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1. INTRODUCCION

“Los abusos sexuales y la explotacion sexual de nwsnores, incluida la
pornografia infantil, constituyen graves violaciende los derechos fundamentales v,
en particular, de los derechos del nifio a la preotén y los cuidados necesarios para
su bienestar, tal como establecen la ConvencioadeNaciones Unidas sobre los
Derechos del Nifio de 1989 y la Carta de los Dereschondamentales de la Unién
Europea”. Con esta declaracion tan importante y, al mismmp® tan evidente,
comienza el preambulo de la Directiva 2011/92/UE Rarlamento Europeo y del
Consejo de 13 de diciembre de 2011 relativa adadicontra los abusos sexuales y la
explotacion sexual de los menores y la pornografiantil que, pocas lineas mas
adelante afirma quéja pornografia infantil, que consiste en imagends abusos
sexuales a menores, y otras formas especialmerdgeegrde abusos sexuales y
explotacion sexual de la infancia esta aumentandxtgndiéndose con el uso de las
nuevas tecnologias e Internet”.

Efectivamente, como ya advertiamos hace tiémfzo consolidacién de internet
como escenario de la actividad delictiva, vino aficomar los augurios mas pesimistas
qgue ya desde su origen nos hablaban de la red ebrugar idéneo para ciertas
tipologias de delito y, entre ellas, especialmelate referidas a la pornografia infantil.
La evolucién de la criminalidad en los ultimos afi@svenido poniendo de manifiesto
que, si existe un comportamiento delictivo que kgpedmentado un desarrollo
descomunal e injustificado con la generalizacion dso de internet, ha sido
precisamente éste, los comportamientos relativda @roduccion, intercambio y
consumo de pornografia infantil.

La simple revision de las estadisticas y memoreasadactividad delictiva durante
los ultimos veinte aflos nos permite comprobar cama@omportamiento delictivo que
apenas tenia incidencia antes de lo que se diaraar la revolucion cibernética, pasé a
engrosar progresivamente las estadisticas anuatbes delincuencia a medida que se
generalizaba el uso de internet entre la poblaciérsi tratamos de buscar una
justificacion que pueda explicar esa dependenceerada de la red de los delitos
relativos a la pornografia infantil, resulta obtigareferirse a una serie de caracteristicas
de internet que van a constituir la esencia declwidad delictiva que comentamos,
condicionando con ello esa interdependencia adahgaemos referencia:

- El anonimato que caracteriza la navegacion a trdeésternet y que en gran
medida ha supuesto una de sus caracteristicas gsidancontribuido a su
difusion supone, al mismo tiempo, un aliciente patadesarrollo de
determinadas conductas prohibidas de naturalezalsex
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- El alcance y difusion extraordinario de las comaaignes que se consigue a
través de internet, constituye una herramientaialaple para la distribucion
de la pornografia infantil que, de otro modo, nupodria haber llegado a
representar un problema de la magnitud que hoyaesupone.

- Las dificultades de control y persecucion poligile comporta internet,
aparecen como un serio acicate para el desarr@leestias actividades
delictivas, al existir una cierta conciencia de umiplad entre los usuarios de
la red.

- Las posibilidades de comunicacion multimedia quendar la red,
contribuyen igualmente al desarrollo de comportame delictivos que
recaen sobre contenidos que adoptan estas formaopete, como la
pornografia infantil.

- Finalmente, la universalidad del medio, que perniitecomunicacion
inmediata con cualquier lugar del mundo, facilten la misma inmediatez,
la difusion del delito sin sujecién a ningun tipe ffonteras naturales o
politicas, lo que ha servido, al mismo tiempo, pameversalizar los delitos
relativos a la pornografia infantil.

El legislador europeo, consciente del preocupanteemento de esta clase de
delitos, pretende abordar con la Directiva 201 148determinados problemas que, en
la lucha de los Estados contra la pornografia tilfase habian venido poniendo de
relieve. Pues bien, precisamente la transposicién edta Directiva a nuestro
ordenamiento juridico es lo que justifica la rad@ser de la modificacion del articulo
189 de nuestro Codigo Penal que se incluye en @phoyecto de reforma en estos
momentos en tramite parlamentario, articulo este goa vez mas —y son muchas en
los dltimos afios-, se ve modificado con la finalidie intentar atajar un problema para
el que no parece haberse encontrado todavia selucié

Trataremos de analizar en las siguientes lineamalde los aspectos esenciales en
la regulacién de los delitos de pornografia infagni nuestro Cédigo Penal, asi como
las novedades que suponen para nuestra regulagéahlas modificaciones que esta
nueva reforma del Codigo Penal pretende introderir materia de delitos de
pornografia infantil, confiando en que, en estasiieg el legislador haya dado con la
férmula ideal para poner coto a esta gravisima dod@ ataque contra la infancia, sin
duda alguna, la parte mas débil y mas necesitageotieccion.

2. CONCEPTO DE PORNOGRAFIA INFANTIL

La regulacion de los delitos relativos a la poradigr infantil en nuestro Cédigo
Penal puede considerarse como muy reciente y fraignie al haberse ido
construyendo poco a poco, de la mano de las sasemformas de nuestro codigo. La
redaccion originaria del texto de 1995 Unicameat®gia la utilizacion de menores de
edad para la produccion de pornografia infantilst®tormente, ya en 1999, se
introdujo la tipificacion de la difusion de la pografia infantil y, en 2003, la exigua
regulacion legal, experimentd un importante dedlarftasta quedar en términos muy
parecidos a como la conocemos hoy, dando entradauestro Cédigo Penal a las
previsiones que se recogian en diversos instrursémternacionales que empezaban ya



a abordar el grave problema de la pornografia fiffaargido de la mano de la
explosién de internétFinalmente, la Gltima modificacion legislativa @eticulo 189 de
nuestro Cédigo Penal vino de la mano de la refdlewvada a cabo por LO 5/2010, que
supuso como principal novedad, un endurecimiemergdizado de las penas.

Pues bien, a pesar de este intenso proceso deyw@tiion del comportamiento
tipico a lo largo de las diversas reformas, ningimallas considerd oportuno incluir en
la regulacién un concepto de pornografia infamtiglie, sin duda alguna, generd una
serie de problemas durante los primeros afios deeexia de este delito.

El concepto literal de lo que debe entenderse porggrafia se recogia por la Real
Academia de la Lengua Espafola como la presencizbgeenidad en las creaciones
literarias, fotogréaficas, cinematograficas o adé&s y, a su vez, la obscenidad era
definida como aquello que es ofensivo al pudor. €efrpudor, a su vez, venia referido
a un sentimiento dependiente de circunstancias taeo la educacion, la época, el
contexto social y las circunstancias del caso @acipodia definirse la pornografia
como “todas aquellas representaciones de la figuraana en las que se aprecie un
contenido sexual y que, atendiendo a las circuostamle la época, del contexto social
en gque se incluyan y del caso y forma concretauenagparezcan presentadas, puedan
considerarse ofensivas para el pudor de una perseda”.

Como puede apreciarse, el concepto literal de ppafia infantii generaba
tremendas inseguridades absolutamente incompatiiolesla seguridad juridica que
exige el derecho penal, al hacer depender en extesdito de aspectos excesivamente
subjetivos y volubles como son las circunstancedadépoca, el contexto social o la
situacion en la que apareciera la representacisiblpoente pornografica.

No fueron pocas las resoluciones de nuestros Talbargue se vieron influenciadas
por ese matiz subjetivo del concepto y asi, pompje, la Sentencia del Tribunal
Supremo de 30 de enero de 1981 sefalabd.qglee publicacion de la revista ha de
reputarse de caracter pornografico, en cuanto taostextos como las fotografias que
integran su contenido, en su totalidad, carecenlalenenor justificacion literaria,
artistica o cientifica, constituyendo tan solo |xpeesion y representacion de
obscenidades tendentes a la desviada excitaciomsiihto sexual’ La configuracion
del pudor humano como una manifestacion del comtsatial y del tiempo en que se
vive y su importancia en la delimitacién de lo duaede entenderse por pornografia, fue
también reconocido en la Sentencia de la Sala Segdel Tribunal Supremo de 10 de
octubre de 2000 cuando, después de reconocer qley lpenal no ofrecia una
definicion de lo que debia entenderse por porn@rgbistificaba igualmente la
inexistencia de este concepto en la doctrina jurggncial al entender que..el
concepto de pornografia estd en funcion de lasuoalstes y pensamiento social,
distinto en cada época, cambiante, y conectadol@®mnisos sociales de cada momento
historico”, concluyendo finalmente que, en esta matétialas normas deben ser
interpretadas de acuerdo con la realidad socialmecoimpone el art. 3.1 del Cadigo
Civil.” Mas recientemente, la Sentencia del Tribunal Snpré05/2009, de 30 de

2 Fundamentalmente, los trabajos que posteriormente cristalizaron en la Decisién Marco 2004/68/JAl,
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prostitucién infantil y la utilizacién de los nifios en la pornografia, hecho en Nueva York el 25 de mayo de
2000.



enero, sefalaba quk pornografia, es aquello que desborda los limitie lo ético, de
lo erdtico y de lo estético, con finalidad de proaoion sexual, constituyendo por tanto
imagenes obscenas o situaciones impudicas, todosall perjuicio de que, en esta
materia, como ya se apuntd, las normas deben gerpmetadas de acuerdo con la
realidad social, como impone el art. 3.1 del Codigal”.

La introduccion de un concepto de pornografia itiiffaan nuestro ordenamiento
juridico lleg6 finalmente de la mano de diversodds internacionales que se fueron
incorporando a nuestro ordenamiento juridico y asprimera definicion fue la del
Protocolo Facultativo de la Convencion sobre loseBleos del Nifio, relativo a la venta
de niflos, la prostitucion infantil y la utilizaciae nifios en la pornografia, hecho en
Nueva York el 25 de mayo de 2000 (BOE de 31 decether2002) que en el apartado c)
de su articulo 2 definia la pornografia infantii@@ndo quépor pornografia infantil
se entiende toda representacién, por cualquier medie un nifio dedicado a
actividades sexuales explicitas, reales o simuladdsda representacion de las partes
genitales de un nifio con fines primordialmente akas”

Posteriormente, el articulo 9.2 del Conversobre la Ciberdelincuencia, hecho en
Budapest el 23 de noviembre de 2001, sefialab&aduoe efectos del anterior apartado
1, por «pornografia infantil» se entendera todo enal pornografico que contenga la
representacion visual de: a) Un menor comportanddseuna forma sexualmente
explicita; b) una persona que parezca un menor cotapdose de una forma
sexualmente explicita; c) imagenes realistas qu@resenten a un menor
comportdndose de una forma sexualmente explicita”.

Finalmente, la Decision marco 2004/68/JAl del Cgmsde 22 de diciembre de
2003, relativa a la lucha contra la explotacionuséxde los nifios y la pornografia
infantil, definia la pornografia infantil conto..cualquier material pornografico que
describa o represente de manera visual: 1) a um m&al practicando o participando
en una conducta sexualmente explicita, incluidexiaibicion lasciva de los genitales o
de la zona pubica de un nifio, 0 2) a una persora Cgle parezca ser un nifo
practicando o participando en la conducta mencian&a el inciso 1), o 3) imagenes
realistas de un nifio inexistente practicando o ggrando en la conducta mencionada
en el incisoli).”

No obstante las definiciones contenidas en estdestenternacionales, se alzaron
algunas voces que consideraban oportuna la inalukduna definicion de pornografia
infantil en nuestro Cddigo Penal, y en este sengidinforme del Consejo Fiscal al
Anteproyecto de reforma del Codigo Penal de 20G8apabd siendo el germen de la
reforma llevada a cabo por LO 5/2010, informe qoellagé a ser atendido en este
extremo.

