, si el hombre le propone matrimonio a una mujer
virgen para que esta acceda a sostener relaciones sexuales con é| y luego el hombre
incumple la promesa de matrimonio.

Europa: aunque varfan las diferentes legislaciones de Europa, suelen existir puntos
en comtn: como que no puede realizarse filmacién explicita de actos sexuales con
menores (pornografia), que no debe existir perjuicio en la integridad fisica o moral,
ni la relacién ser resultado de coaccidn, de amenazas, de violencia, mediando dinero
o por ausencia de consciencia del menor (por estar bajo los efectos de alcohol, drogas
u otros supuestos incapacitantes, cuya venta es igualmente prohibida a menores).
Igualmente se entienden por menores de edad en algunos paises, a las personas que
alin teniendo 18 &fios o més, no tengan concedida su libre disposicién de si mismos

(normalmente por problemas mentales).
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Vaticano: la Ciudad del Vaticano no tiene cédigo civil ni penal propio, sino que
adopta el del estado italiano, a no ser los artfculos que entren en contradiccién con el
cddigo candnico (el de la iglesia), La edad de consentimiento sexual en Italia es de
14 afios (legislacién vigente desde 1997). Desde el Tratado de Letrén en 1929 hasta
el afio 2009, los cambios en las leyes italianas se asimilaban autométicamente. Ahora
son examinadas una por una antes de ser adoptadas. En el Vaticano no existe edad de
consentimiento sexual, sino lo que existe es una legislacién o una norma referente a
la edad maritel, la cual es la edad minima para contraer matrimonio. EI Cddigo de
Derecho Canénico sobre la edad a la que se puede contraer matrimonio. En atencién
a una larga tradicién de derecho canénico, el actual sitlia la edad vélida en los 14 afios
para la mujer y en los 16 para el varén, De esa manera, quedan amparados muchos
pueblos en los que, por tradicién cultural, los matrimonios se producen de manera
temprana.

Albania: la mujer, aun siendo mayor de 14 aflos, debe ser sexualmente madura.
Alemania: la corrupcién de menores hasta los 16 afios es punible.

Austria: el menor debe ser mentalmente consciente de lo que significa el acto sexual.
Bosnia y Herzegovina: la corrupcién de menores hasta los 18 affos es punible.
Bulgaria: el menor debe ser mentalmente consciente de lo que significa el acto sexual,
Italia: 13 afios si la pareja es menor de 16 afios, Son ilegales las relaciones sexuales
de menores de 16 afios con sus propios padres, educadores o jefes, incluso
consentidas.

Macedonia: la corrupcién de menores hasta los 18 afios es punible, Son ilegales las
relaciones sexuales de menores de 18 afios con sus propios educadores, incluso
consentidas, La convivencia extramatrimonial de un mayor con un menor de 16 affos
es ilegal.

Montenegro: la corrupcién de menores hasta los 18 afios es punible, Son ilegales las
relaciones sexuales de menores de 18 afios con sus propios educadores, incluso
consentidas, La convivencia extramatrimonial de un mayor con un menor de 18 afios
es ilegal.

Portugal: hasta los 16 afios, punibles si hay posicién dominante ventajosa de la pareje.
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» TFrancia! la cotrupcién de menores hasta los 18 afios es punible, Son ilegales las

relaciones sexuales de menores de 18 afios con sus propios educadores, incluso

consentidas.

Rumanfa: hasta los 18 afios, punibles si hay posicién dominante ventajosa de la

pareja. Las relaciones sexuales entre un menor de 18 afios y sus educadores o jefes

son ilegales, incluso consentidas,

e Grecia: 17 afios para relaciones homosexuales entre hombres. Las relaciones sexuales

entre un menor de 18 afios y sus educadores o jefes son ilegales, incluso consentidas.

Suecia: hasta los 18 afios, punibles si hay posicién dominante ventajosa de la pareja.

El incesto entre padres e hijos es ilegal indistintamente de la edad.

e Dinamarca: son ilegales las relaciones sexuales de menores de 18 afios con sus
propios padres y educadores, incluso consentidas.

o Finlandia: son ilegales las relaciones sexuales de menores de 18 afios con sus propios
educadores, incluso consentidas,

3.2 ELEMENTOS TEORICOS

3.2.1 Ejercicio progresivo de las facultades de los adolescentes
Principios rectores:

Artfculo 10, LEPINA Principio de ejercicio progresivo de las facultades de los
derechos y garantias reconocidos a las nifias, nifios y adolescentes serdn ejercidos por éstos
de manera progresiva tomando en consideracién el desarrollo evolutivo de sus facultades, la

direccién y orientacién apropiada de sus padres o de quien ejerza la representacién legal, y
de las disposiciones establecidas en la presente Ley.

Para facilitar el ejercicio de estos derechos, las entidades piblicas y privadas
ejecutardn proyectos dirigidos a la nifiez y adolescencia, los cuales comprenderdn

actividades, planes o programas educativos sobre los derechos y obligaciones de las nifias,

nifios y adolescentes. En el caso de los centros educativos, estas actividades serdn

coordinadas por el Organo Ejecutivo en el ramo de Educacién. En la oportunidad del anélisis
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del artfculo S de la LEPINA, hemos afirmado, entre otros detalles que el desarrollo evolutivo
se estrecha con la definicién de los grupos etarios “Nifiez” y “Adolescencia”, pero también
al interior de cada uno de éstos la evolucién de las facultades es diversa. Asf, no serdn iguales
las facultades de un niffo o nifia comprendidos en la primera infancia, de cero a tres afios, que

el de un nifio o niffa comprendidos en la edad de 7 a 12 afios.

Precisamente la progresividad en el ejercicio de los derechos y garantias estatuidas
en este principio del artfculo 10, se fundamenta en la Convenci6n sobre Derechos del Nifio,
que a los efectos de la determinacién de dicha progresividad toma como pardmetro el
desarrollo evolutivo de las facultades del nifio, tanto en el marco del principio de
corresponsabilidad en el articulo 5 “...en consonancia con la evolucién de sus facultades...”
los padres, la familia ampliada, la comunidad, tutores o responsables dardn orientacién y
direccién apropiada para que el nifio ejerza los derechos, como en el desarrollo normativo,
por ejemplo en el articulo 12 sobre derecho a la opinién, el articulo 14, sobre el derecho a la

libertad de pensamiento, conciencia y religion, entre otros muchos més,

Importa indicar ademés que el desarrollo, la madurez, la evolucién de facultades no
es s6lo un hecho supeditado a la edad, aunque lo hemos sefialado como de relacién estrecha
con los grupos etarios, no es el Unico que infiere el desarrollo evolutivo de nifias, nifios y
adolescentes, pues la educacion y cultura familiar y social, el medio en el que se relacionan,
entre otros son factores que se conjugan para la determinacién de la realidad evolutiva de la
nifiez, bien més temprano, bien més tarde. Elementos cognitivos de orden socio-educativos,
no son uniformes en todas las sociedades y palses, como las culturas tienen expresiones
distintas, relacionados con estos elementos de la realidad histérica, cultural, educacional, etc.
Y hay que tener en cuenta que las nifias, niffos y adolescentes, tienen derecho & desarrollar
progresivamente el ejercicio de sus derechos; es decir, que, como sujetos plenos de derechos,
adquieren autonomfa, y el Estado y las familias apoyan y protegen su desarrollo, de forma
que progresivamente ejerzan sus derechos, de acuerdo a la evolucién de sus facultades

(Comisién de Derechos Humanos, et al, 2017).

3.2.2 Educacién sexual, familia, escuela y sociedad.

El surgimiento de la familia data de tiempos muy remotos ya que los seres humanos
siempre han tendido a formar grupos, y €sta ha sido la célula bésica de la sociedad, La familia
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se ha caracterizado, no sélo por su funcién reproductiva, sino por la transmisién a los jévenes

de los valores acumulados por la sociedad en su devenir histérico; es por ello que constituye
el primer laboratorio de aprendizaje social.

En nuestra sociedad alin subsisten concepciones y patrones machistas en relacién con
la sexualidad y la funcién de cada uno en la familia; persiste el peso de la "doble jornada", la
responsabilidad muchas veces 10 compartida al asumir la maternidad. Existe atin recato al
tratar temas afines en la familia, unas veces por considerarlo polémico y candente, y en otras,
por la poca preparacion y actualizacién que de éstos tienen los padres, y todo esto dificulta
la labor orientadora, por lo que los adolescentes, en muchos casos, buscan ayuda en otros
jévenes quizés tan desorientados o més que ellos mismos; en un estudio realizado sobre el

aborto en la adolescencia, s6lo la tercera parte de las jévenes encuestadas acudié a sus padres
cuando sospecharon su embarazo.

Si los padres, como pateja, no se sienten a plenitud, y como tal no se protegen, es
imposible que puedan entregar bienestar emocional a sus hijos. Vale recordar que la
capacidad de amar se adquiere y desarrolla en las relaciones sociales, en la comunicacion y
en la actividad que se establece entre padres e hijos, muchachos y muchachas, padres y

maestros, maestros y alumnos.

Una buena educacién sexual no consiste inicamente en dar una buena clase de
anatomfa o reproduccién humana; tampoco es sentarse con el educando y hacer un discurso
sobre los peligros del sexo. De nada sirven algunas charlas sobre el SIDA y otras
enfermedades de transmisién sexual si no son capaces de modificar la percepcién del riesgo.
Una buena educacién' sexual, ademas de informativa, debe ser formativa de valores, de
responsabilidad, que les permita hablar de sexo de forma clara y diéfana. En todo esto, la

sociedad en su conjunto tiene una gran responsabilidad, para as{ crear seres seguros de su
sentir y responsables de su hacer.

3.2.3 Sexualidad en la adolescencia.

Resulta algo dificil deslindar este tdpico del anterior, dado el lugar fundemental que
ocupan la familia, la escuela y la sociedad en general, en la educacién de los j6venes. En los

tltimos tiempos viene ocurriendo un incremento de las releciones sexusles en edades més
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tempranas, cambios frecuentes de pareja, asf como un mayor nimero de embarazos precoces,
abortos, madres solteras y desercidn escolar, y asociada & estog problemas una alta incidencia
de enfermedades de transmisién sexual (entre ellas el SIDA) en edades juveniles,

Es evidente que existe en nuestros j6venes una deficiente educacién sexual, de la cual
son responsables muchas personas, entre las cuales se encuentran los padres, Muchos
adolescentes no usan anticonceptivos para tener relacionss sexusles, en confraposicién el
conocimiento que tienen de los diferentes métodos, En ocasiones, no existe responsabilidad
compartida en el momento en que ocurre un embarazo, por lo que recae la responsabilidad
en la hembra; otras veces, la familia los obliga & contraer un matrimonio para el cual efm no
estén preparados,

Hay que tomar en cuenta que durante la adolescencia no solo se producen cembios y
transformaciones fisicas, también se dan cambios emocionsles, socliales y psicolégicos,
haciendo de esta etape uno de los periodos més diffciles de! desarrollo de la persona. En esta
etapa la relacién entre padres e hijos es diffcll y, & menudo esté llena de contradicciones
propias de la adolescencia, los hijos son cada vez més auténomos y reclamen més
independencia en su vida personal y social, lo que produce un alejamiento de los padres pero,
al mismo tiempo les reclaman el apoyo y el afecto que todavia necesitan para enfrentarse a
un mundo que todavia no entienden y un mundo que no los entiende a ellos; y la sociedad
adulta no sabe tratar al adolescente, por un lado ya no muestra haola el la indulgencia con
que perdona los errores del niffo, pero tampoco le permite asumir el ‘papel de adulto,
alargando cada vez més el periodo de preparacién necesario para incorporarse & la sociedad
como miembro de pleno derecho (Castafieda, 2010).

Es necesario que nuestros j6venes asuman la sexualidad de forme enriquecedors,
placentera y responsable, lo que implica la construcoién de una autoimagen aceptable, el
desarrollo de formas personales, de la capacidad de sentir, gozar, de comprender, de dar,
compartir y recibir, de eprender & respetarse-y a respeter, Los adolescentes “deben de contar
con informacién y conocimiento adecuado y suficlents acerca de la sexualided y la
reproduccién” (Lépez Gémez).

Los adolescentes deben tener en cuenta que los derechos sexuales estén compuestos
por los siguientes derechos (Centro de Derechos de Mujeres, 2006):
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e Respeto ebsoluto a la integridad fisica del cuerpo humano,

o Los més altos niveles de salud sexual y reproductiva,

o Informacién y los servicios necesarios asegurando una confidencialidad absoluta.
Derecho & tomar decisiones sobre la sexualidad y la reproduccién libres de
discriminacidn, coercién o violencia,

o Lalibre orientacién sexual,

» Elejercicio auténomo de la sexualidad, a gozarla con o sin finalidad coital, de acuerdo
con las preferencias y la proteccién legal de las mismas.

.» Derecho & una sexualidad placentera y recreacional independiente de la reproduccién:
Derecho & no tener actividad sexual; derecho a conocer, respetar y amar el cuerpo y
los genitales; derecho al amor, 1a sensualidad y el erotismo; a buscar afecto y relacién
sexual; derecho al orgasmo vy a ser libres en la intimidad; derecho a la relacién sexual
independiente de la edad, estado civil o modelo familiar, exenta de cualquier forma

de violencia, abuso 6 acoso,

3.2.4 Configuracién dogmética del delito acto sexual diverso en la legislacién
salvadorefia.

En el artfculo 166 del Cédigo Penal, se establece el tipo penal de acto sexual diverso,
cuya descripcidn es la siguiente:

El que realizare mediante engafio, con persona mayor de quince y menor de
dleciocho aflos de edad, cualquier acto sexual diverso del acceso carnal, serd sancionado

con prisidn de cuatro a ocho afios.

El acto sexual diverso realizado con persona menor de dieciséis afios, aun con su

consentimiento, serd sanclonado con prision de ocho a doce afios.

Para que se configure este tipo penal se requiere el cometimiento de cuslquier ecto
diverso del ecceso camnal (veginal o anal reguledo en el estupro), que sez de contenido sexusl,
es decir, cuelquier ecto dirigido & excitar o & satisfacer la propia concupiscenciz (deseq y
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goco de los placeres especlalmente de los sexuales)', aunque no [legue al completo desahogo
de la Iujuria (deseo sexual vicioso), y realizados con voluntad y conciencia de curmplir el
hecho con el propésito de excitar y acceder carnalmente (vaginal o enal),

Otro slemento que establece la descripei6n del tipo penal es el engafio, es decir, que
el sujeto activo cometa el delito y utilice el engafio para realizar cualquier acto sexual diverso
del acceso carnal con persona mayor de quince y menor de dieciocho afios,

Como se puede observar, este articulo opera como precepto penal subsidiario del
artfculo 163 del Codigo Penal, que regula el estupro, y que establece: E! que tuviere acceso
carnal por via vaginal o anal mediante engafio, con persona mayor de quince afios y menar
de dieciocho afios de edad, serd sanclonado con prisién de cuatro a diez aflos, Respecto del
cual la tmica diferencia es la clase de conducta sexual realizada por el sujeto activo, que en
este artlculo es el acceso carnal vaginal o anal; y en el acto sexual diverso enmarca cualquier
acto distinto, stempre que, objetivaments, tenga neturaleza sexual, por lo que cabe el acceso
carnel bucal no comprendido en el artfoulo 163 referido, pues el mismo, es una conducta que
evidencia actos naturaleza sexual, que afectan la sexualidad gjens,

Ahors, el artfculo 163 del C6digo Penal, marca el pardmetro pera el consentimiento
del sujeto pasivo, en razén que, si el acceso carnal o vaginal al que se refiere el artfoulo,
careciere de engafio, no estarfamos frente & la conduota del tipo penal, lo que & la luz de lo
indicado, en relecién al reforzamiento de la protecci6n de los adolescentes implica que de no
mediar engafio, no se configura el tipo penal por faltar un elemento de la conducta tipica, y
no existe ningune distincién respecto del sujeto activo, que pudiera ser otro adolescente, un
adulto muy cercano a los dieciocho affos de edad, o una persona mucho mayor, que como

entes se indicado, legislaciones como la Costarricense las nominan relaciones impropias en
la medida en que existe una diferencia de edad considerable.

Si bien el artfculo 166 del Cédigo Penal, estd en sintonfa con el limite legel
establecido en otros tipos peneles en el mismo c6digo, en su inciso finel, el citado artfculo
establece que, e/ acto sexual diverso realizado con persona menor de dieciséls aflos, aun con
su consentimiento, serd sancionado con prisién de ocho a doce aflos; este rengo de eded

1 Sentencla con referencle: 44/06; do la Cémera de 1e Teroere Seccién do Oceldents, Ahnzchepén, de les quince
horas oon treinta y oinoo minutos del dfa veintisiste do ebril del dos mil sels,
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genera confusién en ouanto a cémo debemos interpretar los limites legales de consentimiento
sexual, Asl, si anallzamos el delito de estupro (Art. 163), observamos que este se comete
mediante engafio con persona mayor de quince afios, la interpretacién que se hace al respecto
es que a partir de los quince afios la persona puede consentir tener relaciones sexuales,
castigéndose finicamente el hecho de que esta hubiese sido engafiada para tal fin, Pero siendo
que el delito de acto sexual diverso, cuya configuracion tipica es parecida con la del delito
de estupro, diferencidndose como ya se menciond anteriormente, en que en el primero es
necesario que exista acceso carnal mientras que en el segundo tiene que ser cualquier acto
sexual distinto al acceso carnal,

En virtud de lo cual, el inciso finel, sanciona a quien realice cualquier acto sexual
distinto del acceso carnal con persona cuya edad oscile entre quince y menor de los dieciséis
afios, aunque se tenga consentimiento de esa persona y no se haya empleado engafio, pues la
ley presume que, en dicha edad, la situacién de madurez y experiencia alcanzadas no permite
decidir plenamente sobre la realizacién de los actos sexuales & los que hace referencia el tipo.
Si el acto sexual diverso se realiza con persona menor de quince afios, el hecho constituirfa
agresién sexual en menor de edad del artfculo 161 del Cédigo Penal. Por lo que, para la
aplicacién del inciso antes referido, es indiferente que se haya engafiado al sujeto pasivo cuya
edad se encuentra entre los quince y antes de cumplir los dieciséis afios, en tales casos se
aplicarfa este inciso.

