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Resumen: La aparicién de las tecnologias de la informacién y de la
comunicacién, su generalizacién y continuo desarrollo han incidido
de manera trascendental en la realizacion de determinadas activida-
des delictivas relacionadas con la sexualidad humana. El presente
trabajo versa sobre el tratamiento legal de una de ellas, la relativa
a la pornografia infantil, cuyo incriminacién ha experimentado im-
portantes cambios con la entrada en vigor de la LO 1/2015, de 30 de
marzo, en la linea marcada por la Directiva del Parlamento Europeo
y del Consejo 2011/93/UE relativa a la lucha contra los abusos sexua-
les y la explotacién sexual de los menores y la pornografia infantil y
el Convenio del Consejo de Europa para la proteccion de los nifios
contra la explotacién y el abuso sexual de 2007. No obstante, no se
aborda aqui el anélisis de todos los delitos relacionados con la por-
nografia infantil, sino aquellos especificamente centrados en las ima-
genes de abusos sexuales a menores que se encuentran tipificados en
el articulo 189 del Cédigo penal, cuya regulacién ha experimentado
destacables modificaciones como consecuencia de la adopcién de un
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nuevo concepto de la pornografia infantil, con importantes repercu-
siones en las conductas incriminadas, y la aparicién de nuevos tipos
penales.

Palabras clave: Explotacion sexual, pornografia infantil, material
de abuso sexual a menores, proteccién de menores, TICs.

Abstract: The emergence, generalization and continuous develop-
ment of information and communication technology have affected
in a very important form the way certain criminal activities related
to human sexuality are carried out. This article focuses on the legal
treatment of one of them: child pornography. Acting in accordance
with Directive 2011/93/EU of the European Parliament and of the
Council, of 13 December 2011, on combating the sexual abuse and
sexual exploitation of children and child pornography, and replacing
Council Framework Decision 2004/68/JHACouncil of Europe and
the 2007 Convention of the Council of Europe on the Protection of
Children against Sexual Exploitation and Sexual Abuse, the Penal
Code reform by Criminal Law 1/2015, of 30 March, has made dif-
ferent modifications to criminal offences and sanctions in the area
of child pornography. However, it is not addressed here the analysis
of all crimes related to child pornography, but those specifically fo-
cused on images of sexual abuse of minors criminalized by 189 arti-
cle, which has had some changes as the adoption of a new concept
of child pornography, with important implications for the offending
behavior, and the creation of new offences.

Key words: Sexual exploitation, child pornography, child sexual
abuse material, protection of children, ICTs.

I. Introduccion

La amplia reforma del Cédigo penal llevada a cabo por la
LO 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la LO 10/1995,
de 23 de noviembre, del Cédigo penal, en vigor desde el 1 de julio
de 2015, ha incidido una vez mas en la regulaciéon de los delitos
sexuales que tienen como victimas a personas menores de edad.
Esta nueva reforma, la cuarta que afecta al tratamiento penal de las
conductas relacionadas con la sexualidad humana desde la entrada
en vigor del mencionado cédigo penal, era esperable en atencion
a la existencia de obligaciones internacionales pendientes de cum-
plimiento por nuestro pais. Compromisos que, dicho sea de paso,
muchas veces son invocados para sustraer la cuestién del debate
politico nacional.
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La propia Exposicién de motivos de la citada ley apela expresa-
mente como fuente de los cambios introducidos a la Directiva del
Parlamento Europeo y del Consejo 2011/93/UE relativa a la lucha
contra los abusos sexuales y la explotacién sexual de los menores y
la pornografia infantil y por la que se sustituye la Decisién marco
2004/68/JAI del Consejo (apartado XII), y al Convenio del Consejo
de Europa para la proteccion de los nifios contra la explotacion y el
abuso sexual, hecho en Lanzarote el 25 de octubre de 2007 (apar-
tado IX). Al derecho derivado de la Unién Europea se atribuyen en
concreto, en esa Exposicién de motivos, el incremento de la edad de
consentimiento sexual de trece a dieciséis afios (capitulo II bis, del
Titulo VIII, del Libro II del CP) y en conexién con esta modificacién
la introduccién de una cldusula de exclusién de responsabilidad
penal en consideracién a la proximidad existente, por edad y grado
de desarrollo o madurez, entre el autor y el menor de dieciséis afos
(art. 183 quater); las modificaciones concernientes a las conductas
tipicas de los abusos sexuales de los articulos 182 y 183; la incorpo-
racién de otras formas de abusos sexuales en el articulo 183 bis, que
en parte eran subsumibles en el controvertido tipo de «corrupcién
de menores» del anterior articulo 189.4 —articulo que presenta, por
su parte, un nuevo contenido—; la adicién de otras manifestaciones
del fenémeno conocido como child grooming, concretamente el
embaucamiento del menor para que éste facilite al autor material
pornografico o le muestre imagenes pornograficas en las que se
represente o aparezca un menor (art. 183 ter 2) —conductas estas
dltimas que aunque guarden intensa relacién con los delitos de por-
nografia infantil o de menores no seran tratada en este trabajo-!; el
establecimiento de nuevas circunstancias agravantes especificas en
los delitos relativos a la prostituciéon de estas victimas y la extensién
de las ya existentes a todos estos delitos y no solo a aquellos en los
que se hacia uso de determinados medios comisivos (art. 188)2; y las
novedades presentes en los delitos concernientes a la pornografia in-
fantil, objeto de nuestra atencién. Al mencionado convenio europeo
vincula la Exposiciéon de motivos tinicamente, sin embargo, la toma