En el momento actual, vuelven a surgir propuestesrébles a la inclusion de una
definicion de pornografia infantil en el CAodigo BerEste es el caso del Anteproyecto
de Ley Orgéanica para la modificacion del Cdédigo @eafe 2013, que incluye una
definicion de pornografia infantil en el articul®@9lsefalando que

“A los efectos de este titulo se considera pornfigranfantil o en cuya
elaboracion hayan sido utilizados incapaces:



a. Todo material que represente de manera visual amenor o una
persona discapacitada necesitada de especial prairgarticipando en
una conducta sexualmente explicita, real o simylada

b. toda representacion de los O6rganos sexuales de emomo persona
discapacitada necesitada de especial proteccion cdimes
principalmente sexuales,

c. imagenes realistas de un menor participando en wanducta
sexualmente explicita o imagenes realistas dergands sexuales de un
menor, con fines principalmente sexuales”.

Esta definicion, que parece el resultado de unandiion de las tres
definiciones anteriormente aludidas, debe su origela Directiva 2011/92/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo a la que ya d@e@mos referencia. El pre —
legislador espafiol ha optado por incluir literatteeen el Anteproyecto la definicién
recogida en la Directiva, con la Unica matizaciénreducir el concepto de pornografia
infantil en relaciébn con la denominada “pornografigantil virtual”’, a la que mas
adelante nos referiremos.

Si finalmente prospera esta reforma del Cédigo IPéahdremos dado solucién
definitiva al problema del concepto de pornograifantil como elemento esencial del
tipo penal recogido en el articulo 189 de nuesfdign, evitando asi interpretaciones
subjetivistas 0 sometidas a criterios valorativagop precisos, incrementando la
objetividad de nuestro texto penal y con ello leaesaria seguridad juridica del derecho
penal espaiiol.

3. COMPORTAMIENTOS TiPICOS BASICOS

La redaccion original del Cédigo Penal de 1995 amiente incluia en su
articulo 189, como conducta relacionada con la ggrafia infantil, la utilizacion de
menores de edad o incapaces con fines o en esgestaexhibicionistas o
pornograficos, conducta ésta que castigaba corsgeivativas de libertad de uno a tres
anos.

Como ya antes se sefalaba, fue la LO 11/1999 @brdQcon vigencia desde el
21 de mayo de 1999), la que introdujo la reforma m&evante de las hasta ahora
producidas en materia de pornografia infantil eregulacion de nuestro Cédigo Penal.
A partir de ese momento, el articulo 189 incorparaba enumeracién que recogia en
su apartado primero dos modalidades de comportémsidipicos que, con algunas
matizaciones, han llegado hasta la regulacion hdEséos comportamientos delictivos,
tipificados en dos apartados a y b, se diferenaigdma incidir directamente el primero
de ellos sobre el propio menor o incapaz, mienf@s el segundo recaia sobre la
imagen pornografica del mismo. De esta manera,ic@aiza el articulo 189.1 a) la
utilizacién de menores de edad o incapaces coa firen espectaculos exhibicionistas o
pornograficos, asi como su utilizacion para la@ation de material pornografico y la
financiacion de cualquiera de estas actividadeapkitado b), por su parte, sancionaba
conductas que no incidian ya directamente sobren@hor o incapaz, como la
produccion, venta, distribucion, exhibicion, la iké&cion de la produccion, venta,
difusion o exhibicién de material pornografico glasesion para estos fines.



Como principales innovaciones de esta nueva reigulata reforma de 1999
vino a superar las interpretaciones doctrinalesrdentes acerca del caracter publico o
privado del espectaculo exhibicionista o pornogafijue se habian suscitado con la
anterior regulacion, durante la cual, se llegéianair que el concepto de espectaculo
siempre debia referirse a un acto publico, lo ajeld sin castigo la utilizacién de un
menor de edad o incapaz para la exclusiva contemplale una sola persona. Con la
nueva regulacion y al tipificarse expresamente atiater publico o privado del
espectaculo exhibicionista o pornografico, no cahi@da ya que serian constitutivos de
delito aquellos comportamientos de exhibicion d=driido de un menor de edad, con
fines primordialmente sexuales, aunque se produjarde la presencia de un Unico
sujeto activo, como serian los tan frecuentes sipsieactualmente existentes de
desnudos de menores ante su webcam para la coateédmpte un tercero conectado
con ellos a través de internet.

Un problema que no resolvia la reforma de 1999 & gun hoy sigue sin
resolverse, es el relativo al caracter activo dvpage la conducta del menor o incapaz
o, planteado en otros términos, si puede consskerdelictiva la utilizacion de un
menor de edad en un espectaculo exhibicionistarmogcéfico en el que el menor no
desarrolle un comportamiento activo, sino que s@tdi a contemplar la escena.
Personalmente, me inclino por la incriminaciéon d#as modalidades, siempre que en
el caso de comportamientos pasivos exista una derdautilizacion relevante del
menor en el espectaculo, debiendo recordarse aguélcanimo lascivo o lubrico debe
concurrir en el sujeto activo del delito y no ermrenor o incapaz, que perfectamente
podra desarrollar una conducta ajena a toda catidotaexual que, sin embargo, sea
utilizada en ese contexto y con ese animo porjetsactivo.

El segundo gran grupo de comportamientos ilicitos gggulaba la reforma del
Cddigo Penal de 1999, segun veiamos antes, vengtito@o por un conjunto de
conductas que no incidian ya directamente sobneeebr o incapaz, sino que recaian
sobre su imagen, como podian ser la producciénayelistribucion, exhibicion, la
facilitacion de la produccion, venta, difusion didsicion de material pornografico, o la
posesion para aquellos fines, y ello a pesar desgurcluian también comportamientos
referidos a la produccion o facilitacion de la procién de pornografia infantil, que
habria que entender referida a lo que podria serpost-produccion” o conducta que
incidiera de cualquier modo sobre el material pgrafico ya elaborado, pues la
produccion propiamente dicha, como sindbnimo deogtadion, aparecia ya sancionada
en el apartado primero.

En el caso de los delitos relativos a la pornografiiantil o referida a incapaces
que se cometen a través de internet, éstas sadamddalidades comisivas que con
mayor frecuencia nos vamos a encontrar y, espeeimén los comportamientos de
distribucion de pornografia, en torno a los cuales, manifestarian el resto de
comportamientos delictivos tipicos, como podriam kes referidos a la venta,
exhibicién o facilitacion de la difusion de la pognafia e incluso excepcionalmente,
los comportamientos de produccion de pornografiantit. En este punto es preciso
sefalar que la distribucion de la pornografia aglmitalquier tipo de conducta que
posibilite la simple visualizacion del material pografico por personas diferentes de
guien pudiera considerarse poseedor del mismoe@s @or sujetos distintos de quien
consideremos autor del delito. Se englobarian aguipo manifestaciones primarias de
la conducta, el envio directo de pornografia itifaa terceras personas a través de
contactos en tiempo real entre ellas —como puedgioen el caso de los foros, chats



de conversacion o comunidades virtuales de todaléndo bien a través del correo
electrénico, o mediante la colocaciéon del matepaknografico en la red, sin
destinatario concreto, como ocurre en los supuedtopaginas web con contenido
pedofilo.

Junto a estas manifestaciones primarias de la ctende distribucién, aparecen
con frecuencia otras igualmente punibles como lasstduidas por la venta de
pornografia —generalmente a través de paginas \eklacilitacion de su distribucion
mediante la indicacién a otros usuarios de lasnadgweb, personas, chats o foros en
los que puede obtenerse pornografia infantil eugtcla propia produccion o creacion
de material pornografico, que se podra intuir yaliange el andlisis de determinadas
fotografias difundidas a través de internet, pemgaccomprobacion requerira con
frecuencia la investigacion del entorno del delemte en busca de las victimas del
delito o de otras evidencias que sustenten la eiduse&En este sentido, la Sentencia del
Tribunal Supremo num. 292/2008, de 28 de mayo (R@02/2007; Ponente: Ramos
Gancedo, Diego Antonio), sefialaba gaenque la accién no encaje estrictamente en
el término “distribuir”, concebido como entrega @dgo a otra persona que la recibe
fisicamente, no cabe duda de que con el hacer aeaalo se facilitaba el acceso de
tercero a ese material pornografico infantil”.

Finalmente, la reforma del Cédigo Penal de 199Riiadentro de este segundo
grupo de comportamientos ilicitos, la simple pasesie pornografia infantil orientada
o tendente a la misma finalidad que regulaba etgmt®, esto es, a la venta,
distribucion, exhibicion o facilitacion de la venw@ifusion o exhibicion del material
pornografico, estableciendo un tratamiento punipvieilegiado al limitar la extension
de la pena a la mitad inferior de la prevista @hitgpo basico.

Esta regulacion suscitdé numerosas criticas, ak deg@a de la prevision legal
punitiva la posesion de pornografia infantil pargm®@pio consumo, comportamiento
que se estimaba preparatorio de la accion tipipaeyya suponia un grave peligro para
el bien juridico protegido.

Como consecuencia de tales criticas, la puniciomademple tenencia de la
pornografia infantil para el propio consumo fudfitpda penalmente en la siguiente
reforma de nuestro Cddigo Penal, la llevada a qeivoLO 15/2003, con entrada en
vigor a partir del 1 de octubre de 2004, que distia entre la posesion preordenada a la
venta, distribucion, exhibicién o su facilitaciola-gque ya regulaba la reforma de 1999-
y la posesion para el propio uso que introducia eovo la reforma, equiparando las
penas en el primer caso a las del resto de los higsicos (o que suponia una elevacion
de la pena respecto de la prevision introduciddaoeforma de 1999) y estableciendo
una penalidad privilegiada de prision de tres masas afio o multa de seis meses a dos
afos en los casos de posesion para el propio candtsta tipificacion de la posesion
de pornografia infantil y su penalidad, permanecgd invariable en las sucesivas
reformas de nuestro Codigo Penal hasta el diayle ho

En relacion con la posesion de pornografia infaotib de las cuestiones mas
controvertidas que se han venido suscitando esldéivia a la prueba de la finalidad
divulgativa o para el propio uso que pudiere teshenaterial pornogréafico poseido. En
estos casos, la regla general para inferir el ardelosujeto activo no deberia ser la
cantidad del material pornografico poseido, de m@aaealoga a como se hace en los
delitos contra la salud publica, ya que un impdetagcopio de pornografia infantil
puede perfectamente obedecer al comportamientaopdepun coleccionista y no de un
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distribuidor. En estos casos, para inferir la folead de la posesién, seria mas apropiado
valorar otras circunstancias indiciarias que lseerg como pudieran ser conversaciones
mantenidas con otros consumidores en las que s&ciaru la distribucion,
participacion en actividades que requieran distifu (comunidades virtuales de
intercambio, p.ej.) o, en definitiva, la constadacide una efectiva distribucién de
pornografia infantil, sin perjuicio de que en estso la distribucion propiamente dicha
de la pornografia absorberia la posesion parastaldicion como culminacién del acto
preparatorio especialmente tipificado que ésta es.

Como vemos, la redaccién que introdujo la reforrea@bdigo Penal de 1999,
vino a sentar las bases esenciales de nuestraacggyl bases que, con pequefios
matices y precisiones, han llegado hasta nuesiass d

La siguiente reforma que experimenté el articul® @8 nuestro Codigo Penal,
como se ha dicho, vino determinada por LO 15/20®2%I noviembre que, por lo que
se refiere a los comportamientos tipicos basicos ggui analizamos, introdujo
unicamente dos matices a la regulacién. El prinderellos fue el relativo a la posesion
de pornografia infantil al que ya hemos hecho eefgn y, el segundo, consistio en la
introduccion de la expresion “cualquiera que seasporte”, en el apartado a) del
articulo 189.1 para referirse a la elaboracionadedrnografia infantil. Sin perjuicio de
gue no se habian suscitado especiales problemasapaterpretacion de este precepto
en lo relativo al soporte de la pornografia infaataborada, la nueva previsiéon legal
parecia querer adelantarse a las tremendas inooeacgue de manera cotidiana se
venian produciendo en el mundo digital, con laliitzal de evitar la impunidad de
ciertos comportamientos que pudieran surgir al anga nuevas formas virtuales de
posesion de la pornografia infantil.