Pero la problemética sobre e] citado inciso en ese rango de edad, no termina con lo
antes indicado, dado que e] inciso primero como se ha citado, indica que, el que realizare
mediante engafio, con persona mayor de quince y menor de dieciocho afios de edad,
cualquler acto sexual diverso del acceso carnal, serd sancionado con prision de cuatro a
ocho afios; es decir, que el rango de edad al que se refiere el inciso final de la citada
disposicién legal también incluye a los mayores de quince afios, -entiéndase aquellos que han
cumplido quince afios-, y que sean menores de dieciséis afios, y en el primer inciso para que
la conducta sea tipica, se requiere que concurra el engafio, es decir, que exista un vicio en el
consentimiento, dado que si para el consentimiento no mediare engafio, este se considerarfa

vélido, lo que evidentemente representa un contrasentido con el inciso final de la misma
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disposiclén legal, que indica que aunque mediare consentimiento, con lo cual no exigirfa el
engafio, la conducta serfa tipica de esta infraccién penal,

En este sentldo, sl se imagina un hecho en que la persona victima tiene quince affos
diez dfas de edad, queda regulado por los dos incisos, Si la ley penal estd regulando el acto
sexual diverso con engafio a partir de los quince afios, debemos entender que el realizado sin
engafio, por ende, el consentido debe ser atfpico, pero el inclso final Io penalizarfe con una
pena sumamente alto, con lo que, resulta confuso & partir de lo descrito en el tipo penal en
referencia, cudl serfa en efecto la edad para que un adolescents consienta la realizacién de
cualquier conducta de fndole sexual que pudiera encajar en el tipo penel anelizado; Io cual
también es relevante, dado que como se ha indicado generarfa une problemética de maners
automética ese supuesto, sino se toma en consideracion, que podria criminalizarse conductas
de adolescentes con edades muy préximas, que en el ejerciclo progresivo de sus facultades y
especifficamente, ol derecho & la sexualidad, pudieran eventualmente ejercerla con mayor
libertad,

Ahora, pensar lo contrario llevatia a resultados de penas incongruentss, para el caso
—acto sexual diverso~ si hay un engafio la pena es de ouatro & ocho affos y sl no hay, la pena
oscilarfa entre ocho y doce affos de prisi6n, e incluso con el estupro, que resulta ser més grave
en tanto que no solo hay engafio, sino que acceso carnal, y en este la pena osoila entre cuatro
y diez effos de prisién, por lo tanto, siendo el acto sexual diverso con consentimiento, en el
que no ha mediado engafio, un hecho de menor gravedad que las conductas anterlores, la
pens es més elta, -ocho & doce afios de prisién~ tanto en su limite minimo como en el méximo,
En tal sentido, se considera que, el Cédigo debe interpretarse de una menera 16gice, por ende,
una posible forma de interpretar 1a referida disposicién legel, serfa que en fanto la victima
sea mayor de quince afios, el tipo penal requiere que medie engafio, porque de no medier el
mismo, se podrfa considerar la atipicidad de la conducta; ya que pareciera que, el legislador
en el inciso final quiso reforzar la proteccién cuando el rango de edad oscila entre los quince
y menos de los dieciséis afios de edad, indicando que, en este caso sun mediando
consentimiento, cuendo se realizaren actos diversos al acceso camnel, le consecuencia juridica
serfa més intensg, incluso equiparéndola & la de la agresion sexusal en menor o incapaz, pero
no considerd que ese rango de edad también lo inoluyd en el inolso primero del artfoulo 166
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del Cédigo Pennl; entonces surge la interrogante jdesde qué edad se toma en cuenta e
consentimiento?

De esta forma, los elementos pata que este tipo penal se configure son los siguientes

(Consejo Nacional de 1a Judlcatura, 2004);

Bien jur{dico protegido: se establece que el bien juridico protegido es la libertad
sexual, Pero tratAndose de adolescentes, el bien jut{dico protegido es la indemnidad
sexual,

Sujetos: puede ser sujeto pasivo cualquier persona hombre o mujer, que sea mayor de
quince afios o menor de dieciocho, en el supuesto del inciso primero. Y sélo los
mayores de quince y menores de 16 affos, en el supuesto del inciso segundo.

Sujeto activo: puede ser cualquier hombre o mujer, pues no se requiere el acceso
carnal.

Conducta tipica: se ha sefialado que para que el delito de acto sexual diverso se dé,
debe mediar engafio por parte del sujeto activo para realizar conductas sexuales
diferentes &l acceso carnal via vaginal o anal. Debe de existir engafio por parte del
sujeto activo para persuadir a la victima de que acceda a sus pretensiones sexuales.
Asf, se plantes que el engafio empleado debe ser idéneo pata lograr que el sujeto
pasivo acceda a larealizacién de actos sexuales diversos sin Jlegar a realizar un acceso
carnal ya sea vaginel o anal, Por tradicién, el medio m4s usual de engafio es la falsa
promesa de matrimonio, y & pesar de su probado incumplimiento, todavia es de
mucho impacto en quien la recibe, También existen otros mecanismos de engafio, los
cuales deberén ser idéneos tomando en cuenta las circunstancias del caso y las
condiciones propias del sujeto pasivo. Adquiere cada vez mayor relevancia el engafio
consistente en la falsa promesa de trabajo, de viajes, o de estudio en el extranjero, 0
el utilizado por “curanderos” o “chamanes” para curar dolencias mediante el acceso
carnal. De esta forma tenemos que los requisitos para que se establezca el engafio
son: la promesa falsa o de cualquier otra circunstancia; que se trate de un acto sexual
diverso del ecceso carnal (Consejo Nacional de la Judicatura, et al, 2004)

e Tipicidad subjetiva: el sujeto activo debe de actuar con dolo,
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Si analizamos todos estos elementos resulta del todo incoherente y comirarfo al
principio de proporcionalidad, pues si lo comparemos con el delito de estupro, resulta que si
el acceso carnal con mayor de quince afios y menor de dleciséis (para vincularlo con la edad
de este tipo penal), se realiza con su consentimiento, es atfpico, pues sélo ss sanciona el
- obtenido con engafio; mientras que en el tipo que nos ocupe, ofra conducta distinta del acceso
carnal en esa misma situaoién del sujeto pasivo, sencionada con mucha mayor gravedad, pues
no sélo es delito, sino que la pena es de una entidad importante; 8 a 12 afios, Ello se convierts
en una contradiccién en la norma de prohibicidn, pues mientras se transmite el mensaje que
es prohibido y sancionado el realizar acto sexual diverso con menor de edad entre 15 y menor
de 16 afios de-edad, aun con su consentimiento, no estarfa prohibido y mucho menos es
sancionado tener acceso carnal con ese mismo sujeto pasivo si confiers tal consentimiento,
pues el estupro s6lo sanciona si es mediante engafio, por lo que el no existir una interpretacién
que permita conciliar esos supuestos debe oconsiderarse violatorlo del principio de
proporcionalidad la conducta que nos ocupa.

3.2,5 Abordaje de la polftica penal sexual sobre el conmsentimiento del

adolescente.

De acuerdo con el epfgrafe del Titulo IV del Cédigo Penal de El Salvador, todos los
tipos penales contenidos en €l se configuran alrededor del bien jurfdico “libertad sexual”, y
entiéndase por esta; “aquella parte de la libertad referida al ejercicio de la propia sexualidad,
en el sentido de disposicién sexual sobre el proplo cuerpo” (Revista Semestral Enero-Junio
2015, p, 91). y esta libertad sexual puede ser ejercida en dos vertlentes (Revista Semestral
Enero-junio 2015, p. 91). una positiva: que consiste en la libertad que se tlene al decidir
implicarse libremente en una situacién sexual con otra persona; y una negativa: en cuanto &
la libertad de no implicarse en un contexto sexual con proteccién de la libertad sexual que
abarca los supuestos en que el consentimiento se encuentra viclado, se distorsiona o estd
ausente; sin embergo, en el caso que nos ocupa que son los adolescentes y entiéndase por
estos les persones de sexo mesculino o femenino, comprendidos desde los doce efios
cumplidos hastz que cumple los dieciocho &fios de edad (articulo 3 de la Ley de Protecoién
Integrel de la Nifiez y Adolescenciz), se ha tomado esa libertad sexual en sentido negztivo,
ello debido & su consideracién que los adolescentes se encuentren en estado de desarrollo
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personal, pot lo que suponen no pueden conocer el significado concreto de los actos sexuales,
por lo que se sefiala que carccen de la autonomfa necesaria para determinar su
comportamiento sexuel, y en estos casos lo que ge protege es la indemnidad sexual de estas
personas, ya que los actos de naturaleza sexual pueden afectar el equilibrio psiquico y el
desarrollo de la personalidad (Lemus, 2013, p. 50).

La libertad sexuel, entonces, est4 integrada por varios aspectos!

o La posibilidad de elegir y practicar la opcién sexual preferida.

o Utilizar y servirse del propio cuerpo sin més limitaciones que el respeto  la libertad
y moralidad ajena cuando ella se integre a otro bien jurfdico protegido, como puede
ocurrir con el delito de exhibiciones obscenas establecido en el Art. 171 del CP,

e La posibilidad de escoger compeafiero o compafiera. '

o La posibilidad de rechazar proposiciones indeseadas y de repeler eventuales ataques.

Como puede observarse, todas las acciones u omisiones vinculadas con la libertad
sexual, tienen como base el reconocimiento de la capacidad de adoptar decisiones sobre elles,
la situacién en la que una persona tiene la real posibilidad de orientar su voluntad hacia un
objetivo, es decir la facultad de tomar decisiones sin verse determinedo por la voluntad de
otros, incluido el Estado, Estamos, entonces, en presencia de la capacidad de comprender las
consecuencias de tomer determinadas decisiones y actuar conforme a ellas.

En otras palabras, “la libertad sexual es la capacidad cognoscitiva y valorativa del
sufeto pasivo, referida al significado y trascendencia del acto sexual, asi como del
consentimiento que, eventualmente, pueda prestar a é1"% De ello se deriva que, donde falte
ese. capacidad, faltard también la libertad sexual, que por tanto no puede ser violada o
menoscabada, Por consiguiente, 1a libertad sexual no es aplicable para aquellas personas que
el ordenamiento jur{dico considera que carecen total o parcialmente, de manera temporal o
permeanente de tal cepecidad; estamos en los supuestos de incapacidad legal, tales como la
minorfa de edad, la enajenacién mental o la deficiencia mental. En estos casos, la doctrina en
general ha considerado que lo protegido es la indemnidad sexual.

2 Guis de Actuscién (Menuel de Procedimientos) Fiscal para le investigacién de los delitos de Explotecién
Sexual Comerciel de Nifios, Nifias y Adolescentes y delitos contra ]a Libertsd Sexuel relecionzdos.
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En consecuencia, indemnidad screfiere & que la ley considera sexualmente intocables
o indemnes a clertas personas que posean determinadas cualidades o que se encuentran
determinadas situeclones, y a consecuencia de ello las protege, Dicho de otra forma, para
glgunos autores serfa el derecho de estas personas & estar “exentas o libres de cualquier
actividad sexual”, o como se prefiere afirmar, se trata de proteger el libre desarrollo de 1a
personalidad de las personas sujetas & esas cualidades o situaciones, preservéndoles de sufrir
cualquier tipo de trauma en su desarrollo sexual, ocasionado por terceras personas, Por lo
anterior debemos considerar que nuestro ordenamiento jurfdico, clasifica como atentados

contra el bien jurfdico de la libertad sexual, incluso a los delitos contra la indemnidad sexual,

3,2.6 El principio de mfnima intervencién del poder punitivo del Estado en relacién a
las conductas de indole sexual de los adolescentes en el delifo de acto sexual diverso.

Como se ha mencionado con anterioridad, los actos de indole sexusl diversos al
acceso carnal entre adolescentes o un adolescente y un sujeto préximo en edad a ésts, que
reelicen en torno a la exploracién de la sexualidad de éstos, no deben necesariaments de
entrar en el conocimiento del derecho penal, si no verlo desds otro &mbito del derecho, como
lo son: educacién sexual, orlentacidn para la vida, eto., hay que hacer referencia de que el
derecho penal tlene que ser lg ltimea ratio, es decir, que el derecho penal tiene que ser ol
ltimo recurso &l que se deberd de acudir, por tanto, sl existen otros medios menos lesivos,

se utilizarén estos en primer lugar (Toerley,com),

Por medio del principio de mfnima intervencién, se reconoce le necesidad que la
intervencién del sisteme penal como instrumento coactivo, esté reducido & la menor
expresién, y como ese limite le toca establecerlo al legislador, es & ese poder a quien
corresponde la potestad de definir lo prohibido con rango penal y de asociarle consecuencias

juridicas a dichas prohibiciones, en tal sentido ese poder de configuracién de toda la
normativa penal, le concede &l legislador el dominio de incrementar o reducir los mérgenes

de la criminalizacién, o cual genera consecuencias en la aplicacién e interpretacién del orden
jurfdico penel (Consejo Nacional de Ia Judicatura, 2004, Pég, 9),
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Y como bien se ha dloho, no es que se deba de dejar de proteger los derechos de los
edolescentes de actos que pongan en peligro o que lesionen el bien jurldico protegido, pero
sf de garantizar los derechos que los adolescentes, como sujetos de derecho, tienen, de ahf
que no es aceptable que la tutela de los derechos fundamentales signifique la restriccién
desproporcionada de los mismos detechos de los ciudadanos, acciones que hacen més dafio
que proteccién a esos derechos, y acciones que bien pueden ser abordadas desde otro 4mbito
del derecho y no del derecho penal; por 1o que en el derecho penal debe una menor injerencia
invasiva de] Estado en los &mbitos de libertad del ciudadano. Y en base a este principio, debe
de aplicarse el derecho penal minimo, ya que su fundamento esencial es la limitacién del
poder y de la arbitrariedad en su sjercicio, mediante el derecho penal minimo la teorfa del
garantismo se opone &l autoritarismo, no se admite ninguna imposicién de pena sin que se
produzea la comisién de un delito, sin que tal punicién, sea necesaria y no excesiva, en
relacion con el carfcter lesivo de la conducta, lo que a su vez conlleva a la exigencia de que

se penalicen aspectos exteriores y materiales de la accién criminosa (Consejo Nacional de la
Judicatura, et a1 2004 pég, 11).

Y en el caso que nos ocups, en el delito de acto sexual diverso, el posible
conocimiento de la esfera penal sobre esas conductas realizas por adolescentes, realizadas
tomando en cuenta Jos factores anteriormente expuestos, conlleva & la criminalizacién de
conductas que no deberfan de entrar en el &mbito penal, e imponiendo penas excesivas a la
conducta realizada, y perjudican la vide jurfdica del adolescente o de la persona contra quien
se esta llevando el proceso penal, porque limita los derechos fundamentales, tanto de la que
se considera victima en el proceso, as{ como en contra de quien gire la investigacién, por lo
que el derecho penal, debe de ser de ultima ratio, No es posible pretender que el derecho
penel sea la consecuencia frente a las conductas infractoras de las reglas prescriptivas que
ordenen la actividad sociel, y por ello, la intervencién del derecho penal inicamente puede
ocurrir cuando el grado de ofensa respecto de los bienes jurfdicos sean més violentos y més
intolerables, para el mantenimiento de la paz sociel, muchas veces no corresponde la solucién
de ]a conflictividad con exclusividad al derecho penal, con lo cual la intervencién del orden
penal, también queda condicionada a la eficacia de la intervencién de otras éreas del orden

jurldico que pueden inclusive aportar més & la solucién del conflicto (Consejo Nacional de
la Judicatura, et al 2004 pég. 15).
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3.2,7 La penalizacién de las relaclones sexuales entre dos personas préximas en

edad y grado de desarrollo o madurez,

El progreso del derecho penal y los avances en materia de nifiez y adolescencia han
dejado de caracterizar al derecho penal juvenil por el modelo de la culpabilidad del autor y
la peligrosided, definiéndolo modernamente como un derecho de culpabilidad por el hecao
(Consejo Nacional de la Nifiez y de la Adolescencia, 2016); es decir, que cualquier sancién
debe suponer la culpabilided y, ademds, no debe sobrepasar la medida de esta culpabilidad.