! Sobre la nueva regulacién de los abusos sexuales a menores de dieciséis afos
vid. RAMOS VAZQUEZ, J. A., Politica criminal, cultura y abuso sexual de menores. Un
estudio sobre los articulos 183 y siguientes del Cédigo penal, Ed. Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2016, pp. 109-193.

2 Desde una perspectiva sistematica la reforma otorga un tratamiento conjunto
en el articulo 188 a todas las conductas relativas a la prostitucién de menores y de
personas con discapacidad necesitadas de especial proteccién, terminando asi con la
diseminacion de las mismas entre el articulo 187 (exclusivamente dedicado a ellas) y
el articulo 188 (referido también a las personas mayores de edad), pero manteniendo
en el articulo 189.6 el delito de incumplimiento de determinados deberes asistenciales.
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de muestras biolégicas de la persona del condenado (art. 129 bis), si
bien por su amplio espectro también versa sobre muchas de las otras
cuestiones.

Esta normativa supranacional, construida a partir del analisis de
los abusos y la explotacion sexual de la que son victimas los menores
de edad a nivel mundial y bajo la influencia del discurso del panico
moral3, tiene algunas repercusiones asimismo en la proteccion que
frente a algunas acciones de naturaleza sexual el legislador espariol
dispensa a determinadas personas con discapacidad a raiz de la equi-
paraciéon que el mismo hace en ambitos delictivos concretos de la
figura del menor y la figura de la persona con discapacidad necesitada
de especial proteccién en consideracion a su especial vulnerabilidad
como ocurre en el caso de los delitos relacionados con la pornografia.
No obstante, este trabajo no afrontara ni el anélisis de la pornografia
en la que se utilizan adultos con discapacidad necesitados de especial
protecciéon?, ni el de todas las figuras delictivas relacionadas con la
pornografia infantil, cinéndose al estudio de las novedades que se han
materializado en la regulacién de los delitos relativos a la pornografia
infantil o de menores que ofrece el articulo 189 del Cédigo penal, y
mas exactamente de las conductas que versan sobre las iméagenes de
abusos sexuales, sin perjuicio de que al hilo del mismo se ofrezca al
lector alguna anotacién sobre otros particulares.

A los delitos relativos a la pornografia infantil o de menores —tér-
mino este dltimo mas preciso en consideracion a la realidad que se
designa— nos vamos a referir también en este trabajo con otra ex-
presiéon mas moderna, aunque de no frecuente uso en la literatura y
en la jurisprudencia espafiola, de la que nos hemos servido ademas
para dar titulo a este trabajo. Nos estamos refiriendo a la de «ima-
genes de abusos sexuales a menores», cuya utilizacién por nuestra
parte responde a tres motivos concretos. En primer lugar, debido a
la insistencia por parte de importantes organismos involucrados en
la erradicacion de estos delitos de promover un cambio en su deno-
minacion en aras de evitar que con la expresion tradicional de «por-
nografia infantil o de menores» no se advierta la imagen de menores
sufriendo horribles abusos; se pudiera sugerir la preexistencia del
acuerdo por parte de la victima, legitimando y normalizando asi la

3 Vid. Osrt, S., Child pornography and sexual grooming: legal and societal respon-
ses, Cambridge University Press, Cambridge, 2009, pp. 148-177.