La ultima de las reformas que ha experimentadotru€Xdigo Penal y que,
como no podia ser de otro modo, ha abordado tantdigggulacion de la pornografia
infantil, ha sido la llevada a cabo mediante LOO%(®, con entrada en vigor el 23 de
diciembre de 2010. Ademas de otras interesantegaammes y por lo que a los
comportamientos tipicos basicos se refiere, la amwegulacion ampliaba el tipo basico
con tres nuevos comportamientos constitutivos tieode

- La captacion de menores de edad o incapaces cea &inen espectaculos
exhibicionistas o pornograficos o para elaborarlquier clase de material
pornografico, que se unia a su utilizacion, quesgaencontraba tipificada
(Articulo 189.1.a)).

- La obtencién de lucro por medio de cualquiera defdgeriores conductas, que se
unia a la financiacion de las mismas, ya constautie delito con anterioridad a
la reforma (Articulo 189.1.a)).

- El ofrecimiento de material pornografico en cuyabekaciéon hubieran sido
utilizados menores de edad o incapaces, compornttonigie se afladia a los ya
tipicos de produccion, venta, distribucion, exhimc u ofrecimiento de los
mMismos.

El fundamento de esta reforma se encontraba eed&ion Marco 2004/68/JAl del
Consejo, de 22 de diciembre de 2003, relativalaclaa contra la explotacién sexual de
los nifios y la pornografia infantil ya que, coméala el preambulo de la L.O 5/2010,
“en el ambito de las figuras de prostitucion y pognafia infantil, la traslacion de la



Decisibn Marco a nuestro ordenamiento determinandégesidad de tipificar nuevas
conductas. Es el caso de la captacion de nifios jpge participen en espectaculos
pornograficos, que queda incorporada a la regulacen el articulo 189.1. Lo mismo
sucede con la conducta de quien se lucra con l&gi¥aacion de los nifios en esta clase
de espectaculos, cuya incorporacion se realizal eapa&rtado 1. a) del articulo 189”.

Como vemos, la regulacion de la pornografia infamti nuestro ordenamiento
juridico puede considerarse reciente y todaviarengso de evolucion, lo que resulta
acreditado por las constantes modificaciones queirgooducidas en nuestro Codigo
Penal cada vez que el mismo sufre una reformasi2enganera y como una etapa mas
en este proceso de evolucion de esta figura delidia proyectada reforma del Cédigo
Penal de 2013, en el texto de su Anteproyectouyectios nuevas modificaciones de
los comportamientos tipicos basicos que debemosidemar como acertadas para
acabar de perfilar el marco punitivo de esta ctlsseomportamientos delictivos contra
la infancia.

En primer lugar, se castiga ahora también, adengadadsimple posesion de
pornografia infantil para el consumo propio, el@envisionado o acceso por medio de
tecnologias de la informacién y comunicacion a pgrafia infantii o en cuya
elaboracion se hubieran utilizado incapaces. Aungneorincipio, podria considerarse
que esta prevision pudiera suponer la limitacidérpdeelas de libertad del individuo
desconectadas del fin Gltimo cuya proteccion poser precepto penal, la indemnidad
sexual de la infancia, no debe olvidarse que dlgmade estas conductas —al igual que
ocurre con la penalizacién de la simple posesiopateografia infantil o su difusién-,
se fundamenta en su peligrosidad, como conducteseieedoras de posibles futuras
agresiones o abusos a menores a través del fordento pedofilia. En definitiva, se
trataria de reaccionar penalmente contrgaiencial estimulo de la explotacion sexual
de los nifilos que éstas conductas implicéai este sentido, la propuesta de Decisidon
Marco del Consejo de la Unién Europea relativa ladha contra la explotacion sexual
de los nifios y la pornografia infantil, 2001/0025pmo sefialaba la Consulta 3/2006 de
la Fiscalia General del Estado, el legislador hexido proteger la indemnidad sexual de
los menores anticipando las barreras de protegaadal. En atencidén a este argumento,
no parece extrafio que el Codigo Penal espafiomdeho modo que castiga la simple
tenencia de pornografia infantil, sancione tamigiéacceso a la pornografia infantil a
través de internet como una forma de proteccida ddancia.

La segunda de las novedades que incluye el Anteptoyde reforma del Codigo
Penal de 2013, es el castigo de la asistencidyiangkas, a espectaculos exhibicionistas
0 pornograficos en los que participen menores @l edincapaces, como forma de
financiacion de los mismos. Desde que la reform&ddigo Penal de 1999 introdujera
como conducta tipica la financiacion de espect&cekhibicionistas o pornograficos en
los que se utilizara a menores de edad o incaphabf& quedado un vacio legal para
quienes asistieran a dichos espectaculos. En $os @n que para acceder al espectaculo
se hubiera pagado una entrada, podria entendersd gujeto estaba contribuyendo a la
financiacion y, en consecuencia, incurriendo etoaiportamiento tipico. Sin embargo,
en los casos de asistencia gratuita, si bien sdasontribuyendo al fomento de esta
clase de comportamientos, podia entenderse quadtacta del sujeto resultaba atipica.
Esta concepcion fue acogida por el Convenio delk€jonde Europa para la Proteccion
de los Menores y contra la Explotacion y el Abusexu&l —mas conocido
comoConvenio de Lanzarotede 25 de octubre de 2007 (ratificado por Esghii2 de
marzo de 2009), que recomendaba, admitiendo ldipdad de presentar reservas en



este extremo, que los estados firmantes castigemaro delito el comportamiento
consistente en la asistencia, a sabiendas, a éaspks pornograficos en los que
participen menores de edad.

4. LOS COMPORTAMIENTOS TiPICOS CUALIFICADOS

El apartado tercero del articulo 189 del CodigoaReenumera una serie de
supuestos y circunstancias que hacen gue la c@nbiasica sancionada en el apartado
primero del precepto sea castigada con penas qudestle los cinco a los nueve afios
de prisién. Por lo tanto, las conductas tipicadificedas a que se refiere este apartado
deberan ser siempre referidas a la utilizaciérodarienores o incapaces con fines o en
espectaculos exhibicionistas o pornograficos, oa plar elaboracion de material
pornografico, asi como a la produccién, ventaribistion, exhibicion o su facilitacion,
de material pornografico referido a menores de ealddcapaces, incluyéndose la
posesion para la distribucién, pero en ningun casdran aplicarse los subtipos
cualificados a la simple posesién de pornografiantil o referida a incapaces para el
propio consumo (articulo 189.2) o a los supuestspseudo pornografia infantil
(articulo 189.7), por ejemplo.

Abordaremos brevemente las especialidades mascdela que, en la practica,
se han venido suscitando en relacion con cadaeieatds modalidades agravadas, para
acabar haciendo una referencia a las previsiogeddtvas en relacion con los subtipos
cualificados.

1) UTILIZACION DE MENORES DE TRECE ANOS

El primero de los subapartados del articulo 188a8e referencia a la utilizacion
de menores de 13 afios en la realizacion de lasuctasd descritas en el apartado
primero del precepto. El primer problema que plargsta prevision es el relativo a la
determinacion de la edad del menor cuando Unicanemtcuenta para ello con el
material pornografico producido, como podria sex fotografia o un video, pero no se
conoce la identidad del nifio. En realidad, estermiproblema es el que se plantea, con
caracter general, para la configuracion del tipsidmaen los delitos referidos a la
pornografia infantil en las mismas circunstanciagas que Unicamente se cuenta con
cierto material grafico y no con la identidad detmar, siendo preciso en este caso
acreditar la minoria de edad de los 18 afos, yl snpiesto del subtipo agravado, la
minoria de edad de los 13 afios.

Una posible solucion en estos casos vendria dade lapelaboracion de un
informe médico-forense que, partiendo de los ¢osecientificos pertinentes en orden a
la determinacién de la edad de la persona, pudiercretar, mas que la edad
aproximada de la misma, que se trata de una persenar de edad o, en el subtipo
agravado, menor de trece afnos. En estos casafprhe pericial, a la vista del material
gréfico existente, debera valorar —en los casde®que sea posible- el desarrollo de
los 6rganos sexuales, la altura, la existenciaetle en el cuerpo, el desarrollo 6seo, asi
como cualquier otro aspecto apreciable, como padrida voz en los casos en los que
se tratara de un video. Ahora bien, como se pudderiir, solamente en aquellos casos
en los que parezca evidente, ya la minoria de e@all minoria de los trece afos, en
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Sus casos respectivos, podra contarse con un iefarédico-forense en los términos
requeridos por las exigencias tipicas, que peroitaular acusacion en juicio por estos
hechos.

En cualquier caso, la existencia de un informecp@rnunca debera estimarse
determinante ya que, como ha sefalado reiteradantemloctrina y la jurisprudencia,
no podemos olvidar que el perito no deja de serquasun auxiliar del Juez y que, por
lo tanto, el conocimiento privado del Juzgador ata excluido en la valoracion de la
prueba. Esto se traduce en que deberia ser ebpFapunal enjuiciador el que llegara a
la conclusion de la minoria de edad o, en su caBwmria de trece afios, de la victima, a
la vista del material grafico a través del cuahaga cometido el delito, en aquellos
casos en los que esto pueda ser apreciado poressznp con una formacién media y
sin necesidad, por tanto, del apoyo del expertosyp®ne el perito. En este sentido,
puede sefalarse como precedente jurisprudenci@érdgencia del Tribunal Supremo de
21 de marzo de 2000, que confirma otra dictaddgpdudiencia Provincial de Sevilla,
en la que, admitiendo como hipétesis la tesis d#efansa de que el informe pericial
sobre la edad de la menor no resultaba concluysatepnsidera acreditada la menor
edad de 12 afios de una nifia, por la simple obsénvede la fotografia de la menor por
parte del Tribunal, afirmando que el Tribunal seoigdor, “...no tiene la menor duda
de que la nifia que alli aparece tenia notoriamertiempo de los hechos una edad de
menos de doce afios, dada su complexion y caraatasdisicas; y para llegar a esta
conclusién entendemos que no se necesitan otros dat los proporcionados por esa
fotografia”. En parecidos términos, la Sentencia del Trib&wgdremo num. 696/2008,
de 29 de octubre (Rec. 279/2008; Ponente: Giméaezi& Joaquin), sefiala ¢flodn
independencia del desconocimiento de la identidagldgd que pudieran tener los
menores que aparecen en los archivos, con su soitemplacion se comprueba que
son menores de 13 afos, ya que se trata de nificoide edad lo que se puede
apreciar a simple vista con las fotos obrantes ams &ctuaciones -folios 226 y
siguientes- y asi lo aprecio el Tribunal sentenoradn virtud de la inmediacién que
tuvo del material probatorio’y la Sentencia del mismo Tribunal nium. 739/20@812
de noviembre (Rec. 10673/2008; Ponente: Sanchegavjelulian), dice quées
suficiente con examinar tales fotografias para pgamos, por los rasgos infantiles de
la mayoria de los que alli aparecen, que en la@labion de ese material pornografico
fueron utilizadas personas menores de trece afs1@l1.3 a))”.

Por otro lado, debe tenerse en cuenta que las midifreultades que presenta la
prueba de la edad de la victima en los supuestdgseque soélo se tiene el material
pornografico difundido o de cualquier otro modatritisiido, son las que encuentra el
propio sujeto activo del delito para que esta cistancia pueda ser abarcada por el
dolo. Esta precision deberd, por lo tanto, deliméh alcance del comportamiento
delictivo Unicamente a aquellos casos en los quertanstancia de ser la victima
menor de trece aflos pueda ser alcanzada por cerafggrsona con una cultura media,
debiendo sin embargo excluirse aquellos otros sipsien los que, pese a aparentar la
victima una edad superior a los trece afios, eltgpaerspecialista nos aportara
argumentos médicos que pudieran conducir a cormhgrse trata de un menor de trece
afos, pues no es suficiente para la aplicaciorstderaodalidad agravada que se dé el
dato objetivo de la edad en la victima, sino quengs sera preciso que el mismo sea
abarcado por el dolo del agente.