La conducta tipica descrita en el Art, 166, en su inciso primero establece que: EI gue
realizare mediante engaflo, con persona mayor de quince y menor de dieclocho afios de edad,
cualquier acto sexual diverso del acceso carnal, tienen una sancién de cuatro & ocho affos de
prisién, En cambio, el su inciso segundo la conducta tipice es: EI acto sexual diverso
reallzado con persona menor de dieclséls aflos, aim con su consentimiento, y tienen una

sancién ds prisién de ocho & doce afios,

Dicha sancién corresponde para el caso que el sujeto activo sea una persona mayor
de edad, en cambio si el sujeto activo fuese una persona menor de edad, es decir un
adolescente, se aplicarfa las reglas de la Ley Penal Juvenil (LPJ) que en su Art, 15 inciso
ultimo establece que: cuando la infraccidn fuere cometida por un menor, que hubiere
cumplido dleciséis afios al momento de su comision, el juez podrd ordenar el internamiento
hasta por un término cuyos minimo y mdximo, serdn la mitad de los establecidos como pena
de privacién de libertad en la legislacidn penal respecto de cada delito, El término mdximo
de la medida serd de stete afios, salvo los casos en que Incurren en responsabilidad penal
por los delitos de homicidio simple, homioidio agravado, prapasfcidn y conspiracion en el
delito de homicidlo agravado, extorsién, proposicidn y conspiracin en el delito de
extorsion, secuestro, proposicidn y conspiracion en el delifo de secuestro, atentados contra
la libertad individual agravados en el delito de secuestro, violacidn en menor o incapaz,
agresidn sexual en menor e Incapaz, violacidn y agresién sexual agravada, robo agravado,
asi como, proposicidny conspiracién en el delito de robo agravado; en los cuales el término
mdximo de la medida podrd ser de hasta quince afios. No obstante, lo establecido
anteriormente, en ningin caso por dichos delitos, el internamiento podrd ordenarse por un



término igual o mayor al minimo de pena de privacidén de libertad que en la legislacién penal
corresponda para cada delito,

De acuerdo con este art{culo el adolescente que cometiere el delito de acto sexual
diverso tendr4 la pena siguiente:

o Sisetrata del supuesto del inciso primeto, la pene a imponer estarfa entre dos a cuatro
afios de internamiento,

e Y si fuere el supuesto del inciso final, la pena a imponer oscilarfa entre cuatro a seis
afios de internamiento,

o Incluso, si se tratere de estupro, la pena oscilarfa entre dos y cinco afios de
internamiento, lo que como se ha indicado anteriormente, es una consecuencia

jurfdica menor a la del acto sexual diverso contemplado en el inciso final del artfculo
166 del Cbdigo Penal.

Como se puede observar, en caso que el sujeto activo sea un adolescente y la
realizacién de la condueta tipica deserita en el inciso final del articulo 166 del Cédigo Penal,
sea motivada en razén de la exploracién de la sexualidad de ambos sujetos, la penalizacion
que aplicarfa el juzgador es una pena excesiva y afectarfe tanto al sujeto pasivo como al sujeto
activo, inclusive si este filtimo en razén de haber alcanzado su mayorfa de edad la pena &
imponer sigue siendo excesiva; ya que la misma ley entra en contradiccidn con otros
artfculos, como se ha indicado; para el caso que nos ocupa, como ya se indicd, la
configuracién que realizd el legislador en el mismo artfculo se contradice ya que en el primer
inciso si el sujeto pasivo estuviere en el rango de mayor de quince afios y menor de dieciocho
afios y la conducta careciere de engafio, se vuelve atipica porque para que se configure dicho
tipo penal es necesario el engefio de parte del sujeto activo.

En cambio, en el inciso final cuando el sujeto pasivo fuere mayor de quince afios y
menor de dieciséis y no mediare engafio por parte del sujeto activo y hubiese consentimiento
por parte del sujeto pasivo, la conducta seria tipica; en tal sentido, resulta sumamente confuso
determinar |a eded en que los adolescentes a partir de los quince afios de edad, puedan ejercer
de forma progresiva la sexualidad, circunstancia que debe ser analizada en el contexto de la
sociedad actual, y con la configuracién antes indicads, ese tipo de conductas realizadas por
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éstos en ese rango de edad, estarfan penalizadas, aunque sean conductas ejercidas sin que
medie ningtin viclo en el consentimiento, y con lo cual cualquier acto que se realice que 1o
constituya acceso carnel, serfa tfpico de esa descripelén legal, del tipo penal de acto sexual
diverso, ya que el legislador en un intento por reforzar la proteccién hacta los adolescentes

entra en contradiceidn,

Ahore, es importante considerar que para establecer la culpabilidad, debe de verse el
punto de vista de la educacién sexuel recibida por los adolescentes, su capacidad progresiva,
el desarrollo moral, y patrones socio-culturales, para establecer las diferencias en el grado de
desarrollo de ciertos atributos de la persona (cognitivos, del juicio moral, psico-sociales, en
el funclonamiento y estructura del cerebro y socio culturales) que son relsvantes para la
comprensi6n de las normas penales, para integrarlas o considerarles &l actuar, y esf conllevar
a considerar y establecer un fratamiento diferenclado de las personas adolescentes con
relacion & las y los adultos, en cuanto & su culpabilidad por la participacién en ilfcitos,
(Consejo Naclonal de 1a Niffez y de la Adolescencia, 2016)

Como se ha mencionado con anterioridad si la conducta realizeda por dos
adolescentes o por un adolescente y un adulto préximos en edad, en base al ejercicio de unos
de sus derechos, es decir al de la sexualidad, y & la exploracién de esta, y estando en la
capacidad legal y por lo tanto, consentir el acto sexual distinto al acoeso carnel, no deberfa
de existir esa atribucién de culpabilided para el sujeto que se considera es el sujeto activo,

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que:

“,..En el caso de los nifios y niffas, si bien son sujetos titulares de derechos humenos,
aquéllos ejercen sus derechos de manera progresiva a medida que desarrollan un
mayor nivel de autonom{a personel, por lo que en su primera infancia actfian en este
sentido por conducto de sus familiares, ,,”, (CIDH, 2011),

Bste desarrollo progresivo dependerd de la educacién que él o la adolescente ha

recibido, el entorno social, etc.

Los juzgedores, en cada caso particular, al momento de tomar una decisién que afecte
al adolescente, debe de vealorar todos esos &mbitos, la Corte sobre ese punto reitera que:
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“...los nifios y las nifias ejercen sus derechos de manera progrestva a medida que
desarrollan un mayor nivel de autonomfa personal [...]. En consecuencia, el aplicador
del derecho sea en o] Ambito administrativo o en el judicial, deberd tomar en
consideraci6n las condiclones especfficas del menor de edad y su interés superior para
acordar la participacién de éste, seglin corresponda, en la determinacién de sus
derechos. En esta ponderacién se procuraré el mayor acceso del menor de edad, en la
medida de lo posible, al examen de su propio caso. Asimismo, la Corte considera que
las nifias y los nifios deben ser informados de su derecho a ser escuchados

directamente o por medio de un representante, si asf lo desean...” (CIDH, 2012),

De igualmente,

“,..el Tribunal recuerda que el Comité de los Derechos del Nifio ha sefialado que el
art{culo 12 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio no sélo establece el derecho
de cada nifio de expresar su opinién libremente en todos Jos asuntos que lo afectan,
sino el artfculo abarca también el subsiguiente derecho de que esas opiniones se
tengan debidamente en cuenta, en funcién de la edad y madurez del nifio, No basta
con escuchar al nifio, las opiniones dei nifio tienen que tomarse en consideracién
seriamente a partir de que el niffio sea capaz de formarse un juicio propio, lo que
requiere que las opiniones del nifio sean evaluadas mediante un examen ceso por
caso...” (CIDH, 2012)

3.2.8 Marco jurfdico nacional e internacional

Lea normativa aplicable al objeto de estudio, tanto nacional como internacional en pro

de los derechos de los adolescentes, es el siguiente:

3.2.8.1 Marco jur{dico nacional:

Constitucién de la Repfiblica: vigente desde el afio de 1993, y en su artfculo uno
reconoce como ser humano desde el momento de su concepei6n y por tanto sujetos
de derechos que deben ser protegidos por el Estado.

Cédigo Penel: fue eprobado por Decreto Legislativo No. 1030, de fecha 26 de abril
de 1997, publicado en el Dierio Oficial No. 105, Tomo No. 335, del 10 de junio de
ese efio, y eatrd en vigencia el 20 de abril de 1998. Estzblece los delitos o fltes que

51



cometen las personas y las penas que tendrén que cumplir, En su TITULO IV se
encuentran los delitos contra la libertad sexual,

Cédigo Procesal Penal; fue aprobado por Decreto Legislativo No, 733, de fecha 22
de octubre del 2008, publicado en el Diario Oficial No, 20, Tomo No, 382, del 30 de
enero del 2009, y entrd en vigencia el 01 de enero del 2011 Regula procedimientos &
seguir en delitos y faltas penales, incluyendo aquellos relacionados con delitos o
faltas que afectan a las niffas, nifios y adolescentes.

Ley de Protecci6n Integral de la Nifiez y Adolescencia (LEPINA): fue aprobada por
Decreto Legislativo No, 839 el 26 de marzo de 2009, publicada en el Diario Oficial
N° 68, Tomo 383, del 16 de abril de 2009; entr6 en vigencia parcial el 16 de gbril de
2010 (Libro I sobre Derechos y Deberes de Nifias, Nifios y Adolescentes), los Libros
IT sobre el Sisteme Nacional de Proteccién y III sobre Administracién de Justicia
entraron en vigencia el 01 de enero de 2011, como una ley especial en materia de
derechos humanos de NNA, cuya finalidad, segiin su artfoulo 1, es “garantizar el
ejercicio y disfrute pleno de los derechos y faclitar el cumplimiento de los deberes
de toda nifie, nifio y adolescente en El Salvador”, Esta ley contlene un régimen de
proteccidn a la nifiez  adolescencia basado en la 14 dootrina de la proteccién integral,
el cual conlleva una serfe de proceso y medidas encaminades & salvaguardar los
derechos de la nifiez y adolescencia de nuestro pafs.

Ley Procesal de Familia; fue aprobada por Decreto Legislattvo N° 677, de fecha 11
de octubre de 1993, publicado en el Diario Oficial N° 231, Tomo 321, de fecha 13 de
diciembre del mismo afio y entro en vigencia el 01 de octubre de 1994, Establecs la
normative procesal para hacer efectivos los derechos y deberes regulados en el c6digo
de familia y otras leyes sobre la materia, y en el caso que nos ooupa, la LEPINA,
Ley Pensl Juvenil; fue aprobada por Decreto Legislativo N° 863, de fecha 27 de abril
de 1994, publicado en el Diario Oficial N° 106, Tomo 322, de fecha 08 de junio del
mismo efio, y entro en vigencia hasta el 01 marzo de 1995, Esta ley regula los
derechos del adolescente, principios rectores y medidas aplicables al menor que
cometiers infraccién penal.

Ley de Vigilancia y Control de Ejecuci6én de Medidas al Menor Sometido & le Loy
Penel Juvenil: fue eprobada por Decreto Legislativo N° 371, de fecha 07 de junio de
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1995, publicado en el Diatio Oficlal N° 114, Tomo 327, de fecha 21 de junio de]
mismo &fio y entro en vigencia el 29 de junio de ese mismo affo. Regula los
procedimientos de actuacién del juez de ejecucién de medidas al menor y recursos a
interponer,

Cédigo de Salud: Decreto Legislativo No. 147 de fecha 30 de agosto de 1930,
publicado en el Dierio Oficial No. 26, Tomo 110 de fecha 31 de enero de 1931.
Contiene las normas para cumplir con los fines de asegurar la salud a la poblacién en
general, mejorando la calidad y las expectativas de vida de ésta.

Ley Orgénica de la Fiscalla General de la Republica: fue aprobada por Decreto
Legislativo N° 1037, de fecha 27 de abril de 2006, publicado en el Diario Oficial N°
95, Tomo 371, de fecha 25 de mayo del mismo afio y entro en vigencia el 25 de junio
de ese mismo &afio, Una ley creada para que dentro de sus funciones la Fiscal{a General
de la Rep(iblics, crea dentro de su organizacién departamentos o unidades operativas
o de investigacién a las que corresponde desarrollar la labor operativa fiscal,

investigar y tramitar los hechos punibles y otras infracciones a la ley. Y asf cuenta
con Ja unidad operativa denominada “Unidad de Menores y Mujeres en su Relacion
Familiar”

Ley Orgénica de la Procuradurfe General de la Repfiblica: fue aprobada por Decreto

Legislativo N° 775, de fecha 03 de diciembre de 2008, publicado en e] Diatio Oficial

NP 241, Tomo 381, de fecha 22 de diciembre del mismo afio y entro en vigencia el 30

de diciembre de ese mismo afio. Tiene por objeto establecer atribuciones del

Procurador General de la Repiiblica, la organizacién de la procuradurfa y el

cumplimiento de obligeciones derivades de tratados internacionales ratificados por

El Salvador, Asimismo, tiene la misién de asistir y representar jurfdicamente a las
nifiss, nifios y adolescentes.

3.2.8.2 Marco juridico internacional

Convencién Americana sobre Derechos Humanos también llamada Pacto de San José
Costa Rica: esta convenci6n es el instrumento intemnacional principal y zuténomo de
le Orgenizacién de los Estados Americanos (OEA) encargedo de le promoci6én ¥
proteccién de los derechos humenos en el continente americeno, & nivel generzal,
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« Convencién sobre los Derechos del Niffo (CDN): La convencién estd compuesta por
54 articulos que consagran el derecho & la proteccién de la sociedad y el gobierno, el
derecho de los menores de 18 afios a desarrollarse en medios seguros y a participar
activamente en la socledad, Instaurar los principios y fundamentos bésicos de la
denominada Docirina de Protecelén Integral, concepelén que integra un conjunto de
velores y principios éticos e instrumentos jurfdicos de carécter internacional, bajo los
cuales se afirma que los niffos y las nifies son sujetos plenos de derechos, & los cusles
debe garantizarse su proteccién integral. '

* Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966); dicho pacto en art, 24
numeral 1 establece el derecho de proteccion de la siguiente meanera: Todo nifio tiene
derecho, sin discriminacién alguna por motivos de raze, color, sexo, idioma, religién,
origen naclonal o social, posicién econémica o nacimiento, & las medidas de
proteccién que su condicién de menor requiere, tanto por parte de su familia como de
la sociedad y del Estado,

o Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; retificado por el
Estado de El Salvador y en su art, 10 numeral 3 establecs que se deben adoptar
medidas especiales de proteccién y asistencia en favor de todos los miffos y
adolescentes, sin discriminacién alguna por razén de fillacién o cualquier ofra

condicidn,
3.2.9 El anélisis jurisprudencial y estudio de casos

Cuendo los adolescentes ejercen su derecho a la libertad sexual y esas expresiones
sexuales trascienden este &mbito privado y se involuora & otro u otros, el derecho penal
firmemente ha sostenido que los comportamientos sexuales en adolescentes debajo de clerta
edad, no constituyen el ejercicio de un derecho que deba ser protegido, sino que cuando esto
ocurre, se conjetura que carecen de suficiente discernimiento para comprender las

consecuencias de su ectitud ubicdndoles de forma inmediata como seres pasivos, objeto de
los impulsos sexuales de 1os demés, Por lo que, desde la visién del derecho penal, la actividad

sexuel con otre persona se reserve, entonces, para ser desarrollada por seres humanos que
han alcanzado una madurez psiquica, biolégica y cronolégice; de tal modo qus, es imposible
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hablar del derecho al libre sjercicio de 1a sexualidad o libertad sexual como derecho subjetivo
o como bien jurfdico en los adolescentes Calderdn, 2017, p.104).

De tal forma que, la legislacién nacional e internacional, sancionan al adolescente o
el adulto cuando hace perticipe de conductas sexuales al adolescents, presumiendo que su
consentimiento se encuentra viciado o sencillaments no existe (Sala de lo Pena de la Corte
Suprema de Justicia, 2011); esta presuncién jures tantum de aprovechamiento de las
condiciones de vulnerabilidad e inmadurez, hace responsable penalmente al que se considera
sujeto activo, y procura generar respecto del resto de la poblacién un efecto disuasivo y evitar
que se produzca un dafio efectivo en la integridad sexual del menor.

El maestro Carlos Ernesto Sénchez Escobar afirma que:

“En materia de delitos sexuales puede sostenerse que la reforma penal ha sido
esistemétice, lo cual significa, que las modificaciones en los tipos penales, han
generado problemas de aplicacién de la ley respecto de conductas que no se
encuentran claramente diferenciadas, uno de los errores de dicha reforma ha sido
partir de la base de que las nifias, nifios y adolescentes, o que estos deben de ser
protegidos —bésicamente los adolescentes— de manera absoluta, total y completa de
todas las actividad relacionadas a la sexualidad, plantedndose un esquema altamente
moralista, como si en la normativa previa a la reforma del derecho penal sexual, no
se encontrara una tutela suficiente de sus derechos sexuales en el 4émbito penal, de ah{
que, se han confundido los planos de mfnimos éticos a partir de los cuales interviene
el derecho penal, por los minimos de una moralided ni siquiera decimonénica, en
materia de sexualidad, y en tal sentido, pareciera que los nifios nifias y adolescentes
han sido declarados por la ley como una especie de seres no pensantes, sin conciencia

y sin capacidad cognitiva, respecto de un fenémeno natural como lo es la sexualidad
humeana” (Consejo Nacional de la Judicatura, 2014).