4 Sefiala la FGE en su Circular 2/2015, sobre los delitos de pornografia infantil
tras la reforma operada por LO 1/2015, p. 3, que no existe un trafico de material por-
nogréfico en cuya elaboracién se utilice a una persona discapacitada necesitada de
especial proteccién.
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conducta del abusador; e incluso una asimilacién de la misma con la
pornografia que refleja actividades sexuales consentidas por parte de
los adultos, obviando de esa forma su verdadera naturaleza abusiva®.
En segundo lugar, porque la reforma del Cédigo penal, en la linea
imperante en el plano europeo en los dltimos afios, ha construido el
concepto de pornografia infantil sobre las representaciones visuales
en las que se aprecian abusos sexuales a menores de edad; expresién
esta tltima que, en atencion al objeto que designa, no se estaria uti-
lizando en un sentido técnico juridico penal como sinénimo de los
delitos de abusos sexuales a menores pues, como sabemos, deter-
minados menores pueden prestar un consentimiento juridicamente
valido en cuestiones de sexo, sino general en alusién a la utilizacién
de un menor o simplemente de la imagen de un menor, real o no,
con un fin de satisfaccion sexual. Desde este prisma posiblemente
fuese incluso mas adecuado utilizar la expresién de imagenes de
explotacion sexual de menores®. Y en tercer lugar, en base a que nos
ayuda en mejor medida a significar el objeto de este trabajo dada la
amplia extension del articulo 189, donde nos encontramos con otros
delitos relacionados con la pornografia que podemos igualmente
individualizar como son los delitos relativos a la utilizacién de me-
nores con fines o en espectaculos exhibicionistas o pornograficos
(art. 189.1.a y 4) y el delito de incumplimiento del deber especial de
impedir la continuacién del menor en un estado de corrupcién (art.
189.6). Delitos todos ellos, por otra parte, que quedarian englobados
en un sentido amplio bajo la expresiéon «corrupcién de menores»,
una expresioén que a pesar de su cuestionamiento sigue siendo utili-

5 Asi INTERPOL, quien recomienda la utilizacién de expresiones como: «Docu-
mented child sexual abuse»; «Child sexual abuse material»; «Child sexual exploiti-
ve material»; «Depicted child sexual abuse»; «Child abuse images»; INHOPE, que
es una asociacién internacional de lineas de denuncia de contenidos ilegales y en
concreto de imagenes de abusos sexuales en internet, creada en 1999 en el marco
del Plan de accién de la Comisiéon Europea sobre la seguridad en internet, utiliza la
expresion «Child sexual abuse material», aunque la linea de denuncia espafola aso-
ciada a la misma, Protégeles, sigue empleando el término pornografia infantil; el III
Congreso mundial sobre explotacion sexual de nifios, nifias y adolescentes (Rio de
Janeiro, 2008); incluso los propios menores reunidos en el First International Youth
Advisory Congress on Online Safety and Security, que tuvo lugar en Londres en 2008,
quienes proponian la sustitucién en el Convenio de los derechos del nifio de la expre-
sién pornografia infantil por la de imagenes de abusos sexuales a nifios; o la Relatora
Especial sobre la venta de nifios, la prostitucién infantil y la utilizacién de nifios en
la pornografia, Maud de Boer-Buquicchio, en su informe de 22 de diciembre de 2014.

¢ OsT, S., Child pornography and sexual grooming: legal and societal responses,
cit., p. 32, que se habia mostrado, no obstante, critica con algunos de los argumen-
tos en pro del cambio de terminologia, defiende el uso de la expresién «exploitative
image of childpornography».
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zada en nuestro Cédigo penal en la propia rabrica del capitulo V del
Titulo VIII de su Libro II y en el articulo 189.6.

A los efectos de abordar el examen de los delitos relativos a las
imagenes de abusos sexuales a menores tras la reciente reforma del
articulo 189 del Cédigo penal, hemos estimado interesante, en con-
sideracién a la vinculacion de su regulacién legal con el movimiento
internacional de lucha contra el abuso y la explotacién sexual de los
menores, aproximarnos, primeramente, aunque sea de forma muy
somera, a los textos internacionales juridicamente vinculantes de
referencia en este campo para incidir en aquellos aspectos normati-
vos concernientes a la criminalizacién de este tipo de acciones. Una
normativa en la que, no obstante, se sigue empleando la expresién de
delitos relativos a la pornografia infantil, a pesar de su inexactitud en
cuanto a las victimas de estos delitos. A continuacién y con el objetivo
de comprender mejor la tltima reforma del Cédigo penal, recordare-
mos los principales hitos legislativos de la configuracién legal de los
delitos relativos a la pornografia infantil. Posteriormente analizare-
mos y valoraremos las aportaciones realizadas por la LO 1/2015 al
tratamiento penal de los delitos que tienen como objeto material las
imagenes de abusos sexuales a menores. Al hilo de ello, y de forma
muy breve, apuntaremos las novedades que se han producido en el
marco de las consecuencias juridicas que de su comision se derivan.