El segundo de los problemas que se ha venido andoiten relacién con la
menor edad de trece afios del menor objeto de tog@fia infantil y que ha llegado a
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generar una copiosa jurisprudencia al respectel, retativo a si este subtipo cualificado
es aplicable a todos los comportamientos tipicokiitios en el articulo 189.1.b) del
Cadigo Penal o si, por el contrario, la modalidgcheada Unicamente es aplicable a los
supuestos de produccién de pornografia infantib per a los de venta, distribucion,
exhibicidn o su facilitacion.

Si bien es cierto que en un primer momento estBpaubualificado vino siendo
aplicado sin distincién a todos los supuestos guesogen en el apartado primero del
articulo 189 (tanto a la produccion como a la difa) pronto se abrid6 paso una
doctrina jurisprudencial que, partiendo de la Smrite del Tribunal Supremo num.
674/2009, de 20 de mayo (Rec. 1652/2008; Poneatedra Ruiz, Juan), entendia que
esta modalidad tipica agravada Unicamente eraagfdi@ los supuestos de produccién,
pero no de difusién, venta o exhibicion de pornfigranfantil. A esta conclusion
llegaba partiendo de que el precepto emplea laesipr “utilizar a menores de trece
afnos”, lo que considera sinébnimo de usar, aproveamaplear o servirse de los
menores, que se dara en los casos de produccigoraegrafia infantil, pero no en los
de difusién, en los que el sujeto activo se sire¢ material ya producido y, en
consecuencia —dice la Sentencia- no llega a utidizactamente al menor.

A partir de esta sentencia y después de otras muaha&l mismo sentido que
han venido a consolidar esta doctrina, el subtipoaveado del articulo 189.3.a)
Gnicamente se aplica a los supuestos de produpeinno a otros que no supongan
utilizacién directa del menor de edad o incapaz.

2) CARACTER PARTICULARMENTE DEGRADANTE O VEJATORIO

El apartado b) del articulo 189.3, regula como sdgunodalidad agravada los
supuestos en qudos hechos revistan un caracter particularmentegclante o
vejatorio”.

También en este caso son dos los principales pnaisleque se han venido
planteando en la interpretacion de esta modaligmavada del delito. El primero de
ellos, la determinacion de lo que deba entenderse caracter particularmente
degradante o vejatorio ya que, en principio, cualquomportamiento de contenido
sexual con un menor de edad genera ese sentindenttegradacion o vejacion del
nifo. Como acertadamente sefalaba la Sentenciidahal Supremo nam. 739/2008,
de 12 de noviembre (Rec. 10673/2008; Ponente: 8andtelgar, Julian);todos los
actos de contenido sexual con menores de 13 afsgltar especialmente o
particularmente vejatorios, o al menos, este sabéigravado no sido analizado por la
Sala sentenciadora de instancia, la cual lo ha dpdosupuesto, cuando lo adiciona a
la circunstancia a), sin mayores consideracionesdjoas. Consecuentemente, el
motivo tiene que ser estimado parcialmente, suprioo esta agravacion especifica (la
del nimero b), por estar inmersa en el tratamieteanenores de trece afos”.

En parecidos términos, la Sentencia del Tribung@r&uo nam. 592/2009, de 5
de junio (Rec. 2125/2008; Ponente: Andrés Ibanedeto), sefialaba qulel articulo
189.3,b) del Cdadigo Penal incluye una previsibnmaxtdinariamente abierta: que "los
hechos revistan un caracter particularmente degradao vejatorio”. No hay duda de
qgue, en una primera aproximacion, todo uso de nmenaon fines de gratificacion
sexual puede -debe- ser calificado de degradanigatorio para ellos. Por tanto, aqui
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se trataria de determinar si, y por qué, en estgocda naturaleza de las imagenes
obliga a acentuar tal connotacidn peyorativa. Estequiere un ejercicio de
justificacion, que no se ha dado, pues no constia ealificacion del Fiscal y tampoco
hay rastro de él en el acta del juicio. Asi, enemgsa de una argumentacion explicita
al respecto por parte de quien mantiene la caldiba de los hechos que funda el
recurso, hay que decir que no resulta arbitrarie@luir las imagenes descritas en la
sentencia en el tipo basico, porque, con toda sdgdr la imaginacién pedéfila es
fértii en modalidades todavia mas aberrantes ded de menores con semejante
finalidad, para las que habra que reservar la exasgion del tratamiento punitivo”.

A la vista de estas precisiones jurisprudenciglagece evidente que la prevision
legal que analizamos deberd ser reservada pardlosquasos en los que resulte
acreditada una situacion de degradacion o vejapiérexceda a la que resulta insita en
cualquier acto de contenido sexual con un menadde. Esto mismo ocurre, salvando
las logicas especialidades de la figura delictiv@ @qui nos ocupa, en la copiosa
doctrina jurisprudencial existente en torno a laduwta descrita en el articulo 180.1.1°
del propio Codigo Penal, que tipifica las agressosexuales cualificadas cuando la
violencia o intimidacion ejercidas sobre la victire@istan un caracter particularmente
degradante o vejatorio. Del mismo modo que sucedel&s agresiones sexuales, la
conducta que aqui nos ocupa, es decir, la utibmade menores de edad o incapaces
para fines o en espectaculos exhibicionistas oqguéficos o en la elaboracion de
material de esta naturaleza, va a suponer siempretgdo caso el sometimiento del
menor de edad o incapaz a conductas que pudierasidecarse degradantes o
vejatorias, por lo que la concurrencia del subtipalificado, s6lo podra apreciarse en
aquellos casos en los que se dé un grado de badalhumillacion o vejacidén superior
al que de por si existe en toda conducta de catmpte menores, ya que lo que debe
entenderse que sanciona el precepto es el plusntieridicidad que representa
el "modus operandi" del autor cuando las concreyasespecificas acciones
instrumentales desplegadas, consideradas en spiaprobjetividad, hayan de
calificarse como especialmente degradantes o ovigat porque representen un
cualificado menosprecio a la dignidad de la viatif@n este sentido, las sentencias del
Tribunal Supremo 383/2003, de 14 de marzo y 81320€ 3 de junio entre otras).

En consecuencia, dos seran los requisitos necesaai@ poder apreciar esta
modalidad agravatoria; por un lado, que la conddetplegada sobre el menor exceda
de los niveles de degradacion o vejacion connasii@ltodo abuso sobre un menor; por
otro, que dicha conducta degradante o vejatori@spaesamente recogida en el escrito
de acusacion y, en consecuencia, objeto del deloatteadictorio desarrollado en el
juicio oral, para finalmente ser recogida expresamen la sentencia que se dicte ya
que, en otro caso, faltaria este elemento de edmeeilificacion que exige el tipo.

Esta diferenciacion entre los diversos grados dgad@cion o vejacion que
merece un tratamiento punitivo también diferenciagl® claramente recogida en la
Sentencia del Tribunal Supremo 588/2010, de 22udm j(Rec. 2694/2009; Ponente
Berdugo Gomez de la Torre, Juan Ramon), cuanddaseiia“en el caso presente
ciertamente esta no es la situacion por cuanto @lidéerio Fiscal en su escrito de
recurso parte de la posibilidad de establecer diferias de gravedad entre ciertos
materiales pornograficos. Asi entre el que seadilh menores desnudos o mostrando
sus organos sexuales o en posturas provocativdsog actos en los que se plasma la
realizacion de actos de penetracion sexual utiliitamenores de 13 afios, incluso nifios
de muy corta edad, como son los que sefiala encsitoede conclusiones provisionales
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bajo los nim. 3 (nifia menor de 13 afios practicanda felacion a un adulto que
eyacula en su boca), 4 (adulto penetrando proaral a un bebe varén); 6 (nifia
menor de 13 afios eyaculando en el interior de lzalite un adulto); 7 (dos menores de
edad que penetran a la vez, uno vaginalmente yhioalmente a una nifia menor de
13 afnos); 13 (adulto penetrando vaginal y analmentma nifia de 3 afios de edad); 14
( varon eyaculando en la boca de una nifia menot3lafos); 23 (adulto eyaculando
en la cara de una nifia menor de 13 afos); 16 (mMdé@amenos de dos afios de edad,
llevandose el pene de un adulto a la boca) y 26 (didas de 3 y 4 afos tocando el pene
de un adulto, realizandole una felacion vy, finalteeel adulto penetrando analmente a
una de las nifias)”.

El segundo problema que se ha venido suscitandodem a la interpretacion de
este subtipo agravado, es el relativo a si pueddiqarse respecto del mismo que su
aplicacion quede restringida Unicamente a los sipsede produccion o utilizaciéon
directa del menor de edad o incapaz, pero no adodistribucion, venta, difusion o
cualquier otra forma de utilizacion Unicamenterdaterial pornogréafico producido y no
del menor, del mismo modo, segun veiamos, que #&&@idisprudencia para el subtipo
cualificado del articulo 189.3.a), referido a ldizdacion de menores de 13 afios.

Considero que una interpretacion literal del prexgpermitiria entender el
mismo aplicable a todos los supuestos recogidad articulo 189.1 (tanto produccion
como difusion de pornografia), ya que el articubohabla de utilizar al menor, como
ocurre en el caso del articulo 189.1, sino Unicaenelel caracter particularmente
degradante o vejatorio del hecho, que perfectampoezle entenderse referido al
material pornografico producido o simplemente difido. Si el legislador hubiera
querido restringir la aplicacion del tipo penal,blama utilizado alguna férmula
restrictiva o, al menos, como sucede en los supsiast| articulo 189.3.a), hubiera
descrito la accidn tipica con un verbo que sustanéarestriccion, como ocurre con el
verbo utilizar que recoge el primer subtipo cuedifio. Sin embargo, en este caso la
férmula es abierta, sin restriccion interpretatalguna, por lo que nada impide su
aplicacion a la difusion.

No obstante lo anterior, la doctrina jurisprudehd&nuestro Tribunal Supremo
ha restringido también en este caso la aplicace&adagravacion a los supuestos de
utilizacion directa del menor, excluyendo los derandistribucion o difusion, aunque
también es cierto que se trata de una linea noolidada y no suficientemente
argumentada. Asi, las Sentencias del Tribunal $upf&88/2010, de 22 de junio (Rec.
2694/2009; Ponente Berdugo Gomez de la Torre, Baamon) y la 107/2010, de 16 de
febrero (Rec. 1712/2009; Ponente: Ramos GancedegoDAntonio) excluyen la
aplicacién del subtipo agravado a los supuestadifdsion por aplicacién extensiva de
la doctrina jurisprudencial establecida para Igsusstos de utilizacion de menores de
trece afos, pero sin argumentar especialmentendbfnento de dicha extension. La
Sentencia del Tribunal Supremo 340/2010, de 16hdé @ec. 1805/2009; Ponente:
Varela Castro, Luciano), por su parte, de manera ctaificadora, considera quél
apartado 3 del articulo 189 recoge seis supues®sagravacion. Dos referidos al
material pornogréfico. Dos a las condiciones deliesu activo. Y las otras dos
solamente cabe entenderlas referidas a los actastiieacion del apartado 1.a) o de
elaboracion del material del apartado 1. b) delacid articulo 189 del Cédigo
Penal EDL 1995/16398. Cuando el legislador ha aierreferir el elemento que
justifica la agravacién al resultado plasmado enn@terial pornogréafico lo ha dicho
de manera inequivoca. Asi en el apartado 3 d) delde articulo 189 (que éste
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represente especial violencia fisica o sexual).nCekapartado c¢) del mismo articulo

189 3 (valor econdémico del material). De la mismanera que son inequivocas las
referencias de agravacion que conciernen a cond&so del sujeto activo. En

consecuencia, aunque el material pudiera consideramerecedor de la especial
agravacion del apartado 3. b), ya que, pese a leass argumentacion, los hechos
probados refieren situaciones de bestialismo, tainento no puede considerarse en
relacion con el acusado que autor de la modalidaita del articulo 189.1, b), no ha

participado en la elaboracion del material porno§jcéd.”

En definitiva, entiendo que la interpretacion deaenodalidad agravada no se
encuentra todavia suficientemente consolidada, dgiepreciso esperar nuevos
pronunciamientos que desarrollen la linea jurispngéhl apuntada, o bien que aborden
otra forma de interpretar el precepto.