En el mismo orden de ideas, establece que hay que hacer un abandono de viejos
paradigmas y la construccién de uno nuevo, y la necesidad de una polftica incluyente de
educacién sexusl formel que fomente valores universales, como la dignidad humana,
igualdad, tolerancia y libertad sexual, separada de patrones adulto céntricos; encaminada &
desarrollar la personalided, las aptitudes y capacidad mental y fisica hasta el méximo de sus
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posibilidades, preparando a la nifiez para vivir una vida responseble en una sociedad Iitre
(Consejo Naclonal de la Judicatura, 2014),

Como se ha menclonado con anterioridad, el inciso final del articulo 166 del Cédigo
Penal, genera contradiceién con el resto de artfculos del mismo cuerpo legal, con respecto a
la edad para tomar en cuenta el consentimiento del adolescente; el CDH® ha realizado una
recomendacién &l Estado de El Salvador en torno a que debe también establecer estdndares
legales conformes con el Pacto que regulen la eded minima de consenmtimiento de las

relaciones sexuales,
La Cémara Segunda de lo Penal de la Primera Seccién del Centro, en una de sus
resoluciones ha establecido que:

“También el bien jurfdico tutelado por la norma se veré leslonado cuando el sujeto
pasivo carece de la capacidad para consentir un comportamiento de naturaleza sexual,
tal como ocurre en el caso de los menores do edad e incapaces; ya que éstos se
encuentran, los primeros, sujetos & un proceso dinédmico de formaoclén de su
gutodeterminacién sexual y, los segundos, en una fase, a veces estética, de
insuficiente o inadecuado desarrollo personal”, (Cémara Segundo de lo Penal de la
Primera Seccién del Centro Corte Suprema de Justicla, 2017),

De igual forma ha dejado claro que los adolescentes carecen de dicha capacidad, sin
establecer una edad especffica para el caso &l pronunciarse de la siguiente manera:

“Ahora bien, en este tipo de delltos el bien juridico protegido de las personas de muy
corta edad es la INDEMNIDAD SEXUAL, pues su desarrollo personal o la situacidn
de sus capacidades fisicas o Intelectuales no les permiten conocer el significado de
los actos sexuales, por lo que carecen de la necesaria awtonomta para determinar su
comportamiento sexual, Respecto de los menores se gfirma que la realizacidn de
actos de esta naturaleza puede qfectar a su equilibrio psiquico y al correcto
desarrollo de su personalidad, por lo que en estos casos el bien jurldico protegido
serla la indemnidad o intangibilidad sexual de estas personas, para asegurar que

3 Observeciones fineles sobre el séptimo informe periédico de El Salvedor, Aprobedes por el Comité en su 122°
perfodo de seslones (12 de merzo a 6 do ebril de 2018).

1



tengan Nbertad sexual en el futuro”, (Cémara Tercera de lo Penal de la Primera
Secol6n del Centro Corte Suprema de Justicia, 2015).

La Sala de Jo Penal de la Corte Suprema de Justicia (SPCSJ), en esa misma linea de

ideas ha dicho que:
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“En el caso de los adultos, se castigan las prdeticas que obstaculicen la libre opcidn
sexual; en el supuesto de los menores (sin entrar aqui a profundizar la discusién
doctrinaria sobre la denominacidn Indemnidad sexual), los tipos penales buscan
preservar las condiciones bdsicas para que en el futuro ellos puedan alcanzar un
libre desarrollo de su personalidad en la esfera sexual. En cuanto al syjeto pastvo,
en pdrrafos precedentes se ha mencionado que son objeto de este ataque los adultos,
los enfermos o deficlentes mentales y los menores. Para el caso concreto, se
explayard el estudio respecto de este 1iltimo sector. En ese entendimiento, la especial
proteccidn a los menores, estd sustentada en el derecho que les corresponde a no
experimentar perturbacidn o dafio en sus aptitudes fisicas, psiquicas o emocionales,
como resultado de su sometimiento a una actividad sexual indeseada o atin permitida,
ya que esto, podria ocasionar una aptitud traumaﬁzante que Involucraria cualquier
gjercicio inadecuado de la sexualidad, Ante este sector poblacional, el Estado toma
una posicién de garante, precisamente en tanto que se presume que el grupo ahf
comprendido, no posee aquella capacidad para consentir o rechazar una relacién
sexual libremente, tampoco poseen madurez o capacidad para auto determinarse en
el dmbito de la sexyalidad. Es necesario aclarar aqui, que, para configurar la
conducta punible, no es necesaria la utilizacidn de la fuerza fisica o la grave
amenaza, pues el delito de violacidn sexual de menor se configura aun cuando el
autor cuente con el consentimiento de la ;:icrfma para realizar el acto sexual; es decir,

a pesar que el menor exprese indudablemente su participacion en el acto, éste se
reputa sin valor legal”, (2011).

En la misma sentencia (2011), la Sala establece que: “los menores de dieciocho afios

no poseen suficiente discernimiento y madurez, para disponer sobre su sexualidad; y atin de

mediar el consentimiento en una relacién menor-adulto, esa anuencia resulta invélida e
ineficaz”
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3,2,10 Paternallsmo jurfdico vrs consentimiento de adolescente para efercer la
sexualidad,

Desde tlempo atrds, las leyes se han regldo por un sistema en donde se han dejado de

lados & clertos grupos que actualments se conocen como grupos sociales vulnerables, entre
ellos los adolescentes; y es que la socledad salvadorefia rige el Sistema Patriarcal, el cual
legitima el ejercicio de la dominacién, la subordinacién y el control, y ha ensefiado a aceptar,
permitir y justificar estas précticas como parte de un orden de cosas establecido, inamovible
¢ incuestionable. El Sistema Patrlarcal legitima e institucionaliza la violacién de los Derechos
Humanos, y es & partir de este basamento ideol6gico conceptual que se estructura nuestra
condicién e identidad como mujeres y como hombres, ese ser mujer y ser hombre, de tal
forma que en este aprendizaje respondamos & la 16gica de las relaciones desiguales de poder,
relaciones de dominaci6n /subordinacién y de control (Guzmén, Guzmén y Ortiz, 2010). Y
se llega a un punto en que la sociedad esté acostumbrada & educar & los nifios con un criterio
de autoridad hacla el adulto donde todo lo que provenga de él tiens que ser aceptado

(Castafieds, et al, 2010),

Esta visién androcéntrica en el Sistema Patriarcal, entendide como la visién donde lo
masculino representa el centro y medida de todo y alrededor del cual debe gravitar su entorno,
es complementada por otra dentro de este sistema: El adulto centrismo, A fravés de esta
Vvisién, se establecen un conjunto de conceptos acerca de las personas en fumoién del
paradigma de “lo adulto”, estableciéndose una valoracién jerarquizada en relacion con la
etapa de niffez y adolescencia ubicéndola en una posiclén de inferloridad y dependencia. Es
asf como cobra vida en lo cotldlano ese conjunto de conceptos adulto céntricos, algunos de
los cuales han coexistido én diferentes momentos histéricos; las nifies y nifios como
propiedad, posesién y pertenencia de las personas adultas, como wma adulta o adulto pequefio,
como malos o malas por naturaleza, como buenas y buenos por naturaleza, como una manta
en blanco donde las y los adultos piensan por ellas y ellos, Esta visién adulto centrista
(Guzmién et al,, 2010) legitima y justifica las relaciones de poder en razén de la edad, ya que,
segtn esta vision, se encuentran en una posicién de inferioridad y ss ubican en las posiciones

de inferioridad y subordinacién.
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REs asf como toda ley, toda polftica estaba bagada en la cultura de “la Doctrina de la
Situacién Itregular o Modelo Tutelar” (Consejo Naclonal de la Nifiez y de la Adolescencia,
2013) que considera a los nifios, nifias y adolescente como personas incompletas, como

“menores” que deben ser objeto de la proteccién del Estado cuando estos se encuentren en

situacién de peligro o tiesgo social, ebandono material y moral o por tener algtn tipo de
discapacidad.

Esta doctrina de la situacidn irregular presupuso fundamentos y préicticas violatorias
de principios de derechos humanos de la nifiez, entre las cuales se pueden mencionar: la
descalificacién y desproteccién de las responsabilidades familiares, intentado suplantarlas
con la intervencién esistencialista de parte del Estado; la judicializecién de los problemas
sociales, con amplios niveles de discrecionalidad en las decisiones judiciales frente a
situaciones que vulneran derechos humanos de la nifiez, y en muchas ocasjones
imposibilitando el ejercicio del derecho a la defensa en los actos procesales para desvirtuar
o alegar las imputaciones o sefialamientos realizados en contra del “menor en situacién
ireguler” o “menor infractor”; y finalmente usando, la privacién de libertad o
institucionalizacién como medio privilegiado para la solucién de conflictos sociales o
peneles en los que se encuentra una nifia, nifio o adolescente que ha infringido la ley penal
(Consejo Nacional de la Nifiez y de la Adolescencia, 2013).

Asume la existencia de una divisidn de dos categorfas (Consejo Nacional de la Nifiez
y de la Adolescencia, 2013): nifios y menores. La legislacién aboga por reforzar dicha
diferencia donde se protege de manera paternalista a los segundos,

En resumen, con el modelo tutelar o paternalismo jurfdico, el Estado a través de sus
leyes tenfa:

o El poder de decisién solfa estar concentrado y centralizado en €l juez, quien

posee un alto grado de discrecionalidad a la hora de resolver y aplicar la ley.

Los problemss relacionados con la situacién de jévenes en riesgo, por falta de

posibilidedes de desarrollo, son estructurados y visualizados como problemas

individuales,

o Criminelizacién de la pobreza & fravés del “internamiento” O
“institucionalizacién®,
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* El niffo ~o atin mejor, “el menor”- es considerado, “como alguien que debe
ser protegldo, ya que se encuentra en situacién de “riesgo”

o Los principios bésicos del derecho constitucional suelen ser sisteméticamente
vulnerados por la legislacién de menores, Se desarrolla un *lenguaje
eufemfstico”, lo cual pretende encubrir la realidad de las acciones y decisiones
administrativas y judiciales (Consejo Naclonal de la Niffez y de Ia

Adolescencie, 2013).

Sin embargo, el Estado de El Salvador &l ratificar la CDN da un paso para terminar
con ese visién edulto centrista en razén de que gracias & esta convencién le nifiez y
adolescencia ya no son objetos de derechos si no sujetos de derechos y como tales se le dsbe
respetar y garantizar dichos derechos, Asf nace la visién del tratamiento de la nifiez, la
Doctrina de Proteccién Integral de la Niflez y Adolescencia qus plantea y desarrolla la CDN
propone una nueva vision para el desarrollo de la infancia basada en el enfoque de derechos,
mismo que esté presente en la filosoffa y principios de derechos humanos plasmados en los

instrumentos de carécter universal,

Este nuevo enfoque de derechos considera a los NNA, como sujetos de derechos,
reconociéndoles como titulares de todos los derechos humanos, & los cuales se suman los
derechos especfficos que gozan por su propia condicién de ser nifios, nifies y adolescentes.
La Doctrina de la Proteccién Integral implica un cambio sustanclal en el tratamiento de la
nifiez y adolescencia no solo en el émbito normativo internacional y nacional, sino que se
configura como un presupuesto pera lograr una transformacién soolal y oultural que permita
el aseguramiento de los derechos de los NNA,

No obstante que la CDN ha hecho que ¢l Estado de El Salvador haya modificado su
ordenamiento interno e incorporado nueva legislaciones para tales fines, no ha quitado del
todo la visién edulto centrista, porque hasta cierto punto, considera al adolescente como un
sujeto no epto pera tomar ciertas decisiones que van a afeotar la vida de los mismos, tal es el
caso que nos ocupa qus es el ejercicio de la sexualidad, Pare garantizar el derecho & le libertad
sexuel de los adolescentes, hay que verlos desde la perspectiva del interés superior del nifio
y la autonomfa progresiva, para que los adolescentes como titulares del derecho &l libre
ejercicio de su sexualidad de manera excepcional (Calderén et &al, 2017); sin embargo el
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tratamiento conjunto de derschos sexuales y nifiez corre el tiesgo de censura por sectores
conservadores; on su lugar, se da énfasis a los delltos sexuales, el abuso sexual infantll, la
proteccion de le nifiez victima de delitos sexuales, entre otros, por lo que es necesario
establecet la existenciay teconocimiento normatlvo de derechos sexuales a favor de la nifiez
(Calder6n et &l, 2017) el teconocimiento legal excepcional del derecho al libre ejercicio de
la sexualidad por parte de los adolescentes en El Salvador; es decir, el reconocimiento de
derechos sexuales (Calderén et al, 2017), basados en la libertad, dignidad e igualdad
inherentes a todo set humano, donde cobra particular importancia la dimensién del placer

sexual, posibilitar las decisiones libres y responsables sobre todos los aspectos de la
sexualidad, libres de discriminacién y violencia.

Ahora bien, si el adolescente se considera sujeto de derecho en base a los tratados
ratificados, & la incorporacién de nuevos cuerpos normativos, cabe preguntarse yPor qué
nuestro legislador sigue considerando al adolescente como un sujeto no apto para ejercer
ciertas clases de derechos? O en el caso que nos ocupa 4Por qué el legislador limita el

consentimiento del adolescente para la realizacién de ciertos actos que giren en torno & la
exploracion sexual de estos?

La CDN en su artfeulo 3 en su apartado 1, establece que: “En todas las medidas
concernientes a los nifios que tomen las instituciones piiblicas o privadas de bienestar social,
los tribunales, las autoridades administrativas o los érganos legislativos, una consideracion

primordial & que se atenderé serd e] interés superior del nifio”, Al respecto de este interés
superior, el Comité de los Derechos del Nifio sefiala que:

“e] objetivo del interés superior, es garantizar el disfrute pleno y efectivo de todos los
derechos reconocidos por la Convencién, asf como el desarrollo holfstico del nifio y
que los Estados deberén interpretar el término “desarrollo” en su sentido mas amplio,
como concepto holfstico que abarca el desarrollo fisico, mental, espiritual, moral,
psicolégico y social del nifio. Las medidas de aplicacién deben estar dirigidas a

conseguir el desarrollo éptimo de todos los nifios, nifias y adolescentes” (Comisi6n
de Derechos Humanos, et al, 2017).

En le LEPINA, se establece un principio bésico que es el principio del interés superior -
del nifio, que puede y debe ser entendido como preferente o privilegiado, en comparacién
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con otros derechos de los adultos, de los padres o de la familia; sin ofvidar que la nifiez por
su condicién de vulnerabilldad requiere siempre proteccién especial; pero ahora también,
desempefia un papel como sujeto de derechos que deben ser respetados por todos aquellos
que toman decisiones que les afecte, por lo que deberd ser “la consideracién primordial” en
todas las actuaciones que realizan, tanto los padres como el Estado, los cuales tendrén
repercusiones en ol desarrollo de las potencialidades del adolescente (Calderén et al, 2017).

Es también, un principio jurfdico interpretativo fimdamental que quiere decir que, si una
disposicién jurfdica admite més de una interpretacién, se elegiré la que satisfaga de manera
més efectlva su interés superior; de igual forma, una norma de procedimiento, siempre que
se tenga que tomar una decisién que afecte a una niffa, nifio o adolescente, & tn grupo de
niffos(as) y adolescentes en general, €l proceso de adopci6n de decisiones deberd incluir una
evaluacién y determinacion del interés superior de la nifiez, realizando una estimacién de las
posibles repercusiones positivas o negativas de la decisién para sus derechos (Comisién de

Derechos Humanos, et al 2017).

Este principlo viene & ser un pardmetro parsa admitir la decislén que satisfage
efectivamente el mayor nimero de derechos, significa que cualquiera medida restrictiva de
derechos debe ser sometida a ponderacién de este principio como del resto de principios de
la proteccidn integral de le nifiez; y con los principlos y valores constitucionales, lo que
significa que cualquier interpretacién, restrictiva de derechos, fundads en el interds superior
del niffo, vulnera el mismo principio del cual se dice derivar y de cualquier otro principlo
bésico constitucional o principios tales como; Autonomfa progresiva, principio de igualdad,
principio de no discriminacién y derecho del nifio de ser ofdo; por lo que la nifiez y
adolescencis, estin dotadas de capacidad de autodeterminacién y de realizacién de su
personalidad, lo cual incluye, derechos humanos bésioos como derecho & la vida privads,
imagen, intimidad y honra, al igual que los adultos, incluldos los de la libertad sexuel, tal
como lo reconoce la Ley de Proteccién Integral de Nifiez y Adolescencia; cuya protecoién
real y efective se relaciona directamente con el desarrollo y realizacién de su humanidad,
clero que estos derechos fundamentales, no puede sjercerlos de forma plena o auténoma
desde la primera infancis, sino que lo hard gradualmente, con la supervisién y el
acompafiamiento de quienes tlenen el deber o la facultad de brindarles la informacién
adecueds, en el momento oporfuno, como los padres, tutores o el Estado; ds tal modo que,
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los adolescentes los ejerceré conforme al desarrollo evolutivo de sus competencias, cuanto

més cerca 8o encuentre de la adultez, minima seré la dependencia del titular para el ejercicio
de los mismos (Calderén et al, 2017).

En la LEPINA se introducen siete elementos o criterios (CNJ, 2015): para que se pondere
el interés supetior en situaciones concretas:

&) la condicién de los nifios, nifias y adolescentes como sujetos de derechos;
b) la afectacién del contenido esencial de los derechos;

c) las diferentes etapas de desarrollo evolutivo;

d) el bienestar espiritual, psicolégico, moral, material y social de las nifias, nifios y
adolescentes; la opini6n del nifio, nifia y adolescentes;

e) el parecer de la padre y madre o de quienes ejercen la representacién; y,

f) la decisién que se tome debe ser aquella que més derechos garantice o respete por

mayor tiempo, y la que menos derechos restringa por el menor tiempo posible.

Bn los criterios se introduce la teor{a del “contenido esencial de los derechos” y una forma
de ponderacién para aquellos casos en los que Ja decisién implique limitacién de derechos.
El “contenido esencial” (CNJ, 2015) de los derechos fundamentales (Wesenshegalt) de
acuerdo Rubén Sénchez Gil existen dos teorfas:

¢ la absoluta; La primera considera que los derechos se pueden representar con dos
circulos concéntricos, el primer (el interior) es el contenido fijo e inmutable del
derecho, el segundo (el exterior) son los eiementos contingentes o accesorios, estos
son los que admiten restricciones.

¢ la relativa: que el nfcleo esencial no tiene un contenido determinado, este puede
modificarse de forma casulstica en cada caso, para ello se estima necesario aplicar la
ponderaci6n, los beneficios y perjuicios de los derechos de la decisién, es decir, la
decisién que se tome debe ser aquella que més derechos garantice o respete por

mayor tiempo, y la que menos derechos restringa por el menor tiempo posible.