II. Enfoque internacional del tratamiento legal
de la pornografia infantil

La comunidad internacional viene desempefiado un importante
papel en el campo de la proteccién de los menores frente a su abuso
y explotacién sexual desde la década de los noventa, convencida de
que la eliminacién de esta lacra social, que convierte a los nifios en
meros objetos sexuales, comprometiendo su salud y su desarrollo
psicosocial, requiere, debido a su complejidad, de la accién concerta-
da de los Estados’. Por lo que se refiere al sistema de justicia penal,
sus esfuerzos se dirigen de manera relevante a impulsar la coope-
racién a nivel policial y judicial entre los estados y la aproximacién
de las legislaciones nacionales en la tipificacién y el castigo de las
conductas merecedoras de relevancia penal con el fin de superar los

7 Mas ampliamente, entre otros, PARRA GONZALEZ, A. V., La pornografia infantil
en la red. Especial referencia a la posesion simple, Tesis doctoral, Universidad de Sa-
lamanca, 2011, pp. 112-166; PizzEGHELLO, S., La repressione penale della pedofilia:
profili comparatistici, Tesis doctoral, Universita degli Studi di Padova, 2009, pp. 7-51.
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problemas jurisdiccionales y las diferencias juridico valorativas de
los hechos, que dificultan la investigacién y la persecucién del delito
y, consiguientemente, favorecen a los delincuentes. Lineas de trabajo
a las que se afiaden otras, entre las que podrian mencionarse, por ser
mas actuales, aquellas centradas en los aspectos victimolégicos (tal
seria el caso, verbigracia, de las medidas dirigidas a articular servi-
cios de ayuda y asistencia a las victimas), y en la adopcién de medi-
das preventivas no penales (asi la educacién de los ninos en relacion
con situaciones de riesgo derivadas especialmente de la utilizacién
de las tecnologias de la informacién y comunicacién -TICs—, aspecto
que también trabajan algunas lineas de denuncia de contenidos ilici-
tos online; o la facilitacién de programas de evaluacién y prevencién
de riesgos de comision de estos delitos para aquellas personas que
teman que podrian llegar a realizarlos)?.

El llamamiento a la cooperacién entre los estados y la respuesta
positiva de muchos de ellos se puede explicar también a partir del
favorecimiento que algunos actos de esa naturaleza habrian experi-
mentado a raiz de los avances en la conectividad humana y del desa-
rrollo de la tecnologia electréonica y de las TICs. Tal seria el caso del
fenémeno del turismo de abusos sexuales, de la prostitucion, del on-
line child grooming y muy especialmente de los delitos relativos a la
pornografia infantil, particularmente de la iméagenes de abuso sexual
a menores. Por lo que atafie a estas ultimas, nadie duda, a pesar de
las dificultades insuperables que entrafia siempre cualquier intento
de computar su volumen —dificultades acrecentadas atin mas en este
tipo de delito en el que en muchas ocasiones los responsables son
personas que forman parte del ambito familiar o préximo de la vic-
tima o amenazan al menor—, que la generalizacion de las TICs, y en
concreto el uso de internet, ha significado un incremento exponen-
cial de las conductas relacionadas con las mismas®. Estas se habrian
visto beneficiadas por la naturaleza universal, amorfa, global, des-

8 El primer proyecto financiado por la Comisién Europea para conocer la natu-
raleza del problema de las imégenes de abusos sexuales e internet, el proyecto Com-
bating Paedophile Information Networks (COPINE, 1998), dirigido por E. Quayle, se
involucré ya en el desarrollo de un recurso online destinado a estas personas. En el
momento presente este recurso esta gestionado por la Fundacién Lucy Faithfull y
se denomina Stop it Now. Vid. http://www.stopitnow.org.uk/ (consulta 20-01-2016).

° Sobre la evolucién de las conductas relacionadas con la pornografia infantil
con la irrupcién de internet y las principales herramientas que se utilizan para su di-
fusién en internet (correo electrénico, canales de chat, salas de charlas, sitios webs,
programas para compartir archivos -P2P-), vid., por ejemplo, Rojo Garcia, J. C.,
«La realidad de la pornografia infantil en internet», en RDPCrUNED, 2002, n.° 9, pp.
222-235; o BoLDOVA PAsAMAR, M. A., «Pornografia infantil en la red: Fundamento y
limites de la intervencion penal», en ROMEO CASABONA, C. M./SANCHEZ LAzARO, F. G.,
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centralizada y en continuo desarrollo de la red de redes, que aparte
de facilitar la comisién del delito, atentia los riesgos del delincuente
de ser identificado y perseguido penalmente 10. El escenario ciberné-
tico sirve igualmente a la delincuencia de tipo sexual para favorecer
la distribucién y el acceso a esa clase de material, para la afirmacién
social de las personas con tendencias sexuales hacia los nifios a tra-
vés de la creacién y participacion en comunidades virtuales dedica-
das a la normalizacién de esas inclinaciones, para entrar en contacto
con un numero ingente e indiscriminado de menores de todo el
mundo y en el caso concreto de quienes se dedican a la explotacion
comercial sexual de los menores para llegar a un mayor ndmero de
potenciales compradores e incrementar los beneficios de su actividad
delictiva. Ademas contribuiria al agravamiento del perjuicio causado
a las victimas a raiz de la facilidad con que la imagen del abuso se-
xual llega a terceros, produciéndose asi su revictimizaciéon!'. Como
consecuencia de ello, la presencia de los cuerpos y fuerzas de segu-
ridad en el ciberespacio es cada vez mas activa, habiéndose creado
unidades especificas para la persecucion de estos delitos como la
Brigada de Investigacion Tecnol6gica del Cuerpo Nacional de Policia