3) ESPECIAL GRAVEDAD DERIVADA DEL VALOR ECONOMICO
DEL MATERIAL PORNOGRAFICO

Hace referencia a continuacion el articulo 189/@@mnotivo de agravacion de
la conducta basica, a la especial gravedad decldsos que pudiera derivarse del valor
econdémico del material pornografico producido. Bteecaso, parece que no deberian
plantearse dudas en relacibn a su posible aplitadEnto en los supuestos de
produccion como a los de difusion, toda vez quedeavacion parece claramente
referida al material pornogréfico y no a la cormreatilizacion que se hiciera de los
menores 0 incapaces.

El principal problema que aqui se suscita es daddeterminacion de lo que
deba entenderse por “valor normal” del materiahpgrafico para asi, poder incluir en
la agravacion todos aquellos supuestos que, poedercde los canones de la
normalidad, supongan un plus de antijuridicidad op@eezca un mayor reproche penal,
distinguiendo de este modo el tipo basico del tipalificado, como ocurre en relacion
con otras figuras delictivas como la estafa, gpéidan como modalidad agravada la
realizacion del tipo basico de manera especialmep®bable en atencion a la cuantia
econdmica con que se pueda relacionar el objetdedieb.

Por otro lado, podria plantearse si el subtipo \agta que comentamos es
anicamente aplicable a los supuestos de venta thrialgornografico a que se refiere
el articulo 189.1.b) o, por el contrario, no escjm® acreditar que el material
pornografico ha sido vendido y cual ha sido suiprpara la posible aplicacion de este
tipo. Nos inclinamos por la segunda solucién, yae g@n ningln caso serian
incompatibles con ella los supuestos de produatidifusion de material pornografico
que tuviera un importante valor econémico, sienure éste se pudiera acreditar, que
va a resultar, en la practica, la mayor dificulpaata la aplicacion del precepto. A esta
solucién parece también conducir la Consulta 3/20©6 Fiscalia General del Estado
sobre determinadas cuestiones respecto de loo®editacionados con la Pornografia
Infantil, cuando establece guena via adecuada para traducir penolégicamente la
mayor antijuridicidad de conductas en las que elterial pornografico incautado
tenga especial entidad podria eventualmente enas®ren la aplicacion del subtipo
agravado del art. 189.3 c) (cuando los hechos tawigspecial gravedad atendiendo al
valor econémico del material pornogréfico).”
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En realidad y como se ha sefialado, la principadudifd para la aplicacion de
esta modalidad agravada del delito vendria deridadia gran dificultad existente para
valorar de algin modo el material pornografico,giee hara que, en la practica,
Gnicamente pueda ser aplicado este subtipo agrasmadmuellos supuestos de venta
(consumada o no), en los que conste el precio @érmal pornografico. En este
sentido, sefala la Sentencia del Tribunal Supre8®&/2810, de 22 de junio (rec.
2694/2009; Ponente: Berdugo de la Torre, Juan Rpoudet‘el valor econdmico o la
especial entidad del material pornogréafico incauggodra ser la prueba de haberse
cometido un namero importante de atentados corgrandlemnizacion sexual de los
menores o0 incapaces, por lo que deberia determgnamn arreglo a los criterios
similares a los que se utilizan en ambitos delagien los que existen tipos agravados
de parecidas caracteristicas, ello implica la exige de que conste alguna valoracion
economica del material incautado y que en aplicacipor regla general, deberd
limitarse a quienes los han elaborado, producido ddundido mediante una
compensacion econdémica por cuanto debemos subryarel tipo penal basico del
art. 189.1.b) no queda recortado por la exigenagaathimo de lucro en la conducta del
autor, lo que resulta un acierto desde un puntovidéa politico-criminal, dado que
multiples conductas de introduccion de materialrmgrafico en Internet (sobre todo
protagonizadas por peddfilos) no vienen informagos un animo o intencionalidad
econdmica. Las nuevas tecnologias han favoreeigwdduccion y trafico de caracter
aficionado, de caracter gratuito, a lo que ha adniido la aparicion del video
domestico y la telematica de masas, que imponennlesas autopistas de la
informacion —en especial Internet- o de verificacde “chats” en los que se implica a
menores]...] En el caso presente no consta en el factum, niesgyor aproximacion
cual pudiera ser el valor econémico de dicho materni que el acusado pudiese
beneficiarse de algun modo en su conducta de cdmpar mismo con otros
desconocidos internautas.”

4) VIOLENCIA SOBRE LOS MENORES O INCAPACES

El apartado d) del articulo 189.3 agrava las p€mramndo el material
pornografico represente a nifios o0 a incapaces gue\dctimas de violencia fisica o
sexual”. EI problema que con mayor frecuencia se ha plaatelad doctrina
jurisprudencial en relacion con esta modalidad \agta, ha sido el relativo a la
interpretacion de lo que deba entenderse por \G@disica o sexual.

La Sentencia del Tribunal Supremo 588/2010, de&fudio (rec. 2694/2009;
Ponente: Berdugo de la Torre, Juan Ramén) analiz#lencia fisica equiparandola a
la que se exige para la integracion de los delitesagresion sexual, sefialando al
respecto quéésta ha sido considerada como la que supone ellempe medios
violentos destinados a vencer la resistencia dehditio. El tema estriba no tanto en
constatar si ha existido algun tipo de fuerza &spor minima que sea, como Si esa
fuerza estaba destinada a vencer una resistendexiesizada, ello nos llevaria en el
caso de menores de corta edad a no considerarng@ela fuerza que no se dirige a
vencer una inexistente resistencia del menor, nwate vulnerable a esa edad,
precisamente porque no tiene ninguna capacidadedeaién, ni incluso conciencia de
estar siendo agredido. La STS. 140/2004 de 9.2jmwiolencia en el acto de coger el
cuello del menor para realizar una felacion a laegaccedié el mismo por el
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desconcierto sufrido y la situacion de inferioridad la que se encontraba y no tanto
por la violencia ejercida con su inicial accién”.

La violencia sexual, por su parte, es analizaddaeSentencia del Tribunal
Supremo 184/2012, de 9 de marzo (rec. 456/2011leRenSaavedra Ruiz, Juan), que
sefiala que“la violencia sexual tiene un componente fisico qgune se dirige
directamente a doblegar la voluntad o el consemima del sujeto pasivo sino que debe
situarse en la esfera de una conducta sexual enissha desproporcionada, anormal o
excesiva. Violencia es la cualidad de violentotg es un adjetivo que se aplica tanto a
quien actua sin comedimiento, a las cosas fuertéstemsas, a lo que va contra la
tendencia o condicion naturales, las acciones qumsen una agresion fisica o moral
o incluso a situaciones incdmodas. Aplicado elldoa actos sexuales no puede
significar otra cosa que lo ya apuntado mas arrilt@mportamientos alejados de la
tendencia o condicién natural de los mismos, aasofuera de todo comedimiento,
imagenes especialmente fuertes e intensas. Puesdghkcado ello a los menores, se
justifica la agravacion cuando la desproporcion tas evidente como en el caso de
autos, criterio ya apuntado en alguno de nuestnezgdentes, tratandose de una nifia
de cuatro aflos penetrada vaginal y analmente ertr@ggs ocasiones por un pene
adulto en ereccion y rotulador o similar”.

Un problema que todavia no ha llegado a plantgarsprudencialmente pero
gue puede generar importantes dudas, es el déelaneia por parte del legislador al
sujeto pasivo “nifilos” en lugar de “menores”, comene haciendo el precepto a lo
largo de toda su redaccién, mencién ésta que lpleranterpretar como una voluntad
legislativa consciente y deliberada de restringiagravacion a aquellos supuestos en
los que el sujeto pasivo del delito merezca la idenacion de nifio y no ya menor de
edad, lo que nos obliga a delimitar el alcancecdetepto.

Como en todo supuesto de interpretacion legalyielgp criterio interpretativo
tendra que venir dado por la significacion litedal concepto, y en este sentido, el
diccionario de la Real Academia de la Lengua Edpafiefine la voz nifio como “que
esta en la nifiez”, y a su vez define la nifiez ctpesiodo de la vida humana, que se
extiende desde el nacimiento a la pubertad”, maentjue la minoria de edad es un
concepto juridico, referido actualmente en la lagién espafiola a la menor edad de 18
afos. A la vista de tales conceptos, debera enmsndgie o que castiga el precepto
como infraccion cualificada, es el empleo de violarfisica o sexual sobre impuberes o
incapaces, quedando fuera, por tanto, de la auedifin aqui analizada, el empleo de
dicha violencia fisica o sexual sobre menores du aflie ya hayan entrado en la
pubertad.

Por lo que se refiere a los incapaces, debe reserdpe en el concepto se
incluye, no solo a las personas judicialmente iacapdas, sino también a aquellas que
padezcan una incapacidad de hecho, aunque suiGitua@ haya sido debidamente
formalizada, como asi sefala el articulo 25 deligiéenal. En estos supuestos se
agrava decisivamente el problema de acreditar talic®n del sujeto pasivo en los
casos en los que no aparezca identificada la pedelnncapaz, de tal modo que pueda
llevarse a cabo un reconocimiento médico del mipara acreditar éste elemento del
tipo.

Por ultimo, es preciso referirse de nuevo a la lpladad de aplicar este
comportamiento tipico agravado, no sélo a los sstpgede produccion de pornografia
u otras formas de utilizacion directa del menona@apaz, sino también a los de difusion
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o distribucién, en los que el sujeto activo no actlirectamente sobre el menor o
incapaz. En este caso parece mas evidente auneleidn del legislador, al referir
expresamente la conducta al material pornogréafiamyal acto en si de contenido
sexual. Es decir, el legislador no sanciona esjmerde en este articulo la realizacion
de actos de contenido sexual con menores o incapdidando violencia fisica o
sexual, que pudiera hacer que nos plantearamasngastel tipo GUnicamente a los
supuestos de utilizacion, sino que sanciona lasgarevistos en el aparado primero del
articulo (recordemos, tanto produccion de la paraitgy como su difusion), cuando el
material pornogréfico (producido o difundido, defr@enderse) represente a nifios o
incapaces que son victima de violencia fisica a@ex

Pues bien, a pesar de algunos pronunciamient@pjudenciales titubeantes en
los que llegé a extenderse la interpretacion seantzta el articulo 189.3.a) a los
supuestos del apartado d), parece que la mas tedieea jurisprudencial opta por la
admision del subtipo agravado para todos los stupsielel articulo 189.1 —produccién
y difusién-, si atendemos a la anteriormente cit&eatencia del Tribunal Supremo
340/2010, de 16 de abril (Rec. 1805/2009; Poneraecla Castro, Luciano) y, sobre
todo, a la también citada Sentencia del Tribungr&uo 184/2012, de 9 de marzo (rec.
456/2011; Ponente: Saavedra Ruiz, Juan).

5) PERTENENCIA DEL CULPABLE A UNA ORGANIZACION O
ASOCIACION

El quinto supuesto de agravacion de la conduciezatijue recoge el apartado e)
del articulo 189.3, viene constituido por la peetasia del culpable a una organizacion
0 asociacion, incluso de caracter transitorio, geededique a la realizacion de tales
actividades.

Si bien es posible encontrar algun supuesto eruelun determinado grupo
organizado se dedique a realizar actividades deadion de menores de edad o
incapaces con fines 0 en espectaculos exhibicanstpornograficos o de elaboracion
de pornografia infantil (articulo 189.1 a)), enlicsd, el supuesto que con mas
frecuencia se presentara en la practica, vendrdtitado por la existencia de
organizaciones o0 asociaciones dedicadas al intbicad distribucion a través de
internet de pornografia infantil (articulo 189.1),blo que va a plantear ciertos
problemas probatorios o interpretativos para l&capion del subtipo penal cualificado
que aqui analizamos.

Efectivamente, desde el mismo momento del nacimigl® internet, se ha
venido constatando la presencia de foros, chattrauclase de grupos de intercambio,
nacidos en el seno de internet, que aparecian g@uges y cuyo Unico objeto era el
intercambio de pornografia infantil y experiengasiéfilas, y cuya consideracion como
asociacién u organizacion plante6 desde un priocga@rios y dificiles problemas
interpretativos.