En base & esta teorfs, el juez es el que determine en cada caso cual es el ndcleo

esencial, que derechos deben de prevalecer para asf respetar y gerantizar los derechos de la
adolescencia.
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3,3 DEFINICION Y OPERACIONALIZACION DE TERMINOS BASICOS

v LEPINA: Ley Especlal de Proteccién Integral de la Nifiez y Adolescencia.

+ CDN: Convencién de los derechos del nifio.
PNPNA: Politica Nacional de Proteccién Integral de la Niffez y la Adolescencia

e CN: Constitucién.
« CPN; C6digo Penal.

o CPP: Cédigo Procesal Penal

¢ CONNA: Consejo Nacional de la Nifiez y Adolescencia

¢ CNI: Consejo Nacionel de la Judicatura

UNESCO: Organizacién de las Naciones Unidas para le Educaci6n, la ciencia y Ia
Cultura.

o ONU: Organizacién de las Naciones Unidas

o OIT: Organizacién Internacional de Trabajo

» QOEA,; Organizacién de los Estados Americanos

o CIPD: conferencia sobre poblacién y desarrollo de e Cairo
o CMM: Cuarta conferencia Mundial de Ia Mujer,

3.4 PREGUNTAS DE INVESTIGA CION E HIPOTESIS

Para completar la presente investigacién, se realizé la investigacién de campo que
consisti6 en realizar entrevistas a funcionarios piiblicos del érgano judicial, como
Meagistrados y Jueces/as del drea penal, Jueces del drea de Familla, Magistrados de Niffez y
Adolescencia, psiclogos de medicina legal, a fin de obtener mayor Informacién que

complemente la presente investigaciénse,

Asf, se realizd entrevistas estructuradas y no estructuradas que contendrén preguntas
que nos ayudarén en le fase de recoleccién de datos, & saber;
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1, ¢Qué consideracion deberfa tener ol consentimiento del adolescente en el delito de delito
de aoto sexual diverso?

2, (Deberfa de valotatso of consentimiento del adolescente en el delito de acto sexual

diverso, de acuerdo a su capacidad progresiva?

3. (A quidnes afecta la no valoracién por parté del juzgador del consentimiento de los
adolescentes en e] delito de delito de acto sexual diverso?

4. (Cudl es abordsjo e la polftica penal sexual para tomer en ctienta el consentimiento del
adolescente?

5. (Cufl es la visién antropolégica sobre la sexualidad del adolescente, en la sociedad
salvadorefia?

6. ¢Se debe mumentar la edad mfnima para tomer en cuenta el consentimiento del
adolescente?

7. Segfn el articulo 166 del CPn 4Cuél es la edad minima para que el juzgador tome en
cuenta el consentimiento, en razén que existe una contrariedad entre el primer y segundo
inciso?

8, (Cuél es la consecuencia jurfdica tanto para el sujeto activo como para el sujeto pasivo,
de no tomar en cuenta e] consentimiento del adolescente en el ejercicio de su derecho a la
sexualidad, desde el punto de vista de la exploracion de esta?

9. ¢Si la exploracién sexual del adolescente se da con un sujeto préximo en edad al sujeto
pasivo, estarfamos frente a un hecho atipico?

10. ¢Cuél es la ponderacién que el juez hace a los patrones socioculturales, morales,
psicolégicos, educativos, etc, que fomentan el desarollo progresivo de los

adolescentes para el ejercicio de la libertad sexual que como sujeto de derecho?

De igual forma, para la presente investigacién, se plantearon las siguientes hipétesis,

HIPOTESIS VARIABLE VARIABLE DEPENDIENTE
INDEPENDIENTE

La no tome del|La fata de vyaloracién del | Afectacién judicial para el

consentimiento del | consentimiento del | sujeto que realiza la accién,

adolescente en el delito
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de acto sexual dlverso,
genera una afectacin
judiolal para el sujeto

adolesconte en el acto sexual
diverso

activo,

La  ausencia de|Le no valoracién de los | Afectacién el interés superior
valoracién de  los | patrones  socioculfurales, | del ~ adolescente  para
pafrones morales, psicoldgicos, | consentir segiin el margen
socioculturales, educativos, ete, que | establecido en la ley,
morales, psicolégicos, | fomentan el  desarrollo

educativos, etc. que | progresivo de los

fomentan el desarrollo | adolescentes para el sjercicio

progresivo  de  los | de la libertad sexual,

adolescentes para el
gjercicio de la libertad

sexual que, como
sujeto de derecho,
afecta el  interés
superior del
adolescente pare
consentr segin el

margen establecido en

la ley.
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CAPITULO IV: HALLAZGOS DE LA INVESTIGACION

4,1 PRESENTACION Y DISCUSION DE RESULTADOS

El equipo investigador inicie el presente capftulo con el anélisis e interpretacion de
los resultados obtenidos tanto los resultados jurisprudenciales como los obtenidos por medio
de entrevistas realizades, lo que permitié identificar las dificultades jurfdicas que se tienen
sobre la validad judicial o no, del consentimiento del adolescente en el delito de acto sexual
diverso, De la recopilacién de informacién a través de la bfisqueda de jurisprudencia, de
enfrevistas realizadas tanto a Jueces y Juezas y magistrados del Area penal, del are de familia,

de nifiez y adolescencia; & Psicéloga de medicina legal; por se hace el siguiente anélisis e
interpretacion,

4,1.1 Criterio jurfdico de los operadores de justicia del firea penal, familia y
nifiez.

Se entrevistaron & los siguientes operadores de justicia: al Juez Sadl Alberto Ztnige
Cruz del Juzgado Segundo de Familia de San Miguel, al licenciado Avileo Martinez Flores
Juez del Juzgado Tercero de Paz de la ciudad de Usulutén; al licenciado Adrién Humberto
Mufioz Quintanilla Juez del Juzgedo de Sentencia de la ciudad de Usulutén; al Lic., Carlos
Antonio Romero Feméndez Juez del Juzgado de Menores de Usulutén; al Licenciado José
Cristébal Reyes Sénchez Meagistrado propietario de la Cémara de la ciudad de Usulutén; al
Measter Alex Marroquin en calidad de magistrado de la Cémara de Nifiez y Adolescencia de

San Salvador; esimismo se entrevisté a la licenciada Rosa Emili Aparicio Psicéloga de
Medicina Legel del Area de Usuluén,

4,1.1.1 Derecho a la sexualidad del adolescente

El derecho & 1a sexualidad del adolescente, es un tema que genera controversia e nivel
social y & nivel de los operadores de justicia, ya que si bien el edolescente segm el sistems
de proteccién integral, es sujeto de derecho, todavie no es epto pare ejercer dichos derechos.
Si pertimos de que los adolescentes son sujetos de derechos y estén en uns et2pe de
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exploraoién de la sexualidad y en palabras de la psicloga Apericio que dice que “ef deseo
sexual es variable, dependiendo de la situacidn de cada adolescente, en las situaciones en donde
esté involucrado el adolescente ya que necesita ung mottvacién para que él pueda actuar, hablar
de sexualidad es todo lo que la persona es, patrones de preferencia, de sexualidad” y dicha
exploraoién "depende del entorno en lo que ellos se encuentren y no solo los entornos
académicos, porque segin la reforma que estd en marcha, desde la educacién inicial ellos tlenen
el conocimiento de la educacion sexual (que es un niflo, que es una nifia, que tlene la nifia, que
tiene el nifio y eso se va graduando dependiendo el desarrollo de cada uno) es decir, la
exploracién depende de los emtornos” cabe pregumtarse sel adolescents tiene derecho & la
sexualidad y puede gjercerla?
El Master Marroquin nos da dice que lo primero “es afirmar que tenen derechos
sexuales y reproductivos como cualquler persona, pero su gfercicio estd condicionado por la
autonomia progresiva, esto es que, s tienen la capacidad, la suficiente madurez de formar su
Julclo, y la determinacidn de la circunstancia concreta, una cosa es decir que tienen derechos
sexuales y reproductivo y otra es decir qye tienen derecho a tener sexo, son cosas distintas, Tlenen
derechos sexuales y reproductivos, s1los Henen, pero no podemos declr que tlene sexualidad como
ellos quieran porque eso no es ast. Ahora, eso es un plano abstracto, formal, pero la realidad
Jqué? um adolescente de quince afios Hene relaciones con otra persona, la pregunta es: /ese
dmbito es de derecho penal o debe de llevarse a otro dmbito no penal? Ak estd la discusién. Me
parece que lo correcto es hablar de que los adolescentes son titulares de derechos sexvales y
reproductivos, pero eso no quiere decir lrremediablemente o como consecuencia que estdn
autorizados para tener relaciones sexuales, no, no estamos diclendo eso, cada caso en particular
vamos a evaluar el tema del consentimiento, no para avalarlo si no para saber si lo llevamos ol
dmbito penal o para llevamos a conseferla, a terapla, a ofro dmbito no penal, Lo correcto es
afirmar que, si bien pueden tener consentimiento, madurez, entendimiento, pero tienen la
posibilidad de enfermedad sexual, la posibilidad de embarazo no deseado, la posibilidad de ser
explotados, por cualquler razém, ademds bioldgicamente no estén preparados para I

maternidad, son mds vulnerables, esa es la palabra™,
Por otre pars le opinién del Master Zfiniga va un poco en sinfonfa con el enfoque

enterior, y& que para é] “la primera aproximacidn es que si hay una prohibicién legal no los
puede ejercer, por ejemplo, ahi habla 51 la adolescente es mayor de quince aflos, pero si es varén
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mayor de quince aflos, 1o sé cudl es el enfogue que ustedes tenen; yo tuve un caso en que una
seflora tenia un hifo de trece afios y contrata a una myfer de veintitrés afios para trabajar en case,
esta muchacha sale embarazada y el padre de ese nifio que esperaba era el hijo de trece afios de
la sefiora donde trabajaba la muchacha, Jquién es el responsable? yQuién debi6 de denunciar?
vtendria responsabilidad la mujer de veintitrés aflos?”, se puede observar que para el primero debe
de valorarse si ese accionar de los sujetos tanto pasivo como activo, debe o no de transcender al
ambito penal, mientras que, para el segundo, deberfa de pasarse al Ambito penal porque es una
prohibicién legal,

Pare la psic6loga Aparicio dice que “habria que tomar el termino capacidad primero,
desde mi punto de vista se ve de dos formas, capacidad de goce: todos somos capaces desde el
momento de nacer, y capacidad como efercicio, y para efercer depende de un rango de edad, que
va a depender de la edad legal para efercer los derechos que serta de los dieciocho afios™.

Como se pueds observar el adolescente como sujeto de derecho tiene derecho a la
sexualidad, y ejetcer ese derecho debe de depender tento de la autonomfa, de la capacidad
progresive, en sintonfa con los parfmetros que la misma ley establece, debiendo en el mejor de

los casos, hacer una integracién de las normas aplicando en el &rea penal los principios de la nifiez
y adolescencia,

4.1.1.2 El consentimiento del adolescente en el delito de acto sexual diverso.
En la jurisprudencia se pueden encontrar enfoques de que el adolescente catece de capacidad para
consentir actos de {ndole sexual, para el master Marroquin sobre el consentimiento en el delito de
acto sexual diverso dice que “igual estd dentro del marco de una relacion sexual, una cosa que
ustedes deben de tener clara es que los derechos no se pueden ver de forma aislada, yo no puedo
ver el tema de los derechos sexuales y reproductivos desconociendo su derecho a la integridad
fisica, psicolégica, derecho a la proteccién, etc., cuando yo voy a valorar los derechos sexuales
y reproductivos tengo que hacerlo desde un abordaje integral, porque si bien tienen derecho
sexuales y reproductivos tienen derecho a la proteccidn, a que su indemnidad corporal no se
afectada, a su bienestar psicologico, etc. Jpude consentir un acto sexual diverso? Eso va a
depender de las circunstancias del caso, desde la ley no se estd autorizando a nadie a tener acceso
canal o cualquier otra modalidad de acto sexual, lo que se estd diciendo que tiene derecho, ahora,
si lo puede consentir o no, dependerd del caso concreto y ahi aspecto como la edad, la persona



con la que se dé, la relacién que hay, puede fugar mucho entorno si hay o no configuracidn del

tipo penal",

Mientras que para el master Zfniga “el consentimiento del adolescente segim su

capacidad progresiva va ligado a que si hay o no una prohibicién legal, porque 31 la hay no
puede, porque ya hay una norma que lo prohibe, por efemplo no puede venir a alegar que una
adolescente de catorce aflos dio su consentimiento porque ya hay wna prohibicion legal, donde el
cédigo lo tipifica como una violacién en menor e incapaz, en el caso del estupro es complicado,
porque estamos hablando de quince aflos en adelante y oon promesa de mairimonio, con engafio
y estamos hablando de otra perspectiva, pero es importante que desde Cddigo de Familia no
pueden casarse, en el drea penal ya es diferente, ya es constitutivo de delito. Todo esto hay que
verlo de forma sistemdtica, es decir en base al interés superior del niflo, este consentimiento lo
podria dar, pero si es en perjuicio de ella, no tendria que tomarse porque ain la Convencidn de
los Derechos del Nifio, nos dice que cualguier decision debe de tomarse en base a ese interés,

ahora | Cudl es lanorma? El art, 12 de la LEPINA del interés supetior del niflo (tomar en cuenta
la opinidn, ofrlo, lo que debe de prevalecer en base a ese interés), entonces cualquier cosa que le

qfecte, incluso en el drea penal se debe de tomar en cuenta el interés superior; aunado al articulo

que se reflere a la Convencidn, de ahi que nosoiros debamos entender si el adolescente esid en

esa etapa que lo pueda hacer o necesita mayor madurez, mayor preparacidn, para involucrarse.

Todo esto debe de involucrarse con el tema de educacidn sexual y reproductiva, es decir cudles

son los beneficios o perjuicios que eso genera”

Estos dos enfoques van desde la perspectiva integriﬂ de la niffez y adolescenola, tomando
como base el principlo del interds superior del nifio, y demés principios que se encuentran en la
LEPINA y en la CDN, los cuales deben ds tomarse en cuenta al momento de establecer si un
adolescents puede o no puede consentlr, ahora bien, el punto de vista de los operadores de justicia
del érea penal discrepa entre unos y otros, ya que para el Lic, Mufioz al consultarle sobre el
consentimiento del adolescente y que si podfan darlo en un momento determinado establecié que
“no, porque todo acto que involucre a un adolescente es un delito de accién piblica, la
participacién no depende del adolescente”, mientras que el Lic, Martfnez estableco que “en
cualquier delito sexual, la opinién del menor debe de ser tomada en cuenta, aunque puede mediar
engaflo, pero aungue quiera o no que le cumpla el engaflo ya no puede, porque estd prohibido, el
engarlo mds comin es el matrimonlo pero hay estd prohibido por el cddigo de familia, hay engafio,
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la voluntad del adolescente no se cuenta hasta después de los 18, después de los diectocho estd
eferciendo su voluntad de mayor. Hay que ver cudl es el fin de la norma, si la ley ha defado que
ya o se vale casarse con una menor de edad, no pyede casarse cuando ya la adolescente obtenga
su mayoria de edad, porque el delito ya se cometid, pero esa es la interpretacién de muchos, que
si se permitia tener y dar consentimiento y el hecho delictivo se constitula por haber o no engafio
entonces implicaba que, en todo delito de indole sexual, el consentimiento del adolescente debia
de contar hubiese o no engaflo. Porque no habria diferencia entre una adolescente de quince afios
a una adolescente de diecisiete afios porque el bien juridico siempre es el mismo. Ahora el acto
sexual diverso es aquel que no constituye ni violacién (acceso carnal o vaginal), ni agresién
sexual, nt acoso (son palabras, frases, tocamientos que no son transcendentales de la victima),
agresion es la linea enire acoso y violacidn; entonces acto sexual diverso puede ser, por efemplo:
sexo oral, tocamientos de pechos, |puede consentlr una chica o un chico a que tenga sexo en sus
pechos? Jpuede obligarse? i, puede obligarse, pero igual lo puede hacerlo de manera
consentlda. La opinidn que stempre he sostenido, que de los quince para arriba el menor Hene
consentimiento, sea hombre o myfer, y mds hoy que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos maneja la autonomia de la voluntad del menor donde no puede dejarse a un lado la
decisidn y que debe de tomar en cuenta su estado de madurez de acverdo a la circunstancia que
lo rodea, es decir, donde se ha crecido, debe de tomarse en cuenta porque ir en contra de ella le
afecta mds al adolescente, Sin embargo, esa tesis no la acepta nadie. Los menores de este tiempo
no son los menores de cuando se hizo la ley. La opinién del menor debe de ser importantisima,
en base a los Convenios. Debe de valor:-:rse si hubo o no violencla, pero también la madurez y el
crecimiento y si se encuentra consiente de las consecuencias de los actos que realizay no deberia
de constituir delito. Y va a depender del informe psicolégico, si el psicélogo dice que no presenta

secuelas, el juez porque tendria que condenar solo porque se estd con la idea de que el
adolescente no es capaz de decidir®,

Si tomemos las dos postures, hay que tener en cuenta que, aunque exista una conducta
tipica en nuestro ordenemiento, es neceserio ver los demés espectos de los sujetos que se
involucren o no en ese conducts, y para eso la psicéloga Aparicio nos dice la psicéloga Aparicio
nos dice “Yo no puedo establecer si hay o no consentimiento, si no en que si hay dafio o no
hay dafio, si hay secuelas o no; la situacibn es que hay elementos que son wna especie de
amortizacidn, son factores mediadores de la sintomatologia por abuso, uno de los factores es @
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veces la tolerancla de los padres, no solo el adolescente contemplado legalmente como victima,
51 no hay que ver el entorno en el que viven, y esto forma parte de la visidn antropoldgica como
dicen ustedes porque muchas veces quienes conslenten esa relacién son los padres, otro factor
mediador es la relacion o el vineulo efectivo desde ubiquémonos desde las nifias o adolescente,
hacia la persona con la que estd tentendo relaciones socioafectiva, no significa que exista esa
efectividad o ese vinculo hacta ella, pero ellos ast lo interpretan; aparte de los padres que pueden
consentlr que normalmente se da en el drea rural, wbiquémonos en lared de proteccidn que tiene
posterior del abuso, wna nifla que ha sido abusada de manera violenta cuenta con un apoyo
psicoldgico, el acompafiamiento sociogfectivo de sus padres, de sucomunidad, factor medlador
no porque no aparezcan su sintomatologia, a veces no aparece 'inmediarmeme, a veces la
stntomatologta aparece a largo o corto plazo, hay de aparecimiento tardia (mds de dos afios); la
resiliencla en algumos casos depende de los mecanismos de afontamients que tenga el
adolescente”.