La adaptacion del Derecho penal al desarrollo social y tecnoldgico, Ed. Comares, Gra-
nada, 2010, pp. 404-405.

10 Seguin datos de UNICEF, recogidos en el Informe Explicativo del Convenio de
Lanzarote, habria mas de un millén de imagenes de diez a veinte mil nifios victimas
de abuso sexual, de los cuales solo unos cientos habrian sido identificados. INHOPE,
en su Informe anual de 2013-2014 y en sus estadisticas, informa de que se procedio6 a
incluir en su base de datos INHOPE Report Management System) 54.969 denuncias
relativas a URLSs en las que habian confirmado la existencia de materiales de abusos
sexuales a nifios en el afio 2013 (un 11% eran duplicadas), elevandose éstas a 89.758
en el afio 2014 (un 7% eran duplicadas). La variable sexo indicaba que las victimas
pertenecian en un 81% (2013 y 2014) al sexo femenino, en un 11% (2013) y 13%
(2014) al sexo masculino y eran de ambos sexos en un 8% (2013) y 6% (2014). Vid.
http://www.inhope.org/Libraries/Annual_reports/INHOPE_Annual_Report_2013.
sflb.ashx y http://www.inhope.org/tns/resources/statistics-and-infographics/statis-
tics-and-infographics-2014.aspx (consulta 12-01-2016). En el caso particular de Es-
pana, la Fundacién Alia2, en su informe Situacion de la pornografia infantil en la Red,
periodo 2010, ha constatado, a través de una herramienta informaética que permite
detectar diariamente el intercambio de archivos con posible contenido pedéfilo me-
diante las redes P2P (programa Florencio), que nuestro pais forma parte de la triada
que encabeza la lista de los diez paises en los que se produce mas intercambio de
pornografia infantil a través de la red. Florencio detect6 en total 421.368 archivos
con contenido en archivos de pornografia infantil entre lineas P2P, correspondien-
do un 11% de los mismos a Espaiia (el 21 % a EE. UU y el 7% a Méjico). Asimismo
constato la existencia de 89.001 usuarios de las redes P2P que poseen archivos de
pornografia infantil, siendo espafioles un 18,47% del total de usuarios.

' Vid. MALBY, S./JESRANI, T./BANUELOS, T./HOLTERHOF, A./HAHN, M., Study on the
effects of new information technologies on the abuse and exploitation of children, Na-
ciones Unidas, 2015, pp. 15-21.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3. Epoca, n.° 16 (2016)


http://www.inhope.org/Libraries/Annual_reports/INHOPE_Annual_Report_2013.sflb.ashx
http://www.inhope.org/Libraries/Annual_reports/INHOPE_Annual_Report_2013.sflb.ashx
http://www.inhope.org/tns/resources/statistics-and-infographics/statistics-and-infographics-2014.aspx
http://www.inhope.org/tns/resources/statistics-and-infographics/statistics-and-infographics-2014.aspx

LAS IMAGENES DE ABUSOS SEXUALES A MENORES A LA LUZ DE LA REFORMA... 95

o del Grupo de Delitos Telematicos de la Guardia Civil, por lo que
se refiere a Espana; el Equipo de Ciberinteligencia (Cyber Intelligen-
ce Team) de la Europol; o el Grupo Especializado en Delitos contra
Menores de la INTERPOL (INTERPOL Specialist Group on Crimes
Against Children)'?. Estos organismos colaboran entre si y con otras
entidades publicas y privadas (End Child Prostitution, Child Porno-
graphy and the Trafficking of Children for Sexual Purposes ~-ECPAT-,
Virtual Global Task Force -VNGTF-, Financial Coalition against Child
Pornography -FCACP-, International Association of Internet Hotlines
~-INHOPE-, por ejemplo)!3, en la persecucién de estos delitos!#; per-
secucién que igualmente se habria visto favorecida por las propias
TICs'>. A esa finalidad también responde la actuacién de particulares
que voluntariamente velan por la seguridad en el ciberespacio (ciber-
centinelas), cuyo papel puede verse comprometido con la reciente
penalizacién del acceso a sabiendas a pornografia infantil 1.