En principio, partiendo de los criterios que jurigfencialmente venian siendo
sefialados para la determinacion de la existenciandeorganizacién o asociacion en
relacion con el trafico ilicito de drogas, era pésisostener que en los casos de
distribucion de pornografia infantil a través deinet que se llevaran a cabo en el seno
de foros o comunidades virtuales, nos encontrasamom presencia del subtipo
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cualificado que aqui analizamos pues, ciertamgmi@ia afirmarse la concurrencia de
los requisitos que se sefialaban para la existdraigma organizacion vy, asi:

- En las comunidades virtuales se dan cita siempaepluralidad de agentes,
ya que su propia esencia implica la existenciaienée de numerosos
miembros que participan del objeto de la comunidad.

- En cuanto a los medios, las comunidades virtuatemtérnet constituyen el
medio idoneo para la difusion de la pornografiantif, ya que el delincuente
encuentra un ambiente seguro para desplegar swatandicita al estar
restringida a extrafios la entrada en la comunidaddgmas, facilitan el
contacto con otros consumidores y productores derrabpornografico, lo
que al mismo tiempo facilita la adquisicion y difusdel mismo y garantizan
el anonimato de sus usuarios.

- Las comunidades virtuales de internet se rigen gxirictas reglas que
establecen sus criterios de actuacion, como soedasidad de cumplir una
serie de requisitos para ser admitido como mierderéa comunidad y para
poder permanecer en la misma, reglas de actuau®peyrfectamente pueden
ser consideradas como “plan previamente concebattogtado”.

- Asimismo, en las comunidades virtuales existe usiilolicion jerarquica de
funciones, pudiendo distinguirse entre los Illamadadministradores,
administradores adjuntos y miembros de la comunidad

- La propia esencia de la comunidad implica una iflaal de perdurar en el
tiempo, cumpliéndose la exigencia jurisprudencelsdbrepasar la simple y
ocasional consorciabilidad para el delito (Sentewal Tribunal Supremo de
6 de abril de 1998).

- La comunidad virtual es independiente de sus miesjloe tal suerte que una
vez creada, admite cambios cotidianos de las passque la integran sin
alterar la esencia de la misma, perteneciendosadua propia naturaleza de
la comunidad la posibilidad de ser expulsado o an@nte admitido a la
misma.

Uno de los primeros pronunciamientos jurispruddesiague analizaba la
concurrencia en internet de los requisitos clasiefas organizaciones delictivas, vino
constituido por la Sentencia de 30 de junio de 2@64la Seccién Cuarta de la
Audiencia Provincial de Pontevedra, que en un stpude difusion de pornografia
infantil a través de internet llevado a cabo eseslo de una comunidad virtual, si bien
comenzaba sefialando que la misma no podia sedecgda como una organizacion, al
no resultar justificada la existencia de una esracjerarquizada con distribucién de
sus competencias y atribuciones, si podia ser demasla, sin embargo, como una
asociacion, siquiera de caracter transitorio, &krmer quela asociacion implica la
unidn de un conjunto de personas para alcanzar ismm fin comun a través de una
concreta y especifica normativa que la organizayuta y rige, dandole un caracter
estable” y, en el caso analizado, podia afirmarse que hauoadad virtual estaba
integrada por un conjunto de personas —sus miembgog perseguian alcanzar el
mismo fin —la difusion y la exhibicion de imagersgss menores de edad en actitudes
explicitamente sexuales-, a través de una normesipacifica — la exigencia, para poder
mantener la condicidon de miembro, de la colaboraadiva para el logro de los fines

19



perseguidos, o la realizaciébn de los intercambiesacthivos a través del correo
electrénico-.

Pero el pronunciamiento jurisprudencial sin duda aecisivo en este punto, ha
venido constituido por la Sentencia de la Sala Begulel Tribunal Supremo de 10 de
diciembre de 2004 que, partiendo de la exposiciéh abncepto tradicional de
organizacion en nuestra doctrina jurisprudenciaé gxige —dice la sentencia-, la
existencia de redes estructuradas, jerarquia, toepde papeles y vocacion de
continuidad, recuerda que la mayor reprochabilidedos comportamientos delictivos
cometidos a través de organizaciones o asociaca®res de la mayor facilidad para la
comision del delito y de la mayor intensidad delgae al bien juridico protegido que
representa esta forma de delincuencia, estableriendontinuacion los requisitos
esenciales toda organizacion de los que ha desgaposteriormente para la definicion
de lo que debe entenderse por organizacion erseldmlos delitos cometidos a través
de internet.

De esta forma, el Tribunal Supremo delimita esteevou concepto de
organizaciéon, cuando de delitos cometidos a tradeémternet se trata, sefialando que
“el propio instrumento comisivo, la "red", bastap@ra integrar tanto la utilizacion de
medios idéneos para configurar la actuacion cooadia propia de la organizacion
delictiva, como para alcanzar la finalidad preteddj a la que ya antes aludiamos,
de una mayor facilidad de comision del delito pazdad de lesion del bien juridico
protegido, afadiendo especiales dificultades taatda prevencion como para la
persecucion del ilicito. Lo esencial en estos pse¥endmenos delictivos estd,
precisamente, en que la simple utilizacion dedd de comunicaciones informaticas
supone ya el aporte del elemento de coordinaci@h gmpleo de medio excepcional
que se proyecta hacia una mayor lesividad, impresbles, aunque no del todo
suficientes, para la consideracion de la existencile una organizacion
criminal. Precisandose a partir de ello, tan sdpuesta en relacion de los diferentes
sujetos intervinientes con el propédsito de difngi@ las imagenes con una atribucion
de concretos cometidos para ver completados, &% €as0s, los requisitos exigibles
para la integracién del concepto "organizaciérsin que haya de requerirse para
configurar la trama estructurada, en este ambito ldecomunicacion "redial”, un
conocimiento personal, directo y reciproco de Idsréntes integrantes del grupo, ya
que el mismo se produce precisamente por media el alcanzandose el concierto
mutuo, la distribucion de "papeles" y la coordinati potenciadora de la
incrementada agresividad lesiva de las conductastravés del acatamiento y
cumplimiento, por cada uno de los participes, akereglas que asi mismo se dan los
grupos constituidos en torno a los "lugares deuemtro” que constituyen las
direcciones y paginas "web" de la propia red.”

Esto es asi, termina sefialando la sentencia codsmarqueno es o mismo,
por tanto, ni merece igual consideracion punitivia conducta del infractor
aislado que capta, elabora y distribuye por siosahaterial pornografico, incluso
mediante internet, que el supuesto de hallarnde ana pluralidad de usuarios que,
coincidentes en ese "lugar de encuentro” virtuebordinan sus acciones para
potenciar las posibilidades de consumo de las snag dafinas para los derechos de
los menores, permitiendo, ademas, su difusidon $ecéu otras personas ajenas al grupo
organizado.”
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A pesar de que posteriormente han existido otrosymciamientos que han
venido a negar el concepto de organizacion a tasobsras virtuales de intercambio de
archivos en internet (como la Sentencia del TribBwpremo 913/2006, de 20 de
septiembre (Ponente: Martin Pallin)), no ha habigdmuna otra sentencia que haya
analizado el problema con una profundidad y un damrmilel medio semejante al que
recoge esta sentencia, por lo que entendemos @leetiana que la misma recoge sigue
gozando de la actualidad necesaria para su integsaderacion.

6) POSICION DE GARANTE DEL CULPABLE

Finalmente, el dltimo supuesto de subtipo cualificajue recoge el articulo
189.3 del Codigo Penal, viene constituido por tauristancia de que el responsable del
delito sea ascendiente, tutor, curador, guardachaestro o cualquier otra persona
encargada, de hecho o de derecho, del menor oancéj@ razén de ser de esta
prevision punitiva agravada, cuya integracion #Hpiowo suscita dificultades
interpretativas, hay que buscarla en el incremdetalesvalor de la accion que deriva
de la especial condicion del sujeto activo en rétaccon la victima. Debemos
considerar, logicamente, que la agravacion resaptecable tanto a los supuestos de
produccion como a los de simple difusion de la pgrafia infantil, siempre que se dé
la especial relacion personal que el tipo penaesgntre el menor o incapaz y el sujeto
activo del delito, lo que nos obligara, en todoocastener plenamente identificado al
menor o incapaz al que se refiera el material pypéfaco.

7) PROYECTO DE REFORMA DEL CODIGO PENAL DE 2013

El Anteproyecto de reforma del Cdédigo Penal de 2idtRiye algunas novedades
en relacion con los subtipos agravados del artit8® que merecen ser comentadas,
subtipos que ahora aparecen recogidos en el apastagindo del precepto, al haberse
llevado a cabo una reorganizacion de la estruckelréipo.

La primera de las novedades que llama la atenaidfa enueva redaccion es la
sustitucion que se hace del sustantivo “nifios” an dpartados a) y d) del niamero
tercero de la regulacion actual por el de “menorka’explicacion no puede ser otra
mas que evitar las dudas interpretativas derivaéak diferente significacion de las
palabras nifios y menores. Como antes se sefalabmtdrpretacion literal del
sustantivo nifio conduce a interpretar como sujesivp de la actual regulacién a los
impuberes, dejando, en consecuencia, fuera ddapsuligravado que recoge el articulo
189.3.d), a los menores de edad que ya han supdeaduubertad. Con esta
modificacion, el legislador parece querer evitar ieserpretacion literal confirmando su
voluntad aparente de extender la aplicacion deigubgravado a todos los menores de
edad y no solamente a los impuberes.

La segunda de las novedades que preveé la refomadgsasubtipos cualificados del
articulo que analizamos es la inclusion de un nuaymuesto consistente en que el
culpable hubiere puesto en peligro, de forma dotopar imprudencia grave, la vida o
salud de la victima. Parece claro que esta modbkdmavada Unicamente podra ser
aplicable en los casos en los que exista reladréotd entre el sujeto activo del delito y
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el menor o incapaz, esto es, en los referidosudillaacion de menores o incapaces en
espectaculos exhibicionistas o pornogréaficos o paralaboraciéon o produccion de
pornografia infantil, pero no en los de difusiémhibicion o venta de pornografia
infantil. A esta conclusion se llega si partimodalgran dificultad que supondria poner
en peligro la vida o la salud le menor o incapaz leosimple venta o distribucion del
material pornografico, aunque no debemos desedisniidamente dicha posibilidad
que, tedricamente, podria llegar a ser posible.

Incluye también la reforma una modificacion novedds! ultimo de los subtipos
agravados, referido al caracter de ascendientet, tatirador, guardador, maestro o
encargado, de hecho o de derecho, de la victimaetisd. La novedad ha consistido en
sustituir la diccién actual “menor o incapaz” gpersona discapacitada necesitada de
especial proteccion”. Aunque una primera lecturbrievo texto podria conducir a
interpretar que se amplian los sujetos pasivogielédb en estos casos a las personas
necesitadas de especial proteccion, aunque noiestavincapacitadas, la realidad es
gue el nuevo texto expresa justamente lo contrara, reduccion o limitacion de los
sujetos pasivos a los discapacitados que precisgespecial proteccion, dejando fuera
de la agravacién a las personas discapacitadasaguezjuieran esa especial proteccion.
Efectivamente, para la primera interpretacion lsabidlo necesaria la utilizacion de la
conjuncion “o0” (“persona discapacitada o necesitdelaspecial protecciéon”) mientras
que la redaccion propuesta debe conducir necesantara exigir ambos requisitos en el
sujeto pasivo, su discapacidad y su necesidadmbias proteccién. Realmente, salvo
que se trate de un error de redaccion, no paregeanecuada la nueva prevision, pues
no parece logico hacer distinciones dentro de $zagiacidad en relacion con este
extremo, cuando no se hacen en ningun otro cassplaen este precepto, sino en todo
el Cddigo Penal.