Para el Lic,, Romero &l consultarle sobre si para €], el adolescents puede consentiry si ese
consentimiento hay que valorarlo nios dice “no tiene ningtm valor, porque va imbibito el engzfio,
y no puede valorar la capacidad progresiva, porque el acto sexual diverso se realiza mediante

engafio”,
Inclusive si la ley da el margen de que el consentimiento pusde no estar viciado, y da una

edad estimada, entonces cabe preguntarse /Qué edad es la apropiada para consentir? El master
Marroquin dice que "e/ sistema o el modelo de proteccidn integral que establece que los nifios/as
¥ adolescentes son titulares de derechos, no lo hace en el sentido de que estos dsforma trresiricta
lo van a ejercer, sino que hay un pardmetro, que si bien ya no es la edad, si no la madurez o la
autonomia progresiva, slempre van en la linea de proteccidn, no es que el adolescente tenen
licencia de hacer lo que quieran, sino que hay un marco regulatorio que lo ubica en vna posicion
distinta pero que el Estado, familla y socledad tlenen la obligacién de protegerlos porque son
vulnerables, pero en wn caso concreto dos cipotes tiene sexo, o el cipote es mayor que ella, se
determinara si se lleva al dmbito 0 no, pero en ambos casos se tendrd en cuenta que esas personas
a esa edad no se involucren en relaciones sexuales porque los rlesgo son algo, se va a valorar el
consentimiento pero para saber a qué drea llevarlo, Esto en Costa Rica ya lo resolvieron, el
Comité en una recomendacién sobre adolescentes, invita los estados partes a buscar una edad
razonable para que los adolescentes consientan actos sexuales JPor qué hace esto el comitd?
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Porgue al comité le llega un montén de informacién sobre la nifiez en el mundo y de algo se ha
percatado, de que la precocidad en el ejerciclo de la sexualidad es alta, a mds corta edad nuestros
adolescentes se involucray tlenen vida sexual activa, por eso el comité insta a buscar una edad
mds razonable de consentimiento sexual, no para dech que puedan hacer lo que quieran si no
para evitar llevar esos casos al dmbito penal, lo que el Comité esté dictendo es que no todo debe
de ser de dmbito penal $1no que hay situaciones que si bien no son adecuadas, deben de quedarse
en el dmbito de la orientacién sexual, para que ellos entlendan, En derecho penal précticamente
no hay excepciones y no se les tlene como sujetos de derechos si no que se les convierte en meros
objetos de proteccidn aplicando las reglas del modelo tutelar, en este un profesor de cincuenta y
Ires afios con una adolescente de dieciséis es un tipo penal, pero hay relactones que dice el comité,
busquemos wuna edad razonable. Costa Rica ya lo hizo, y més o menos hizo lo siguiente:
adolescente myjer de trece afios que se relaciona con un hombre no mayor de cinco afios a ella
no es penal, pero hay que llevarlo a otro dmbito, a uno de orientacién porque lo necesitan, hay
que protegerla pero no lo vamos a llevar al dmbito penal, hay un ejercicio inadecuado de la
sexualidad pero no penal; de igual manera, otro grupo dice Costa Rica, adolescente mujer de
quince afios con personano mayor de siete afios que ella, tampoco es delito, pero hay un efercicio
inadecuado de la sexyalidad. En nuestro pafs, esto es una percepcién personal, se sigue
manefando el modelo tutelar en los tipos penales, no se ha modificado. No hemos llegado a hacer
eso que hizo Costa Rica, podemos ponerlo como un modelo, una propuesta como grupo lo pueden
hacer, porque va encaminada a lo que el Comité recomienda. St hay voluntariedad (proximidad
en edad) no debe de ir al dmbito penal, salvo que se demuestre que hubo violencia, pero si hay
voluntariedad no se puede llevar al dmbito penal, si hay que llevarlo a una orientacion sexual,
direccidn, conseferia, porque no consideramos adecuado, tiene derecho, pero debe de tener la
informacién adecuada. Nuestra legislacidn no establece ninguna excepcion, es general y no
establece diferencia. La recomendacidn del Comité, y lo que ha hecho Costa Rica, nos ayudaria
a entender mejor este punto, No es que estemos diciendo a que edad puede consentir, ya la ley
establece que a los catorce afios el adolescente tiene capacidad juridica procesal, es decir que ya
pueden actuar en situaciones que afecten suvida como nombrar abogados, iniciar procesos, etc.,
pero esto no quiere decir que tiene carta abierta para que hagan lo que quieren, porque tiene gue
verse desde la perspectiva integral de los derechos de nifiez y adolescencia Jtienen derechos



sexuales reproductivos? si, pero su virtual ejercicio Henen que ver con los demds derechos de

proteccion”
Por otro lado, tenemos el enfoque del master Ziniga que dice que “/a visién que se viene

trabajando de los niffos/as y adolescentes es que no debe de tener una relacién sexual, 51 no que
seria hasta los dieclocho aflos de edad, menos de esa edad no deberfan, esa edad es para
prepararse, para crecer porque | Cudl es Ia finalidad del adolescente o del nifio? Su desarrallo,
Su preparacidn, esto desde la perspecfiva de los derechos del niflo, ahora la realidad como se
conirasta ya que hay niflos teniendo relaciones sexvales a los doce afios, debe de tratarse la
educacidn sexual, ahi radica la educacidn sexual, Pero desde la perspectiva de los derechos de
los nifios/as y adolescentes es que no tenga relaciones, que sea hasta los dieciocho afios. La idea
es que el nifto y el adolescente se preparen, y se supone que la sexualidad para eferceria se tiene
que hacer de forma responsables”

Mientras que para la psic6loge Aparicio considera qus “habria que tomar el termino
capacidad primero, desde mi punto de vista se ve de dos formas, capacidad de goce: todos somos
capaces desde el momento de nacer, y capacidad como eferciclo, y para ejercer depende de un
rango de edad, va a depender de la edad legal para efercer los derechos que serla de los dieciocho
afios” "legalmente desde los dleciocho afios, para bajar esa edad legal no es solo la madurez
del adolescente, si no que falta resolucidn, hay que ver la educacldn porque juega wn papel
importante”,

Como se puede observar, mientras para el primero estableos que hay que acatar la
recomendecion del comité de Derechos Humenos, de buscar una edad razonable y dar otro
enfoque y no recasr en el &mbito penal, para los otros dos, siempre debe de ser hasta los dieciocho
afios, Diferente es la postura del Lic, reyes al decir que “al adolescente se le toma de los quince
aflos en adelante, antes de los quince ese consentimiento no se toma en cuenta, después de los
quince afios si se le puede tomar en cuenta, todo depende de cada caso en particular, algunos
tienen mds capacidad que ofros y deberia de verse el discernimiento que tiene cada adolescente,

la regla general es que no puede tener consentimiento, pero no debe ser asi, hay excepciones,
porque algunos adolescentes se acompafian a temprana edad, no hay que olvidar la situacién

social de nuestro pals”,
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Teniendo estos enfoques, se puede entender que la edad no es un factor determinante para

dar o no el consentimiento, juega un papel importante las circunstancia y otros elementos al
momento de consentir por patte del adolescente,

4.1.1.3 Vision antropoléglea y abordaje de la politica penal

Cabe pteguntarse ,Cuél es la visién antropolégica de los adolescentes en el pafs? ;Cuél
cs el abordaje de la polftica penal que se tlene tomando como parémetro esa visién? la PsicSloga
Aparicio dice que “esta pregunta va relacionada con las anteriores y es que cuanto al efercicio
de la norma por efemplo todo lo que es pegado a lo social en lo que se ve involucrado dl
adolescente, para efercer debe de estar mottvada y para que yn muchacho se motive ante una
situacién normada debe de tener conocimiento de ella'y cuando no la tiene, dificilmente la puede
glercer y lo mismo ocurre con todos los demds patrones que la rodean, y hablar de sexualidad es
una termino muy amplio porque no estamos hablando de genitalismo, sino de todo lo que la
persona es; sexualidad, patrones de personalidad, de preferencia, de diversidad sexual, ete,, si
hablamos de genitalismo la situacién es distinta”, Bl Lic. Martinez en referencia a la politica
penel nos dice que “no hay, no existe, la mayoria de jueces basan las resoluciones en decisiones
de la sala de lo penal y de lo constitucional tomando pedacitos en donde establece que el menor
no tlene consentimiento, porque las resoluciones de Sala debe de tomarse integral toda ella,
valorar por qué se puso esos cuatro renglones, por ejemplo la Sala en una mega sentencla
establecid que no se puede sustituir la medida en delitos de Indole sexual, y pone de ejemplo el
delito de violacién en un menor e incapaz, dice gue ese es el efemplo tiplco en que los jueces no
deben de sustituir la mediday empieza a explicar porque, y es que es ldgico, la violacién en menor
e incapaz hablamos de un acto sexual sin consentimiento, porque no existe o no tiene la
capacidad, basta con la edad del menor, eso dice la sala, que la edad es la determinante para
establecer el delito y eso toman como base, pero también establece al final que cada caso deberd
de ser valorado segin las circunstancias, la capacidad o no del autor del delito para actuar,
fomar en consideracion toda la doctrina sobre victimologia que es importante, porque no hay que
ir aun en contra de las propias victimas que no quieren, porque no se puede entablar un proceso

porque una victima sometida al fuerza le hacta mucho mds dafio que el que podria recibir del
agresor”
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4,1,1.4 La tipicidad del delito de acto sexual diverso con sufetos préximos en
edad.

Cabe preguntarse, jel tipo penal es atfpico si los sujetos son préximos en edad? el

master Marroquin dice “wsted de quince, dieciséls afios Jpuede consentir relacionarse
sexualmente? S, estd en el marco de sy declsidn, el tema es que, si en el marco de la persona con
quien lo estd haclendo, hay otros elementos que me van a ayudar a determinar si lo llevo o no al
derecho penal, pero no llevarlo no implica que yo le estoy dictendo que, 51 le puede dar, s no que
esa cipota necesita saber o entender y 51 los dos son cipotes, entender que significa llevar una
vida sexual activa, Esto de la tipicidad es un problema con yna regulacion tan rigida que tenemos
nosotros, yo no soy penalista pero me voy en que la leyes se interpretan, yo voy caso por ¢aso, a
determinar si se cumple 0 no se cumple la norma, porque a pesar de que la ley es riglda, no puedo
ignorar que ahora hay wn régimen especial en nifiez y adolescencia, eso marca un después, y hay
que tomar en cuenta el nuevo régimen de la nifiez y adolescencla, e ir caso por caso, hay que
tomar en cuenta el razonamiento, el consentimiento, No podemos llevar todo al derecho penal,
porque no todo se resuelve, JQué la reforma al cddigo de familia cambia eso? no hay que
relacionar este tema con el tema del matrimonio, no van en la misma sintonfa. En el tema del
matrimonio se obliga a llevar un proyecto de vida, si blen el adolescente es titular de derechos y
deberes, a esa edad no estdn preparados para un proyecto de vida, no hay que relacionar el
matrimonio con tener relaciones sexuales, Una cosa es escoger un proyecto de vida y otra es
hablar de derechos sexuales, lo que se necesita es orientacion sexval”

Para el méster Z{inige "menudo problema no, porque stempre se ha dicho que si es con
una persona proximo en edad se da la situacidn de ser atenuante, ahora desde la perspectiva del
adolescente es que el fratamiento penal es distinto porque se refiere al tratamiento diferente al
adulto porque se habla mds de rehabilitacidn, un abordaje del derecho del menor, de temas de
socializacidn, qus no esté detenido, etc, ",

El Lio, Martinez es de la opini6én que “Muchos Jueces basan sus resoluciones segim lo

que dice la Cdmara, que los menores de dieclocho afios no tlene consentimiento, pero tenemos el
estupro, si de los quince a los dieclocho no habfa engafio y habta consentimiento ese delito se

Dpermitia, destracemos ese delifo pongamos a alguien mayor de quince pero menor de dieclocho
Y existe algin tipo de enajenacidn, ese delito se da perfectamente, porque ahl ya no hay lbertad
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de consentimlento; el psicélogo va a decir si hay dafio o no al. blen juridico; por raz-lta sl el técnico
dice que no hay gfectacibn, que no hay bien juridico protegido, no deberfa de haber delito”.

El Lic, Reyes establece que “eso es algo que los jueces deben de t cambiando, no
deberian de condenarse ese tipo de actos, un caso que llego hace poco, Ia jueza habia resuelto en
base al error de tipo vencible, el imputado consideraba que su actuar no estaba siendo delictivo,
porque consideraba que con una persona mayor de quince afios que diera su consentimiento no
constitula dellto; ese caso se vio como delito culposo y atipico y no enmareado en lo estipulado
del cddlgo penal porque no habla aprovechamiento de parte del imputado, que era joven, la
cultura social en la que vivia, etc,, la jueza atenud su conducta y le impuso la tercera parte dela
pena, es decir a cuatro aftos ocho meses, la Fiscalta apelo la decisiény en ese caso se confirmé
la sentencia distada por Ia jueza, en ese caso la jueza decldié imponer esa pena aunque el
defensor no lo alegara, porque muchos defensores no lo hacen porque lamayorfa de jueces/as no
aceptan ese tipo de argumentos”

Para el Lic. Romero “no es atipico en cuanto que el derecho penal es de acto y no de
actor, y el legislador ya establecid la normativa penal juvenil, para juzgar al sufeto activo en caso
de ser menor de edad”

Como se puede observar, todos estdn en la sintonfa que cada caso se debe de analizer
segfm los elementos que contiene, para determinar si la conducta realizada es tipica o atfpice, y
los juzgadores deben de eplicar la docirina integral en sus resoluciones, a excepcién del Lic.

Romero que establece la aplicacién de la ley penal juvenil para el caso y no valorar si es atfpico
pot la conducta realizada,

4,1.1,5 Ponderacién de los patrones socio-culturales, morales, psicolégicos,
educativos como parmetros del desarrollo progresivo de los adolescentes para el
gjercicio de su derecho a la sexualidad.

Como se ha venido estableciendo anteriormente, las circunstancias bajo las cuales el
o los adolescentes realicen acciones de {ndole sexual, es de mucha importancia ya que los
elementos del entomo social juegan un papel muy importante en la etapa de desarrollo de
estos, y es ahf donde surge la duda de que si esos patrones socio-culturales que ayudan en al
crecimiento y desarrollo del adolescente, deberfan de ponderarse o velorarse por los
operadores de justicia; pare el master Marroquin es de la opinién “si hay que valorar eso, hay
un autor, Musioz Conde nos habla del principio de adecuacion social, es decir, hay que valorar
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lo sociocultural, la idea de que la personas del campo a muy temprana edad empiezan a tener
proyectos de vida, no hay que validarlo pero hay que tomar en cuenta esos factores, no se debe
de ignorar”; el master Zliniga es de la opinién que “desde la perspectiva familiar de los nifios/as
y adolescente es que hay que tomar en cuenta que el adolescente estd en una etapa de
preparacidn, que tiene derecho a opinar, a que se le tome en cuenta, pero el tema de sexualidad
todavia es un tema que estd vetado, y los que mds informan de los delitos sexuales en adolescentes
son las instituciones que pertenecen al ministerio de salud. No hay que negar que el adolescente
no tenga pareja, sino que hay educarlo, prepararlo. Lo penal, asi como estd disefiado, la idea de
hombre hay que tener un temor, un respeto; ellos tienen derecho, pero la cuestion es la
implicacién de la sexualidad, jde qué va a servir una nifia de doce ajios que tenga relaciones

sexuales?”