El punto de partida de la actuacién conjunta de los estados con-
tra el abuso y la explotacién sexual de los menores, dejando aparte
orientaciones programaticas sin refuerzo juridico, podria situarse en
el Convenio sobre los derechos del nifio, aprobado por la Asamblea

12 INTERPOL, en su Informe anual de 2014, sefiala que a finales de ese afio se
habia identificado mediante su base de datos internacional de imégenes de explota-
cién sexual infantil (ICSE) a unas 5.700 victimas de mas de 50 paises. Una noticia
de prensa de la INTERPOL publicada en su web en diciembre de 2015 mencionaba
que a esa fecha ya eran 7.800 victimas y se habian detenido a méas de 3.800 personas.

13 De acuerdo con los documentos citados, INHOPE en 2014 informaba a las
autoridades de la existencia de paginas web con materiales de esa naturaleza dentro
de las 24 horas en un 98% de los casos en Europa y en el resto del mundo en un 95%
de los casos. El material era retirado de la web en menos de 72 horas en Europa en
un 93% de los casos y en el resto del mundo en un 91% de los casos.

14 Asi la operacién «Icarus», llevada a cabo en el marco de la cooperacién poli-
cial en Europa con la participacién de 22 paises europeos, entre ellos Espafia, que
determiné la identificaciéon de 269 sospechosos y la detencién de 112 de ellos por
compartir materiales de video de pornografia infantil en sus formas mas extremas.
Esta operacion se incluye dentro del Plan de accién de COSPOL Internet Related
Child Abuse Material Project -CIRCAMP-, del que también es miembro Espafia. O la
operacion «Sin fronteras», que tuvo lugar en diciembre de 2015 y en la que partici-
paron 15 estados, 14 de ellos del continente americano y Espafa. En esta operacion
fueron detenidas 60 personas por intercambiar material de imagenes de abuso se-
xual a menores a través de foros en linea, y fueron rescatadas cuatro victimas.

15 Vid. MALBY, S./JESRANI, T./BARUELOS, T./HOLTERHOF, A./HAHN, M., Study on the
effects of new information technologies on the abuse and exploitation of children, cit.,
pp. 45-47.

16 Se fomenta ademas la adopcién tanto por entidades publicas como privadas
de un amplio elenco de medidas preventivas en la red. Vid. PuLipo RoDRIGUEZ, C.,
Prevencion de abusos sexuales a menores en internet: Acciones preventivas online, Te-
sis doctoral, Universidad de Barcelona, 2010.
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General de Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989, y vinculante
juridicamente para Espana al igual que el resto de normas internacio-
nales a las que nos vamos a referir'’. El reconocimiento que en este
convenio se hace del derecho del nifio, entendiéndose por tal «todo
ser humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de
la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad»
(art. 1), a ser protegido contra toda forma de perjuicio o abuso fisico o
mental, descuido o trato negligente, malos tratos o explotacién, inclui-
do el abuso sexual, engloba la dispensa de proteccién estatal frente a
su explotacion en espectaculos o materiales pornograficos (arts. 19.1,
34 y 35). Proteccién que normativamente en el plano internacional
comenzara a detallarse una década después mediante el Protocolo
facultativo de la Convencion sobre los derechos del nifio relativo a la
venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacién de los nifios en
la pornografia, hecho en Nueva York el 25 de mayo de 200018, bajo la
influencia de las conclusiones alcanzadas en el I Congreso mundial
contra la explotacién sexual comercial de ninos (Declaraciéon de Es-
tocolmo 1996) y de la Conferencia internacional de lucha contra la
pornografia infantil en internet (Viena 1999)'°. En este protocolo ya se
establece expresamente la obligacién de los Estados Partes de dar rele-
vancia penal a conductas concretas independientemente del lugar de
su realizacion o de si se han cometido de forma individual o colectiva
(art. 3.1). Asi, por lo que ataine a la pornografia infantil, definida en el
articulo 2.c del Protocolo, se establece en particular la obligacién de
tipificar penalmente su produccion, distribucién, divulgacién, impor-
tacién, exportacion, oferta, venta o posesion, con determinados fines
(art. 3.1.c), y, desde un enfoque mas amplio de la cuestién, la venta, el
ofrecimiento, la entrega o la aceptacién, por cualquier medio, de un
nifio con fines de su explotacién sexual (art. 3.1.a.i, a)?°. La concrecién
de esos fines que harian tipicas las conductas mencionadas en primer
lugar suscita algunos interrogantes debido a la remisién genérica que
a tal efecto hace la mencionada letra ¢ a «los fines antes sefialados»,

17 Instrumento de ratificacién publicado en el BOE, n.° 313, de 31-12-1990.

18 BOE n.° 27, de 31 de enero de 2002. Vid. Roca AGAPITO, L., «Algunas conside-
raciones sobre la prostitucién y la pornografia infantiles», en RJL, 2002, n.° 5519,
p- 1-5.