Finalmente, la reforma que analizamos incluye urvedoso supuesto de
superagravacion de la pena aplicable tanto alb@sico como a los subtipos agravados.
En cada uno de los casos, establece el preceptseguaponga la pena superior en
grado, esto es, de cinco a siete afos y seis ndespssion para el tipo basico y de
nueve a trece afos y seis meses de prision enltipas cualificados. Nos referimos a
la prevision que la propuesta de reforma estahpeca un nuevo articulo 189.3 que
recoge el supuesto de que se hubiere utilizadendt o intimidacion en la realizaciéon
de la conducta tipica.

Esta nueva prevision merece una precision. El npexcepto limita su aplicacion a
los supuestos recogidos en el articulo 189.1.da) es, captacion o utilizacién de
menores de edad o incapaces con fines o en esgestaexhibicionistas o
pornograficos o para elaborar material pornografasd como la financiacién de estas
actividades o el lucro procedente de las mismas.eXluyen expresamente, por lo
tanto, los supuestos del apartado b) del artidalgproduccién, venta, distribucién,
exhibicidn, ofrecimiento o su facilitacion de pognafia infantil, asi como la posesion
para estos fines. Ahora bien, esto no significa gueaplicacion se agote en los
supuestos del articulo 189.1.a), sino que tamb&éd de aplicacion a los subtipos
cualificados (en el texto de la propuesta de redoem el articulo 189.2), siempre que la
accion tipica original que se cualifica sea dectasprendidas en el articulo 189.1.a). Es
decir, que sera posible la superagravacion enudpaestas de elaboracion de material
pornografico referido a menores de edad que nonhalganzado los 13 afos, o cuando
sea especialmente degradante o vejatorio, o esipeai® grave en atencion a su valor,
0 represente menores victimas de violencia fisisaxmal, 0 se cometa en el seno de
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una organizacion, pero, sin embargo, no cabra fperagravacion en estos mismos
supuestos cuando se trate de intercambio de paf@gnfantil (articulo 189.1.b)) y no
produccion. La diferencia sera que en los supuest@siperagravacion de las conductas
recogidas en el articulo 189.1.a), como se dijpelaa sera de cinco a siete afios y seis
meses de prisidn, y en los supuestos de superagravde las conductas del articulo
189.2 (segun la nueva numeracion que propone dannaj, las penas iran de nueve a
trece afios y seis meses de prision. Esta posihildaaplicacion, tanto a los supuestos
del articulo 189.1.a) como a los subtipos cualifasaresidenciados ahora en el articulo
189.2, se desprende de la propia redacciéon debrarticulo 189.3 cuando dice que se
impondra “la pena superior en grado a las previtdses apartados anteriores”.

Resta unicamente por precisar la diferencia ertteadicional subtipo agravado
referido a la representacion en el material pordfogy de menores o incapaces victimas
de violencia fisica o sexual (actual articulo 189.3que tras la reforma pasaria a ser el
articulo 189.2.e)) y el nuevo tipo superagravad®gasaria a integrar el nuevo apartado
tercero del articulo 189 y que viene referido edmision de los hechos con violencia o
intimidacion. La primera diferencia estriba en greun caso se tipifica la violencia
fisica o sexual y en otro la violencia o intimidaci de tal modo que, si bien es cierto
que la violencia fisica encajaria en los dos, evicia sexual y la intimidacion solo
encajarian en uno de los apartados; las dudasr@msgribirian, por lo tanto, a la
violencia fisica. La segunda diferencia consistegee el subtipo agravado (violencia
fisica o sexual) resulta aplicable, segun lo exjopues este mismo trabajo, tanto a los
supuestos del apartado a) como los del b) deLétl89.1 (tanto a la produccion como
a la difusion de la pornografia infantil). La ten@g mas importante diferencia radica en
que el subtipo agravado castiga la aparicion deideencia fisica (o sexual) en el
material pornogréafico, mientras que la modalidgoksagravada castiga la concurrencia
de esa violencia fisica (o intimidacion) en la elagion del material,
independientemente de que posteriormente aparencaen el material elaborado. El
problema se suscitaria en los casos en los quayseempleado violencia fisica para la
elaboracion del material pornografico y, ademashalviolencia fisica apareciera en el
material pornografico elaborado, supuesto éstel €ue nos encontrariamos ante un
concurso de normas que habria de resolverse comfarhas reglas del principio de
alternatividad (articulo 8.4 del Codigo Penal).

5. LA PSEUDO PORNOGRAFIA INFANTIL

Es preciso distinguir, con DE LA ROSA CORTIRAres modalidades de
pornografia infantil, no todas ellas penalizadadosndiferentes sistemas juridicos de
nuestro entorno.

Por un lado, nos encontramos con la pseudo porfi@gndantil, consistente en
la utilizacién de la imagen de un menor para llewarabo creaciones pornograficas,
bien mediante la alteracion digital de la imagemien mediante la realizacion de
montajes. El efecto de la pseudo pornografia iifagt la creaciébn de material
pornografico en el que aparecen menores que, ddagano han intervenido en su
elaboracion.

* DE LA ROSA CORTINA, JOSE MIGUEL, “Los delitos de pornografia infantil. Aspectos penales, procesales
y criminoldgicos”, Tirant lo Blanch, Valencia 2011, pags. 105 y siguientes.
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En segundo lugar, aparece la pornografia infantiual, consistente en la
creacion de material pornografico mediante el dibuglisefio informatico, de forma tal
qgue se llega a imagenes realistas de menores qligpaa en escenas pornograficas,
sin que ciertamente haya existido un menor real.

En tercer lugar, se habla de pornografia infaétihica para referirse a imagenes
reales de pornografia en las que, sin embargonegiiparticipan son mayores de edad
gue se hacen pasar por nifios.

Nuestro Cdodigo Penal, a través de la reforma opgpad LO 15/2003, optd por
la tipificacion de la llamada pseudo pornografiantil, dejando sin sancion penal las
otras dos formas referidas, la pornografia infantitual y la pornografia infantil
técnica.

Efectivamente, el articulo 189.7 castiga la elatiorg venta, distribucion o
exhibicion de material pornogréfico en cuya elabidm a pesar de no haber sido
utilizados menores de edad o incapaces, se inaradraves de técnicas de montaje, la
imagen o la voz de los mismos. Dos son pues lanesitos que debera reunir el
montaje elaborado para la relevancia penal del odm@miento: una representacion
pornografica y la imagen o la voz de un menor dededl incapaz. Entiendo que la
perfeccion técnica del montaje es penalmente waeke, toda vez que el tipo penal no
castiga ninguna forma de engafio en el que pudeerdeterminante la credibilidad del
trabajo realizado, siempre, claro esta, que alcanos minimos estandares de calidad
que permitan afirmar que el resultado final ateotatra el bien juridico protegido.

Realmente, el legislador espafiol ha adoptado umstunaointermedia entre
quienes consideraban que la proteccion de la irdatebia extenderse siempre hasta la
criminalizacion de todos los supuestos de pornémiafantil (incluida la virtual y la
técnica) y aquellos otros que han entendido glibddaad de expresion debe prevalecer
siempre que se trate de manifestaciones que neri@h en si mismas la preexistencia
de un delito y en las que, para su produccion, aya tsido necesario cometer actos
contra menores. La primera de las posturas fuaidadgsde un principio vino siendo
adoptada por el legislador Norteamericano —pionerok regulacion de esta materia-,
que en la Ley de Prevencion de la Pornografia tihnfde 1996 (Child Pornography
Prevention Act), extendia la prohibicion de la pagrafia infantil mas alla del uso de
imagenes de contenido pornografico 6 en las queeaipaan menores de edad
manteniendo relaciones sexuales, hasta incluinednmgito sancionador las imagenes
generadas de manera digital. La segunda postusargdargo, tuvo acogida por la Corte
Suprema de los Estados Unidos que, en la SentAsb@oft v. Free Speech Coalition
(16-4-2002), llega a la conclusion de que la repreion visual de una idea, por
ejemplo un adolescentes realizando alguna activiladial, es una realidad en la
sociedad moderna y ha sido tema abundante eneey dat literatura durante décadas,
por lo que, en la colisién entre la pretendidaguoibn de la infancia y la libertad de
expresion, entendieron que debia prevalecer emtaadlEl legislador espafiol, como se
ha dicho, se ha decantado por la postura intermediaastigando en si mismas las
representaciones virtuales, pero si el uso de ing&ge voz real de menores o incapaces
en las mismas lo que, en realidad, supuso el inkomento de las previsiones
contenidas en la Decision marco 2004/68/JAl delsgfm de 22 de diciembre de 2003,
relativa a la lucha contra la explotacion sexudbdenifios y la pornografia infantil, que
en su articulo primero incluia en la definicibn gdernografia infantil tanto la
pornografia infantil virtual como la pornografidantil técnica, al definir la pornografia
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infantil como*...cualquier material pornografico que describa qresente de manera
visual: 1) a un nifio real practicando o participameén una conducta sexualmente
explicita, incluida la exhibicion lasciva de losnifales o de la zona pubica de un nifio,
0 2) a una persona real que parezca ser un nifictmando o participando en la
conducta mencionada en el inciso 1), o 3) imageealistas de un nifio inexistente
practicando o participando en la conducta mencianad el incisol).”

La regulacion del articulo 189.7 establece parasestipuestos la misma pena
atenuada que para los casos de posesion pargoe pomsumo del articulo 189.2, tres
meses a un afio de prisidbn o multa de seis mesesafids.

El Anteproyecto de reforma del Codigo Penal de 2bt®duce importantes
modificaciones en esta materia, modificaciones g@elemos concretar en las
siguientes:

En primer lugar, amplia el tipo penal mediantenldusion en el mismo, no solo
de la pseudo pornografia infantil, sino tambiéradpornografia infantil virtual y de la
pornografia infantil técnica, siempre que en tddsscasos —como dice la definicién de
pornografia infantil incluida en el apartado primeel precepto-, se trate de imagenes
realistas de un menor participando en una condetaalmente explicita o imagenes
realistas de los 6rganos sexuales de un menorfiroes principalmente sexuales. De
esta manera, la nueva regulacién no distingue émtuélizacion de imagenes o voces
reales de un menor —como hace la regulacion actménvigente- o la creacion virtual
de las mismas, sino que se limita situar la tigididle la conducta en el realismo del
material con los Unicos matices que a continuaséiialamos.

En segundo lugar, se produce una elevacion deslesspactualmente existentes,
al suprimirse el tratamiento penolédgico privilegiadque recoge el actual apartado
séptimo del articulo 189, proponiendo el Antepréyete reforma para estos supuestos
las mismas penas que para los comportamientosobasto es, de uno a cinco afos de
prision. En estos casos, sin embargo, se exclupedile aplicacion de los subtipos
cualificados, al limitar el precepto la aplicacida estos a los casos regulados en el
apartado primero del precepto.

Finalmente, la nueva regulacion despenaliza los pooramientos que
analizamos en este apartado cuando concurran goisites: que en su produccién no
hayan sido utilizados menores o incapaces reatpge\el material esté en posesion de
su productor Unicamente para su uso privado. Solmeuando concurran ambos
requisitos de manera cumulativa, el comportamiantsera punible, lo que equivale en
la practica a la tipificacion Unicamente de cierspgpuestos de pornografia infantil
virtual o técnica pero no todos. De esta formaa smrible la pornografia infantil
virtual o técnica en los supuestos de difusionmasepues incumplen el requisito de su
uso privado por parte de su productor, o la sirppkesion de esta clase de pornografia
por parte de persona distinta a la de su productor.

6. PENALIDAD
El articulo 189 del Codigo Penal establece penasidea cinco afios de prision para

los tipos basicos recogidos en el articulo 189elyémdolas a una franja que va desde
los cinco a los nueve afios de prision cuando $2 de los subtipos agravados. Estas
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penas, sin embargo, quedan reducidas a un persttesimeses a un afio de prision o
multa de seis meses a dos afios, en los supuestogrdetenencia para el propio

consumo asi como en los casos de pseudo pornopfaiiél a los que antes haciamos
referencia.