Desde la perspectiva del derecho de nifiez y adolescencia, los adolescentes tienen derecho
a que se les escuche, que se tome en cuenta el entorno social en el que se desarrolla; pero ¢los
jueces del 4rea penal piensan lo mismo? para el Lic. Mufioz “; Quién es el encargado de proteger
al nifio en primer lugar? La familia, ¢y después? Los centros escolares, después el Estado con su
poder punitivo; se tienen que hacer los estudios pertinentes, y ver el estudio del psicélogo a ver

Si presenta o no presenta secuelas de esa vulneracion”,

Para el Lic. Martinez es de la opinién de que “/a ponderacion de no puede verse en el
proceso penal de manera individual, toda prueba se valora en su conjunto, Un menor puede dar
su opinién sobre el hecho, lo que piensa y sobre las posibles consecuencias, esa expresion no
puede ser valorada sin el resto de conjunto de pruebas que se presenta en el proceso. Por ejemplo,
la madre denuncia al chico con el que anda su hija por X delito, pero la chica no estd de acuerdo
con esa denuncia y dice que la madre es la que estd molesta y la que quiere que se aleje de él, esa
version de la chica no puede valorarse ni como todo, ni como nada, debe de estar a la espera de
la espera de los demds resultados de la prueba, lo que me queda claro es que la chica no quiere
nada, quien quiere todo es la mand, ; Qué debemos de esperar a valorar? el estudio del técnico
(psicologo) que le van a hacer a la chica para determinar su grado de desarrollo y de madurez
que es muy importante, a parte de la relacion que hay con la mamdy con el papd para establecer
hasta donde esa relacion es una relacion para ejercer la autoridad parental; muchas veces el

estudio del técnico es que el padre o la madre no tiene importancia en las actuaciones de su hija,
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¢debo tomar la denuncia desde el punto de vista propiamente penalista o como un aviso para
ayudarle y proteger a la chica del peligro en que se encuentra? Es ahi donde comenzamos solo a
tomar el derecho penal para meter presa a la gente y no desde el punto de vista de proteccion
integral de ese menor, y si desde este punto de vista no debo de condenar a alguien porque si lo
condeno, lo perjudico mas. La corte establece que debemos escucharlo, pero si no le hice caso,
deberia de explicarle porque no se tomé en cuenta lo que dijo”. Igualmente, el Lic. Reyes dice
que “muchas veces el peritaje no dice mucho, hay que usar la sana critica con el conjunto de
prueba analizar cada caso, analizar las entrevistas de lavictima, el lugar donde vive, la finalidad
por la que se unieron, todo eso”

Para el Lic. Romero: “no existe una ponderacion a tener en cuenta en esos patrones, sino
que son insumos que el equipo multidisciplinario obtiene en el drea social, psicolégica, y
educativa y que sirven para tomar en cuenta al Juzgador de la medida a imponer al adolescente
en conflicto, con el objeto que supere sus dolencias”

Por lo que para este apartado podemos decir que los patrones socioculturales,
educativos, morales, etc., son de suma importancia en el desarrollo del adolescente y deben
de ser valorados en su conjunto por los operadores de justicia al momento de fundamentar

sus decisiones judiciales que vayan a afectar la vida del adolescente.

4.1.1.6 La valoraci6n del consentimiento del adolescente en el proceso penal en
el delito de acto sexual diverso.

En nuestro ordenamiento se dice que el adolescente no puede consentir actos de indole
sexual, y por tanto dicho consentimiento que en su momento se da por parte del adolescente, no
debe de tener ningiin valor en el proceso penal. Para el master Marroquin “fodo esto tiene su base
en todo lo demds que les he dicho, si yo me voy caso por caso, tengo un adolescente de dieciséis
arios, y tiene relaciones con un de veinte, son novios, son parejas, ahi hay un consentimiento que
estd libre de vicio, no estoy diciendo que estd bueno, si no que debe llevarse a una orientacion,
informacidn, porque ya tiene una vida sexual activa y dada su situacion de vulnerabilidad
incrementa el riesgo pero no es dmbito de derecho penal, ahora mi punto es que debe de verse
caso a caso, tomando en cuenta la sugerencia del Comité, y que nuestra ley desde los catorce
aros reconoce autonomia, capacidad juridica procesal, pero no en la perspectiva que se esté
capacitando para hacerlos, pero eventualmente se de el caso para determinar si se pasa al dmbito

penal o no, yo debo de hacer este andlisis. He visto casos en penal juvenil a jovenes de dieciséis
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afios procesados porque tuvieron sexo, eso es una estupidez, ahora por supuesto que puede haber
violacién, el tema de la agresion o violacién lleva consigo el tema de la intencionalidad, de la
violencia, de la coaccldn, y puede suceder en cualquier rango de edad”

El master Zuniga “en penal no sé qué regulacion le da, que pena tiene, pero si tiene una
pena excesiva es porque es un delito grave y es por la misma vision de la proteccién; el camino
de la sexualidad es la abstinencia, y ensefiarle sobre eso, pero no para que lo haga, si no para
que sepa que hay riesgos de tal accidn; pareciera que el legislador estd en la sintonia de no
permitir al adolescente esa conducta, talvez no hay penetracion, pero si una accion que daia al
adolescente”

En el aspecto de nifiez y adolescencia, mientras que para el primero debe de valorarse,
pero para saber si debe de ir 0 no al &mbito penal porque no todo debe de ser penal, si no recaer
en otro &mbito, para el segundo dice que debe de seguirse la visién de proteccién del adolescente
y no permitir esas conductas.

Ahora bien, el enfoque de los operadores de justicia del 4rea penal es el siguiente, mientras
que el Lic. Muffoz sobre el consentimiento del adolescente y si se debe o no valorar es de la
opinién de que “no, porque todo acto que involucre a un adolescente es un delito de accién
publica, la participacion no depende del adolescente”, para el licenciado Martinez dice que “no
es que deberia de valorarse, si no que deberia de ser de peso total y el juez de paz deberia de
tener la potestad de sobreseer ante la posicion de un técnico que este diciendo que no ha sufrido
un dario. Un menor puede decir que estd consciente de lo que ha hecho, pero si el técnico dice
que hay secuelas, el consentimiento nunca existié, eso estd claro; si revisamos la ley comparada,
el consentimiento de los menores de edad se toma en cuenta, incluso la Corte Interamericana de
Derechos Humanos dice que no se frata de la edad como pardmetro, si no la madurez del
adolescente” en la misma sintonfa va la opini6n del Lic. Reyes al decir que “/os jueces deben de
cambiar la perspectiva y ver cada caso en particular, a veces legalmente cometen el delito, pero
hay que ver el interés superior del adolescente, el nivel de estudio, su condicion social,
economica, valorar los bienes juridicos protegidos, valorar que tiene mds peso para mi es el
interés superior del nifio. No es requisito absolver el hecho de que se cese o no, si no la finalidad,
el hecho de aprovecharse o si en el ambiente es una conducta normal en su entorno social.
Muchas veces eso lo ven normal y desconacen lo delictivo de la situacidn porque es asi como se

ha permitido™,
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Como se puede observar, mientras para unos debe de valorarse el consentimiento del
adolescente en el proceso penal por el delito de acto sexual diverso, otros son de la opinién que
no debe de valorarse, que Ia ley ya establece los pardmetros y la edad,

4.1.1.7 Afectacién por la no valoracién del consentimiento del adolescente en el
proceso penal en el delito de acto sexual diverso.

Si partimos de la idea, de que algunos jueces toman en cuenta el consentimiento del
adolescente en el delito de acto sexual diverso y otros no, cabe preguntarse ;genera afectacién la
no valoracion de ese consentimiento? Y 4a quién o a quiénes afecta? el master Marroquin nos dice
“el que no se vaya caso a caso evaluando, por supuesto que afecta su condicion de sujeto titular
de derecho, porque lo objetiviza, lo convierte en un objeto de proteccién, ignorando que tiene voz
Y voto, hay una afectacién de su condicion de titular de derechos, si no como objeto porque dicen
que como es menor de edad no la pueden tocar, no puede tener sexo, ese es el razonamiento, pero
aplicando el modelo integral diria: la encontramos teniendo sexo con este, pero son novios, este
no es un caso penal, por supuesto necesitamos orientarla, dirigirla, darle informacion, etc. La
discusion es si lo llevamos o no al dmbito penal”. El Lic. Martinez establece que a quien afecta
es “al adolescente, por todo lo que he dicho, a quien afecta es al adolescente, porque en lugar de
beneficiar le causa un dafio, que puede ser mds grave que el que le pudo haber causado la

persona, partimos del supuesto de un acto sexual consentido y no de uno violento, porque ese

4

no”,
De igual forma el Lic. Reyes dice que “los dos salen perjudicados, tanto victima como
imputado, hay que ver cada caso en particular, imaginese el caso que una puede tener embarazo
y el otro resguardado en la prision; hay que resolver el problema, pero no imponiendo una pena,
a veces cualquier razon cualquier diferencia genera denuncia”
La psicéloga Aparicio expresa que “Hasta cierto punto afecta, porque desde el inicio
no se tomo en cuenta para decidir que si, en términos legales muy dificilmente le voy a
hablar, pero si antes el sujeto, el nifio era un objeto de derecho era porque habia alguien
mds decidiendo por ellos, y no se escuchan porque estd acompariado, segiin la LEPINA los
nifios/as y adolescentes se convierten en sujetos de derecho y dice ahi que la ley, los
tribunales los van a escuchar con o sin un adulto a la par, para las excepciones legales, pero
para este caso estamos halado de personas de escasos recursos, escaso conocimiento,

retraso socioculturales, y para sentirse motivado por una norma sea legal, social, debe de
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conocerla, de saber de qué se trata, porque al preguntarle a esta persona Jpara qué te
acompariaste? Y ella dice que no sabla que era acompariarse, si no que lo descubrio al
hacerlo, no fue sujeto antes ni después. Yo no estoy diciendo que se debe de tomar en cuenta
de forma general, talvez excepcional. Una sola pericia no va a determinar la decision del
Juez, debe de extenderse a todo lo que se le presenta como elementos de prueba de cargo y
descargo, en funcidn de eso el Juez debe de decidir su fallo”

Sin embargo, para el Lic. Romero, que es del parecer que el consentimiento siempre
se encuentra viciado, y que por lo tanto no se puede valorar, para el “no existe ninguna
afectacién para las partes, porque para ningin Juzgador tendria valor probatorio un
consentimiento que se encuentra viciado”

Podemos decir entonces que, para la mayorfa de los entrevistados, la no valoracién de
consentimiento de adolescente en el delito de acto sexual diverso a quien o quienes afecta es
al adolescente mismo, ya que se le vulnera su calidad de sujeto de derecho, se le vulneran los
otros derechos que tiene.

4.1.1.8 Consecuencia juridica de la no valoracion del consentimiento tomando
como base el ejercicio progresivo de las facultades.

Si decimos que, al no valorar el consentimiento del adolescente en el delito de acto
sexual diverso, 4Cuél la consecuencia jurfdica de esta no valoracién? para el master
Marroquin “no tomar en cuenta el consentimiento, afecta a ambos sujetos que estdn pensando en
una relacidén de pareja, pensando en tener un proyecto de vida, etc., no lo amarremos con la
vision del Cédigo de Familia, ya pueden tener un hijo pero no va por ahi el tema, la idea del
Comité es que si llevo o no al dmbito penal, el tema del consentimiento esa es la diferencia”. El
master Ziniga “fodas estas preguntas de lo que debemos de partir es de si el adolescente debe o
no ejercer sy derecho a la sexualidad, nosotros partimos de que no, que tendria que ser hasta la
mayoria de edad, la consecuencia penal esta, pero jcomo tomamos en cuenta si no estd
permitido? En el caso que usted planteaba, el estupro de quince y dieciséis afios, la situacidn lo
matiza, como que el juez penal en ciertos casos debe de tomarlo, pero desde la perspectiva
Jfamiliar estd en una etapa de preparacidn y no deberia de tomarlo, el tema de sexualidad estd
vedado, no estd permitido, Hay que preparar mds al adolescente, nosotros vemos en la prdctica
como el nifio tenga o no estd sexualidad. El tema sexual no es tan abierto, pero si en nuestro

medio nos hubieran educado, talvez hubiéramos cometido menos errores de los que se han

82



cometido. Lo que usted debe entender es una cosa, la ley estd en el plano del deber ser, la realidad
en el plano del ser, la ley no solo dice a los adolescentes que tienen o no consentir, sino que lo
limita hay declarados incapaces pero que no afecta su sexualidad, los problemas no solo se
resuelven con las leyes, debe de implementarse con los otros medios”

Y el Lic. Reyes nos comentaba que “Habia otro caso en el que los adolescentes formaron
un hogar, tenian un hijo, después de un tiempo se separaron y el joven conocié a otra persona y
no ayudaba en la manutencion del hijo, razon por la cual lo denuncio y en realidad en ese caso
no se cumplian los requisitos, talvez el delito de incumplimiento de deberes alimenticios, pero no
de violacion u otro de dmbito sexual”

Si hay una consecuencia juridica, en este caso serfa una condena para ese sujeto activo, y
una re-victimizacion para el sujeto pasivo, y una posible afectacion psicolégica para ambos.

4.1.1.9 Edad legal para el consentimiento segiin el articulo 163 y 166 ambos del
codigo penal.

Tomando como base que el articulo 163 del C. Pn., que regula lo que es el estupro y
que fija la edad de la victima de quince afios a dieciocho afios, y que el delito se cometa
mediante engafio, se debe de entender que si no media engafio jhay consentimiento? el Lic.
mufioz dice que “es que se tomaba en cuenta en base a lo que establecia el art. 163 C. Pn, que
si existia engafio, y uno de los engafios era el matrimonio, se casaban y el delito desaparecia,
pero al reformarse ese articulo en el codigo de familia, desaparecié esa excluyente de
responsabilidad, pero el consentimiento no es una excluyente de responsabilidad penal”. Para el
Lic. Martinez “mi posicién es que, desde los quince afios para arriba, el menor tiene
consentimiento; hay legislacion comparada, los ecuatorianos si no me equivoco, la tienen menos
de los quince afios, pero si el desarrollo intelectual de ese menor es alto, hablan de sujetos
prodigios que son genios que su desarrollo es alto, no se trata de la edad como pardmetro, si no
la madurez”

Son dos posturas totalmente opuestas, no hay unificacién de criterios en nuestros
operadores de justicia. Si entonces el estupro fija la edad de quince afios, el inciso segundo del
articulo 166 que regula el acto sexual diverso fija otra edad 4a qué edad debe tomarse en cuenta
el consentimiento? para el Lic. mufioz dice que “a ninguna edad, desde el momento que se

prohibio el matrimonio de menores de edad, debié de cambiarse ese precepto penal™
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El Lic. Martinez dice “es que incluso esa misma norma le hace la diferenciacion, donde
la norma es explicita, no hay que buscarle mds, si la norma dice que la victima expresamente
para ese delito, no tiene consentimiento si es mayor de quince y menor de dieciséis, entonces ;hay
mds daiio? El dafio es el mismo, en todo caso desde mi punto de vista solo existe delito si la
victima es mayor de quince y menor de dieciocho si existe vicio en el consentimiento, si no hay
consentimiento de ninguna clase el dafio siempre serd el mismo, aunque tenga doce. En el acto
sexual diverso no hay violacion, y en el estupro si, pero si no hay engafio, es otra cosa menos
estupro. El acto sexual diverso va dirigido al que no tiene consentimiento de manera especifico,
y aeso que dice “aunque medie consentimiento” habla para mi que aunque medie consentimiento
haya dafio al bien juridico protegido, un ejemplo “hombre o mujer, digamos que sea mujer que
consiente tener relaciones orales con un hombre porque es su novio, y mafiana la deja, es una
acto sexual diverso pero con la modalidad de estupro, pero ese acto no puede entrar en estupro
porque no hay violacién, pero si nunca hubo penetracion, solo sexo oral, caricias en los peiios,
no podemos decir que no hay delito, en el momento pudo haber consentimiento pero ya no le
cumplido con que se iba a casar con él porque eran novios, en el momento pudo haber
consentimiento, pero las consecuencias es que después puede haber un dafio al bien juridico. Asi
deberia de ser interpretada la ley. Hay delito si hay dafio al bien juridico protegido, de lo
contrario, si no hay dafio no puede haber delito”

Para el Lic. Romero es del parecer que “en ninguna franja de edad a las que hace
referencia dichos articulos, puesto que en ambas disposiciones existe el engafio para constituirse
el tipo penal y la existencia del es de mencionar el engaiio, vicia el consentimiento que pueda
oforgar el adolescente

Como se ha mencionado con anterioridad, no hay unificacién de criterios entre los
operadores de justicia, deberfa de establecerse por nuestro legislador, un rango o parametros
razonable

4.1.1.10 Aumento de la edad minima para consentir

Cabe preguntarse en base a todo lo que se ha expuesto anteriormente yse debe de
aumentar la edad o fijar una edad razonable para tomar en cuenta el consentimiento?
Tomando como parametro la autonomfa progresiva, los patrones socio-culturales, etc, Para
el master Marroquin “debe valorarse, la edad de catorce afios me parece una edad } Qué dice la

psicologia evolutiva? Un cipote de catorce afios ya empieza su desarrollo sexual, y esas hormonas
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alteradas no las voy a regular déndole duro, lo que necesita es confianza, orientacion, que el
entienda que no estd preparado, que, si bien es titular de derechos, debe de reunirse una serie de
condiciones que le habiliten. Esa es la idea, en este trabajo de ustedes hay cuatro ideas que son
claras: la primera de considerar lo dicho por el Comité, de buscar una edad razonable, ;eso
urge? Si, porque la condicidn de la nifiez y adolescencia como titular de derechos exige que
ensafiemos otro tipo de mecanismo para que en el dmbito general de los derechos de los que ellos
son titulares los ejerzan de manera efectiva; segundo: el ejemplo de Costa Rica, la interpretacion
que ha hecho me parece razonable, no va al dmbito penal pero necesita de un proceso de
orientacion, etc.; tercero: es sostener que nuestro sistema penal es tutelar porque visualiza al
adolescente como objeto de proteccion y eso ya fue superado por la Convencidn, por lo que se
debe de ir caso por caso; y cuarto: ;Cémo resolveriamos esa situacion? Haciendo una
integracién de la norma, no solo quedarme con el tipo penal si no que considerar la proteccion
integral especial e ir caso por caso, no es lo mismo la nifia de dieciséis afios con un sefior de
cincuenta, a una nifia de dieciséis con alguien préximo de su edad”

Para el master Ziniga: “en materia de familia le sube la edad hasta los dieciocho afios.
Tenemos que tener la idea de que no todos los problemas se resuelven con leyes, si no que
fomentar la familia, el papel de la iglesia, los medios de comunicacién. Hay una
transculturizacion terrible en nuestro pais. La solucién mds que legal, deberia de ser mds
institucional, es decir, mds familiar, el ISNA tiene que trabajar mds, el Ministerio de Educacion,
el Ministerio de Salud, etc.”