19 El 17 de junio de 1999 se adopta el Convenio de la OIT n.° 182, sobre las peo-
res formas de trabajo infantil (BOE n.° 118, de 17 de mayo de 2001), entre las que
se incluye la utilizacién, el reclutamiento o la oferta de menores de 18 afios para la
prostitucién, la produccion de pornografia, o actuaciones pornograficas (art. 3 b).

20 El 25 de mayo de 2000 se adopt6é también un segundo protocolo facultativo de
la Convencién sobre los derechos del nifio relativo a la participacion en los conflictos
armados, que aborda el reclutamiento de menores, especialmente nifias, para su ex-
plotacién sexual durante un conflicto armado.
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de entre los cuéles tinicamente cobraria auténtico significado en el
contexto de las conductas relativas a la pornografia infantil el concer-
niente a la explotacién sexual del nino —art. 3.1.a) i.a—; no quedando,
en consonancia, diafano si se ordenaba ya criminalizar la posesion
para consumo propio o solo la posesién intencional?!. En relacién
con las conductas proscritas se disponia asimismo la incriminacién
de la tentativa y de las formas de participacion criminal (art. 3.2). Es
interesante igualmente destacar que el Protocolo aunque no ordena su
tipificacién como delito, si reclama a los Estados Partes la adopcién
de las medidas necesarias para prevenir o prohibir la difusién de ma-
teriales que publiciten los delitos tipificados con arreglo al Convenio
(art. 9.5)%2.

A la labor de Naciones Unidas habria que sumar los esfuerzos de
otras instancias de ambito regional y, muy en particular por lo que
afecta a Espaiia, del Consejo de Europa y de la Unién Europea?. En el
Consejo de Europa se han aprobado diversas recomendaciones y dos
convenios en los que se aborda la cuestién?*. Nos estamos refiriendo

2l FERNANDEZ-PACHECO ESTRADA, C., «Pornografia infantil e internet: ¢reto juridi-
co o problema social?», en RGLJ, 2006, n.° 2, p. 264, a partir de ese elemento sub-
jetivo consideraba que la posesién simple no estaba incluida entre las conductas
que debian ser tipificadas como delito. También excluye la posesién simple Osr, S.,
Child pornography and sexual grooming: legal and societal responses, cit., p. 226. Por
su parte RODRIGUEZ MEsA, M. J., «<El Cédigo penal y la explotacién sexual comercial
infantil», en EPC, 2012, n.° 32, p. 231, recuerda que el Comité de los Derechos de
los Nifios recomendaba su tipificacién. Asimismo podriamos tener en cuenta que
Dinamarca formulé una declaracién en la que excluia de dar relevancia penal a la
posesion de imagenes de una persona que ya hubiese cumplido los 15 afos si habia
consentido esa posesion. Declaracién innecesaria en caso de que no se apreciase que
el Protocolo ordenase la tipificacion de la posesién para consumo propio.

22 Podria mencionarse también la Convencién de Naciones Unidas contra la
delincuencia organizada transnacional, hecha en Nueva York el 15 de noviembre
de 2000 (BOE n.° 233, de 29 de septiembre de 2003), cuya definiciéon de «grupo de-
lictivo organizado» ha sido interpretada para captar a las comunidades virtuales que
comparten material de pornografia infantil (art. 2 a).

23 También la Convencién iberoamericana de derechos de los j6venes, hecha en
Badajoz el 11 de octubre de 2005 (BOE n.° 67, de 18 de marzo de 2010), cuyo arti-
culo 11 establece que los Estados Partes tomaran todas las medidas necesarias para
la prevencion de la explotacion, el abuso y el turismo sexual y de cualquier otro tipo
de violencia o maltrato sobre los jévenes —consideraciéon que reciben aquellos que
tienen edades comprendidas entre 15 y 24 afios—, y promoveran la recuperacién fi-
sica, psicolégica, social y econémica de las victimas. Por su parte, la Carta africana
sobre los derechos y el bienestar del nifio, de 11 de julio de 1990, dispone la adopcién
por parte de los Estados de medidas para impedir la utilizacién de nifios en activida-
des, actuaciones y materiales pornograficos (art. 27).