Las actuales penas fueron introducidas en nuesbdig€ Penal por la reforma
llevada a cabo en el mismo mediante LO 5/2010,eden0 las penas previstas para el
tipo basico, entonces de uno a cuatro afos, engumek elevé las penas de los subtipos
agravados que estaban situadas en una franja tte euacho afios de prision. Estas
mismas penas se mantienen en el Anteproyecto oenr@fdel Cédigo Penal de 2013.

La extension de las penas que nuestro Codigo Pena para la pornografia infantil
podria entenderse desmesurada, sobre todo si se #&m cuenta el constante
cuestionamiento de la proporcionalidad de las pprmadstas para esta figura delictiva
por parte de nuestra doctrina jurisprudencial, @apeente, en relaciéon con los
supuestos de difusién de pornografia infantil. &nditimas reformas, el legislador, sin
embargo, ha optado, no ya por confirmar la extend® las penas para esta clase de
delitos, sino incluso por incrementarlas, conseiet¢ la gravedad de esta clase de
comportamientos que, como ya sefialaba el preamdelola Decision marco
2004/68/JAl del Consejo, de 22 de diciembre de 206&tiva a la lucha contra la
explotacion sexual de los nifios y la pornograffantl, pueden ser considerados como
una de las formas mas graves de explotacion sebeukls nifios, llegando a constituir
una grave violacion de los derechos humanos yeatelcio fundamental del nifio a una
educacién y un desarrollo armoniosos. A su vez,Dieectiva 2011/92/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo de 13 de dicienid 2011 relativa a la lucha contra
los abusos sexuales y la explotacién sexual denkrsores y la pornografia infantil,
que viene a sustituir a la Decision marco 200480kl Consejo, sefiala quéos
abusos sexuales y la explotacion sexual de los megniacluida la pornografia infantil,
constituyen graves violaciones de los derechosduneditales y, en particular, de los
derechos del nifio a la proteccion y los cuidadosesarios para su bienestar, tal como
establecen la Convencion de las Naciones Unidasedob Derechos del Nifio de 1989
y la Carta de los Derechos Fundamentales de la kJ&gropea”.

Realmente, el juicio de proporcionalidad de lasageque se establecen para los
delitos de pornografia infantil quiebra si se cdes la difusion de la pornografia
infantil como una practica censurable, pero quguarda relacion o vinculo alguno con
el abuso sobre los menores de edad. Sin embargwppercionalidad de las penas
estaria plenamente justificada si se consideratiaografia infantil como una practica
intimamente ligada al abuso sobre el menor, queedeey subsigue al abuso sobre el
nifio, como una parte del todo que constituye laaekad de esta clase de delincuentes
y que, en todo caso, constituye la actividad quemdmera mas determinante esta
provocando el inusitado aumento de las conductabdgo sexual sobre los menores de
edad que en estos Ultimos afios se viene produciendo

Pocos son los estudios cientificos hasta este montkesarrollados acerca de
esta intima conexién entre la pedofilia y la pestsia pero todos ellos concluyen, de
manera determinante, en la realidad de esta caned@§tacando por su contundencia el
denominado EstudiButner sobre la relacién entre la pornografia infantiélyabuso
sexual sobre el nifio.

En el mes de Diciembre de 2008 se public6 en lavifta de Violencia
Familiar” (Estados Unidos) el denominadButner Study Reduxun reporte sobre la
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incidencia de los delitos sexuales en personasecauths por pornografia infanfil”
elaborado por Michael L. Bourke y Andrés E. Herrémdoertenecientes a la Oficina
Federal de Prisiones de los Estados Unidos y qereeva constituir uno de los estudios
mas serios hasta el momento elaborados acercaodgloctamiento sexual de los
consumidores de pornografia infantil a través tleriret. El trabajo buscaba determinar
si los consumidores de pornografia infantil a tsagté internet eran sélo coleccionistas
de este tipo de material, con bajo riesgo de iircenr practicas de delitos sexuales o si,
por el contrario, se trataba de verdaderos delimtesesexuales cuyos abusos sobre
menores de edad no habian sido todavia descubiertos

El estudio se llevo a cabo en la prision fedeeaBdtner (North Carolina), sobre
155 reclusos condenados por delitos relacionadoedacpornografia infantil y el abuso
sobre menores que voluntariamente se prestaroriicifar en €l, de entre los cuales, se
distinguieron dos grupos: un primer grupo constupor reclusos condenados por
delitos de posesion, recepcion o distribucion daggrafia infantil que en el momento
de su condena no presentaban ningun antecederdé quarocido por abuso sobre
menores de edad y un segundo grupo, constituidcagoellos condenados por esta
misma clase de delitos que si contaban con antetessdanteriores de abuso sexual
sobre menores de edad.

El estudio Butner recoge como la gran mayoriaodecbndenados por delitos
referidos a la pornografia infantil a través delinét negaron inicialmente su atraccion
por esta clase de material y, en particular, psrpl@cticas sexuales con menores de
edad, intentando dar explicaciones de su condwucte @lgo ajeno a su voluntad en lo
que habian participado por casualidad. Al final esldio, la practica totalidad de los
participantes en el mismo vino a reconocer su éstsexual por los menores de edad,
llegando incluso a admitir la mayoria de ellos quo caracter previo a su detencion,
habian ya cometido abusos sobre algun nifio.

Para llevar a cabo este estudio se siguieron iésragpn cada uno de los
participantes de, al menos, seis meses como mithénturacion (la terapia completa se
prolongaba durante dieciocho meses). A lo largestas terapias se buscaba que el
delincuente reconociera ante el terapeuta los sbyse habia cometido sobre menores
de edad y que no habian resultado descubiertasyideldo el concepto de abuso a
cualquier clase de tocamiento de los dérganos desitde un menor (incluyendo los
pechos en el caso de las nifas), los contactostajganital y los contactos
bucogenitales. Para garantizar la veracidad derdtzdos que pudieran ofrecer los
participantes en el estudio se adoptaron una derieautelas, como la inexistencia de
ningun tipo de beneficio penitenciario a los pgraates, la omision de datos esenciales
de las victimas que pudieran facilitar la incrintida del participante en nuevos
procesos penales o el uso del poligrafo para iatrala veracidad de las
manifestaciones, entre otras medidas.

En el momento inicial del estudio, de los 155 ipgrantes, 115 (el 74%)
pertenecian al primero de los dos grupos anteslaski® es decir, carecian de
antecedentes penales conocidos por abusos sobrramea tiempo de su sentencia
condenatoria, mientras que los 40 restantes (e),26%taban con condenas por abusos
sexuales a menores, teniendo identificadas a Tbnaig, lo que arrojaba una media de
1,88 victimas por delincuente. Al final del tratemto, 131 de los participantes (el

* “The “Butner Study” Redux: A Report of the Incidente of Hands-on Child Victimization by Child
Pornography” puede ser consultado en http://www.springerlink.com/content/c313832g17rt2850/
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85%), reconocieron haber abusado sobre algun ntEnedad alguna vez en su vida y
solamente 24 de los participantes negaron habeetaoralgun tipo de abuso. Ademas,
el nimero de victimas reconocidas por el totabdehrticipantes ascendi6 a la suma de
1.777, que arrojaba una media de 19,4 victimascpda agresor con antecedentes
conocidos por abusos sexuales a menores y 8,7meaictipor cada agresor sin
antecedentes conocidos. Por ultimo, resulta pregstacar que, de los 24 participantes
gue siguieron manteniendo al final del tratamiente nunca habian llegado a abusar de
un menor de edad, Unicamente dos pudieron pasaxaona prueba del poligrafo.

Los resultados de este estudio ponen de manifiestgin sus autores, la
evidente relacion que existe entre el consumo deogoafia infantil a través de internet
y el abuso sexual sobre los menores de edad, mlodedirmar con rotundidad que los
consumidores de pornografia infanti no son solaiosos que limitan su
comportamiento al consumo visual de sexo con mengyemucho menos, que su
conducta se debid a la ingenuidad o pura suerte lgp@ que esas imagenes
pornograficas aparecieran en sus ordenadores. Eslosaresultados de este estudio
permitieron afirmar a sus autores que la mayorialode condenados por delitos
relacionados con la pornografia infantil a travédrdernet son en realidad abusadores
de nifios no detectados, en los que el consumo degmafia infantil a través de
internet no deja de ser mas que un comportamienplementario e indicador de su
parafilia. Concluyen los autores sefialando ques ehitconsumo de pornografia infantil
y el abuso sexual sobre menores de edad, existatenaccion compleja y reciproca.

De manera complementaria, los autores del trapagberon concluir que la
exposicion a la pornografia infantil de estos drientes asi como el contexto
tecnologico a través del cual habian llevado a cslbacomportamiento delictivo,
producia un tremendo efecto perjudicial sobre ajlgs hacia que llegaran a normalizar
el protagonismo del menor dentro de la sexualidadta deshumanizando a los nifios
y desensibilizando al agresor respecto de las trdaseconsecuencias victimizadoras
sobre el menor de este tipo de conductas. ARad@njltimo, que todos estos efectos
se veian potenciados sobremanera en los casostibgpaion del delincuente en algin
tipo de cibercomunidad, ya que éstas no se linsitdesempenfar el papel de “puestos de
mercado” del material ilicito, sino que tambiéngmzionan una validacion social de la
conducta y un fuerte apoyo al individuo como counsacia de su pertenencia al grupo.

Esta relacion inmediata y directa entre la porafigrinfantil y el abuso sobre el
nifio, entre la pedofilia y la pederastia, que pdaemanifiesto el estudio Butner, no
hace sino confirmar una circunstancia que el sentmmin sefiala como obvia. La
persona que disfruta sexualmente con la contengplatg imagenes que al comuan de la
sociedad llegan a repugnar, tiene necesariamemtaligfrutar también con la practica
de esos comportamientos, por lo que constituyedligrp real e inmediato contra la
infancia. La pornografia infantil —igual que el seson los nifios-, no tiene un punto
intermedio, o atrae o repugna, por lo que la opdéncolocarse en el lado de la
atraccion, nunca puede considerarse accidentaliotermcionada. Al mismo tiempo, la
atraccion por el consumo de pornografia infantiavagnificar siempre la atraccion por
la practica real de sexo con los nifios.

Como consecuencia de lo anterior observamos @qyeein dia, practicamente el
100% de los delincuentes que son acusados poogsiditagresion o abuso sexual sobre
menores de edad, participan también de maneraaaidistintos foros de intercambio
de pornografia infantil, pudiendo encontrarse en@denadores, en el momento de su
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detencion, abundante material peddfilo; que el teteaconversacion en todos los
lugares virtuales de reunion que pueden encontrarsenternet consagrados al
intercambio de pornografia infantil, gira en torab abuso directo sobre el nifio,
compartiendo los participes sus experiencias, dé@ndmnsejos de cémo abusar
sexualmente de los menores y reforzando su perroianen este mundo; que cada vez
con mayor frecuencia, se vienen dando casos degstde que se acercaron a esta
inclinaciébn a través del consumo de pornografiantif en internet; y que el
desorbitado incremento de los casos de pornogr#fiatil en internet esta viniendo
acompafiado —como no podia ser de otro modo- danahefp incremento de los casos
de acoso sexual a los menores de edad a travégedeet grooming® y, en definitiva,

de un aumento correlativo de los casos de abuagsegiones sexuales a menores cuya
evidencia, sin duda, podra constatarse en los pasxafos.

Por lo tanto, si con la punicion de la pornografifantil se busca adelantar las
barreras de proteccion sobre la infancia, el jui#o proporcionalidad de las penas
debera hacerse tomando en consideracion la impgatasel bien juridicamente
protegido en udltima instancia y la inminencia deligro que sobre el mismo se cierne
lo que, sin duda alguna, va a justificar plenamestejuicio de proporcionalidad.

> Acerca de los porcentajes de menores que han recibido propuestas de naturaleza sexual provenientes
de un adulto a través de internet, puede consultarse el estudio realizado por ACPI (Accion Contra la
Pornografia Infantil) y PROTEGELES para el Defensor del Menor de la Comunidad Auténoma de Madrid
(Noviembre 2002).
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