Mientras que el primero dice que se debe de tomar la recomendacién del Comité y buscar
una edad razonable, el segundo dice que se debe de aumentar la edad hasta los dieciocho afios; en
materia penal, para el Lic. Mufioz es de la opinién que “si, deberia de aumentarse”, El Lic.
Martinez es de la opinién que “es muy dificil ir en contra del mundo, las decisiones de Corte
Internacional de Derechos Humanos, sobre la importancia que tiene autonomia de los
adolescentes, respetando el interés superior del menor de manera que se cumpla con todos los
derechos que el menor tiene, uno de ellos es que se logre su consentimiento. Estas decisiones de
cardcter internacional pueden hacer que eso se vuelva mds aplicable, debe de ir cambiando de
manera integral, el cambio debe de venir desde la Cdmara, es atentatorio basar decisiones en lo

que dice el menor para beneficiar a la gente”.
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Asl mismo el licenciado Reyes dice que “no se debe de bajar o subir la edad, todo
depende del grado de educacién de la victima, hay que conocer a la victima y al imputado y

el entorno en el que se encuentran, la edad viene muchas veces a limitar, pero hay que

estudiar cada caso en particular”,
El licenciado Romero dice que "independientemente de la edad siempre seria delito,

porque el consentimiento lleva imbibito el engafio”
Como se puede observar, no hay unificacién de criterios en cuanto a que si se debe de

aumentar o fijar una edad razonable para tomar en consideracién el consentimiento o no del

adolescente en el delito de acto sexual diverso.
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CAPITULO V: CONCLUSIONES, RECOMENDACIONES Y
PROPUESTAS

5.1 CONCLUSIONES

El consentimiento del adolescente en el delito de acto sexual diverso, es un tema que
no cuenta con criterio unificador por parte de los operadores de justicia, ni esta esclarecido
de forma razonable en nuestro ordenamiento juridico, dando més de una interpretacién al
momento de que el operador de justicia lo aplica al caso en concreto. Mientras la ley penal y
la jurisprudencia en materia penal no estén en sintonia con los avances de nuestra sociedad,

y en integracién con las leyes de nifiez y adolescencia, no se puede hablar de una proteccién
eficaz hacia el adolescente.

La politica penal sexual en nuestro pafs no estéd establecida, mientras que unos
consideran que el adolescente es capaz de consentir ciertos actos de indole sexual basados en
los patrones socioculturales, la capacidad progresiva, etc., otros por el contrario, consideran
(y se ha establecido en jurisprudencia) que siguen siendo personas que carecen de capacidad
para decidir, olvidando que el adolescente, desde que se ratific la Convencién de los
Derechos del Nifio, es sujeto de derecho y por lo tanto, tienen derechos inherentes como seres
humanos, que progresivamente ejercitan a medida que su desarrollo y madurez se los permite,
y por ello, es importante las circunstancias valorar todas las circunstancias que le rodean y

que le permitan tomar una decisién en el 4mbito del ejercicio de la sexualidad.

El adolescente visto como sujeto de derecho no significa que quedara fuera del 4mbito
de proteccién del derecho represivo o sancionatorio por parte del Estado, contra el adulto o
adolescente que lo haga participe contra su voluntad, abuse de su vulnerabilidad o se
prevalezca de cualquier circunstancia de superioridad, para someterlo a conductas sexuales
que constituyan afectacion a su libertad o indemnidad sexual, o que signifiquen puesta en
peligro de su integridad o causen un dafio a su dignidad, si no que se siga con la visién de
proteccién y la funcién del derecho de criminalizar conductas que constituyen afectacion a

bienes juridicos dignos de tutela penal. Pero como que sujeto de derechos, debe de haber por
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parte de los operadores de justicia una integracién de la norma penal con la normativa de
nifiez y adolescencia para una mejor proteccién del adolescente y asf no afectar su desarrollo
psicosocial por la no valoracién del consentimiento en ciertos actos sexuales realizados en
torno a la exploracién de la sexualidad que pueda tener, perjudicdndolo a un nivel personal,
social, jurfdico, etc., criminalizando de manera general y absoluta todas aquellas conductas
de esta fndole, simplemente tomando como pardmetro la edad del sujeto pasivo, cuando a Ia
base de ello deberén considerarse otras circunstancias como la proximidad de la edad con Ia
otra persona con la que ha ejercido la sexualidad, como lo regulan Costa Rica y Espaiia, o
factores cuando se trate de relaciones consentidas como la proximidad en edad y grado de
desarrollo y madurez, 0 que para el caso del acto sexual diverso constituird el mismo la
realizacion de actos sexuales interviniendo engafio o abusando de una posicién reconocida

de confianza, autoridad o influencia sobre la victima, en cuyo caso se justificaria

evidentemente la intervencién penal.

El legislador al momento de decidir en los casos en los que estén involucrados

adolescentes, debe de tomar en cuenta factores como:

e El desarrollo progresivo de sus facultades

e El derecho a la salud en general, a la salud sexual y reproductiva (tomando en
cuenta la obligacién que tiene el Estado por medio de Sistema Nacional de Salud
de desarrollar programas de atencion integral de la salud sexual y reproductiva de
la nifia, nifio y adolescente)

e La exploracién sexual que tiene tanto el autor como victima, y por ende el trato
igual entre ambos por ser menores de edad y a los cuales se les reconoce esos
derechos.

* Larelacién preexistente entre autor y victima.

* Y, por tltimo, como relacion a la indemnidad sexual de los menores de edad, si
lo que se intenta proteger es el normal y sano desarrollo de su evolucién sexual,
evitando en lo posible alteraciones traumaéticas que incidan en su posterior
desarrollo psiquico, no quedaria dentro del 4mbito de proteccién del Derecho

Penal, aquellos hechos que supongan un conocimiento esponténeo o exploratorio

de su sexualidad.



Y con esto garantizar la no vulneracién del ¢jercicio de los derechos sexuales que
tiene la adolescencia, amparados en los principios del Interés superior del nifio y la autonomia
progresiva. Y asf no someterlos a un tratamiento que afecte su ambito jurfdico sclucial,
psicoldgico, etc. En razén que una sentencia condenatoria para un adolescente o un adulto
préximo en edad a la que se considera victima, por el motivo de la exploracién de su
sexualidad o como consecuencia de una relacién socio-afectiva entre los sujetos y con el libre
consentimiento de ambos, no solo afecta la situacién juridica para el sujeto activo, afecta su
entorno social, su desarrollo, su bisqueda de su personalidad, inclusive la sexual; al igual
que con el sujeto pasivo, afecta su entorno social, se le considera como un objeto del sistema

jurisdiccional, y es una afectacion a su crecimiento personal y un irrespeto como sujetos de
derechos.

Ahora, en la investigacién se utiliz6 el tipo penal de acto sexual diverso, previsto y
sancionado en el articulo 166 del Cédigo Penal, que comparte elementos descriptivos con el
tipo penal de estupro, como el engafio, pero que esencialmente se diferencian porque en aquel
la conducta sexual en la que se involucrd al adolescente fue en acceso carnal, y el acto sexual
diverso, se estaria en cualquier otra conducta de naturaleza sexual que no implique acceso
carnal vaginal o anal, y por lo tanto, el espectro de conductas a considerar para la
configuracién de este tipo penal se amplfan drasticamente, y si se piensa que mediante el
desarrollo progresivo los adolescentes pueden ir explorando el ejercicio de su sexualidad,
méxime cuando se trata de relaciones interpersonales con personas de edad préxima o que se
encuentran en el mismo grupo -adolescentes-, podrfa llevar a criminalizar conductas, que a
lo mejor requieran un tratamiento estatal diferente, como consejeria, educacién sexual,

orientacién adecuada, entre otras, pero no necesariamente desde el Zmbito penal.

Y como se indica en la investigacion, el tipo penal antes mencionado, en su inciso
final, establece que, el acto sexual diverso realizado con persona menor de dieciséis afios,
aun con su consentimiento, serd sancionado con prision de ocho a doce ajios; con lo cual,
aunque el adolescente consienta el acto sexual diverso, el operador de justicia tendra de base
la edad como limite legal del consentimiento del adolescente, y que como se revel6 al analizar
el delito de estupro (Art. 163), que se comete mediante engafio con persona mayor de quince

afios, la interpretacién que se hace al respecto es que, a partir de los quince afios, la persona
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puede consentir tener relaciones sexuales, castigdndose tinicamente el hecho que ésta hubiese
sido engafiada para tal fin, y que al haber establecido el legislador que en el delito de acto
sexual diverso, cuando ¢l adolescente fuere menor de dieciséis afios, no requiere como medio
de comision el engafio, para su configuracion tfpica, siendo similar la conducta descrita con
la del delito de estupro, diferencidndose en que en este es necesario que exista acceso carnal,
mientras que en el acto sexual diverso no, por lo que, constituirfa un exceso penalizar con
mayor severidad estas tltimas conductas, en las que incluso hubo consentimiento y no hubo
ningun vicio en el mismo, y con menor severidad cuando el acto es mds invasivo como en el

estupro y que para su configuracion debe de haber existido engafio, pues de no existir este,

la conducta seria atfpica.

Ahora, si el acto sexual diverso se realiza con persona menor de quince afios, el hecho

constituiria agresion sexual en menor de edad, segtin lo previsto en el articulo 161 del Cddigo

Penal.

Ahora, otra problemética abordada en el delito de acto sexual diverso, fue que en el
inciso primero del articulo 164 del Cédigo Penal, establece el que realizare mediante engafio,
con persona mayor de quince y menor de dieciocho afios de edad, cualquier acto sexual
diverso del acceso carnal, serd sancionado con prision de cuatro a ocho afos, es decir, que
el rango de edad al que se refiere el inciso final de la citada disposicion legal, -mayores de
quince afios y menores de dieciséis afios-, est4n incluidos en el inciso primero antes citado,
que para que la conducta sea tipica, requiere que concurra el engafio, es decir, que exista un
vicio en el consentimiento, dado que si para el consentimiento no mediare engafio, este se
considerarfa vélido, lo que evidentemente evidencia un problema de técnica legislativa en su
configuracién, con el inciso final de la misma disposicién legal, que indica que aunque
mediare consentimiento, la conducta seria tfpica de esta infraccién penal, con lo cual no se
exigirfa el engafio, ya que si en todos los casos el legislador hubiere considerado que el
consentimiento estuviere viciado por el engafio a que se hace referencia en el inciso primero
de la disposicién, entonces, estarfa demés el inciso final, al aludir inicamente que en esa

rango de edad, independientemente que medie consentimiento, la conducta seré reprochada

penalmente,

90



En tal sentido, se concluye que, si la ley penal esté4 regulando el acto sexual diverso
con engaflo a partir de los quince afios, debe entenderse que el realizado sin engafio, por ende,
el consentido debe ser atfpico. Pensar lo contrario llevarfa a resultados de penas
incongruentes, para el caso, en el acto sexual diverso, si hay un engafio la pena seria de cuatro
a ocho afios y si no hay, la pena oscilar{a entre ocho y doce afios de prision, e incluso con el
estupro, que resulta ser mas grave, en tanto que no solo hay engafio, sino que acceso carnal,
y en este la pena oscila entre cuatro y diez afios de prisién, por lo tanto, siendo el acto sexual
diverso con consentimiento, en el que no ha mediado engafio, un hecho de menor gravedad
que las conductas anteriores, se estarfa reprochado con una pena mas alta, con lo cual debe

interpretarse que a partir de los quince afios, debe mediar engafio para que el acto sexual
diverso sea tipico de este tipo penal.

Lo anterior, es fundamental, dado que el Cédigo Penal no hace una configuracién
l6gica, no solo en las conductas delictivas antes referidas, sino para determinar, cuél seria la
edad que el legislador salvadorefio, consideré para que el adolescente pudiera consentir
véalidamente actos de naturaleza sexual, a partir del ejercicio progresivo de sus derechos,
teniendo como base circunstancias que le permitan ejercerlo, y no ser victimas de abusos,
explotacién o de sometimiento a conductas sexuales por adultos, con quienes exista alguna
relacion asimétrica y se prevalezca de ellas; ya que se limita de forma confusa a fijar rangos
de edad establecidas en las normas aplicables, como limitantes a la valoracién del
consentimiento del adolescente, pudiendo generar una afectacién juridica, social, psicolégica
del o los adolescentes involucrados en esos actos sexuales, por su abordaje penal de manera
generalizada, tomando como elemento (nicamente el rango de edad en el que se sitia el
sujeto pasivo, con lo cual deja a un lado la disposicién legal que contempla el acto sexual
diverso, que en su inciso primero requiere para la configuracién de la conducta prohibida,
que la victima sea mayor de quince afios, pero ademés, que como medio de comisién con el
cual se vicia el consentimiento de la victima, sea el engafio, porque de no mediar el mismo,
se podria considerar la atipicidad de la conducta; en tal sentido, pareciera que el legislador
en el inciso final quiso reforzar la proteccién cuando el rango de edad oscila entre los quince
y menos de los dieciséis afios de edad, indicando que, en este caso aun mediando
consentimiento, cuando se realizaren actos diversos al acceso carnal, la consecuencia juridica

seria més intensa, incluso equiparandola a la de la agresién sexual en menor o incapaz, pero
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no considerd que ese rango de edad también lo incluy6 en el inciso primero del articulo 166

del Cddigo Penal.

5.2 RECOMENDACIONES

Como hemos mencionado con anterioridad, para que exista una garantfa mas efectiva,
atendiendo a la proteccién integral que enmarca los instrumentos internacionales ratificados
por el Estado de El Salvador y el marco juridico interno que regulan los derechos, deberes y
garantfas para los adolescentes como sujetos de derechos, y en especial en lo que es la
validacién judicial del consentimiento de estos para ejercer ciertos actos de indole sexual,
basados en factores como el ejercicio progresivo, el interés superior del adolescente, la

proximidad de edad, patrones socioculturales, etc.; se dan las siguientes recomendaciones.

AL ESTADO DE EL SALVADOR: se le recomienda crear una polftica penal sexual
sobre el consentimiento de adolescente para los delitos sexuales, con énfasis en una
integracién de normas, tomando como principios rectores el interés superior del nifio,
autonomfa progresiva de las facultades, y entendiéndose que el adolescente es sujeto de
derecho y por lo tanto, se le debe proteccién, pero también garantfas para ejercerlo conforme
los principios anteriormente establecidos; y a la vez se le recomienda determinar una edad

razonable para que el adolescente pueda o no consentir, como lo recomienda el Comité de

Derechos Humanos.

AL ORGANO JUDICIAL: Formacién y sensibilizacién en las leyes encaminadas a
la proteccién de los adolescentes que no son victimas de delitos sexuales, para que no se
juzgue Gnicamente teniendo en cuenta la edad cronolégica de la victima, sino que se tomen
en cuenta otras circunstancias a fin de determinar si el adolescente estaba en capacidad de
ejercer su derecho a la sexualidad, y otras como la proximidad de la edad con el sujeto activo,
la educacién sexual y sus consecuencias, la orientacién, porque si no existe afectacién a algin
bien juridico tutelado, el tratamiento de la problemética relacionada con el ejercicio de la
sexualidad entre adolescentes, deberia orientarse a un tratamiento diferente al penal, ya que
el sistema las considera victimas-victimarios por la rigurosidad que actualmente existe en las
normas. Y, por otro lado, que a nivel jurisprudencial se puede resolver la problemética que
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genera tipos penales como el analizado en la investigacion, en relacion al acto sexual diverso,
en el que incluso mediante consentimiento, se criminaliza conducta sin hacer ninguna
consideracién adicional, de la cual el sujeto activo se haya valido, o en la que se encontraba
el adolescente que refuerce su vulnerabilidad, y asf unificar criterios en los operadores de
justicia.

A LOS OPERADORES DE JUSTICIA: debe de haber una unificacion de criterios,
capacitarse en el 4rea de nifiez y adolescencia para no vulnerar los derechos de estos apegados
a aplicar como regla general una norma, en lugar de estudiar cada caso en particular, tomando
las especificaciones y circunstancias, que deben de valorar los patrones socio culturales,
morales, psicol6gicos, etc., para llegar a un fallo que no afecte a los adolescentes, y que a
partir de las decisiones judiciales no se reconozca derechos relacionados al 4mbito del

gjercicio de la sexualidad, sin tomar en consideracién si estaba o no en posibilidad de decir
sobre ello.

AL MINISTERIOR DE EDUCACION: Reforzar la educacién sexual para que sea
una educaci6én integral y eficaz para una mejor comprensién del adolescente y hacerla
extensiva a los padres para que ellos puedan orientar de igual forma a sus hijos, tomando
como base los instrumentos internacionales y nacionales, a fin que se prevenga que las
adolescentes al ejercer la sexualidad a temprana edad se puedan ver afectados por embarazos
tempranos, enfermedades de transmision sexual, sometidos a abusos sexuales propiciados

por relaciones de poder asimétricas, explotacién sexual, entre otros.

AL MINISTERIO DE SALUD: Incluir en sus programas no solo la entrega de
métodos anticonceptivos, si no reforzar o implementar charlas sobre la orientacion sexual, y
todos los efectos positivos o negativos que existan, y de esa forma reforzar el conocimiento
de los adolescentes para ejercer de forma responsable su sexualidad, y no caer en las cifras

de embarazos no deseados, abortos, contagios de enfermedades de transmisi6n sexual, etc.
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