24 Las mas especificas sobre el tema serian: la Recomendacién 1065 (87) relativa
al trafico de nifios y otras formas de explotacién infantil; la Recomendacién R (91)
11 sobre la explotacién sexual, la pornografia, la prostitucién y trafico de nifios y de
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al Convenio sobre ciberdelincuencia, hecho en Budapest el 23 de no-
viembre de 2001, que esta enfocado a promover la actuacién conjunta
de los Estados para prevenir la criminalidad en el ciberespacio, y al ya
mentado Convenio de Lanzarote, el cual esta centrado precisamente
en la problematica del abuso y la explotacién sexual de los menores,
una de cuyas manifestaciones es la pornografia infantil o de menores.

El incremento que los delitos de pornografia infantil han expe-
rimentado como consecuencia de las TICs explica por si mismo la
dedicacién que a ellos otorga el Convenio sobre ciberdelincuencia?>.
Este convenio establece la obligacién de los Estados Partes de consi-
derar delictivas una serie de conductas, dolosas e ilegitimas, relativas
a la pornografia infantil en cuya realizacién tiene un papel funda-
mental un sistema informatico?®, formula un concepto amplio de
pornografia infantil (art. 9.2) y, al tiempo, concede a los Estados la
posibilidad de un menor o nulo rigor punitivo frente a determinadas
clases de pornografia. Concretamente su articulo 9.1 exige otorgar
relevancia penal a la produccién de pornografia infantil con vistas a
su difusién por medio de un sistema informatico (a); a la oferta o la
puesta a disposicion de pornografia infantil por medio de un sistema
informatico (b); a la difusién o transmisién de pornografia infantil
por medio de un sistema informatico (c); a la adquisiciéon de porno-
grafia infantil por medio de un sistema informatico para uno mismo
o para otra persona (d); y a la posesion de pornografia infantil en
un sistema informatico o en un medio de almacenamiento de datos
informaticos (e)?’. Estas conductas estaban contempladas en su in-
mensa mayoria en el Protocolo de Nueva York, aprobado el afio an-
terior, debiéndose destacar ahora la autonomia de la adquisicién de

jovenes adultos; la Recomendacién R (2001) 16 sobre la proteccién de los nifios con-
tra la explotacién sexual; y la Recomendacién CM/Rec (2009) 10 sobre estrategias
nacionales integrales para la proteccién de los menores frente a la violencia.

% Instrumento de ratificaciéon publicado en el BOE n.° 226, de 17 de septiembre
de 2010.

26 De acuerdo con el articulo 1.a) del Convenio se entiende por sistema informd-
tico «todo dispositivo aislado o conjunto de dispositivos interconectados o relaciona-
dos entre si, siempre que uno o varios de ellos permitan el tratamiento automatizado
de datos en ejecuciéon de un programas. En el articulo 1.b) se definen los datos infor-
mdticos como «cualquier representacion de hechos, informacién o conceptos de una
forma que permita el tratamiento informatico, incluido un programa disefiado para
que un sistema informatico ejecute una funcién».

27 Obsérvese que no se especifica el fin de esta posesion, pero a tenor del Informe
explicativo del convenio se estaria pensando en concreto en la posesion para consumo
propio, en la medida en que se dice que esta posesién estimula la demanda y que una
manera efectiva de cortar la produccién es atribuyendo consecuencias a la conducta
de todos los que participan en la cadena desde la produccién a la posesién (98).
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pornografia infantil, acotada, no obstante, por la naturaleza del con-
venio, a aquella que se realiza por medio de un sistema informatico.
Sin embargo, la decisién final sobre la incriminacién de esta ultima
conducta asi como de la posesion se hace depender exclusivamente
de los propios Estados Partes a quienes se reconoce la posibilidad
de presentar reservas a su aplicacion en todo o en parte (art. 9.4).
Facultad de la que hizo uso Dinamarca para no dar relevancia pe-
nal a la posesién de imagenes de una persona que ya hubiese cum-
plido los 15 anos y hubiese consentido tal posesién; Montenegro
respecto tanto a la adquisicién como a la posesion si el afectado ya
habia cumplido 14 afios y habia consentido; Ucrania, quien aplicé
la reserva por completo, al igual que hiciera Japoén, si bien este ulti-
mo apelando genéricamente a su ley nacional. Esta flexibilidad, de
la que carecia el Protocolo de referencia en este campo, se refleja
también en el propio concepto de pornografia infantil, que si bien
abarca las tres grandes clases de pornografia infantil identificables
en atencion a su modo de elaboracién a las que nos referiremos mas
adelante, permite a los Estados Partes no incriminar las conductas
que tienen por objeto material la pornografia infantil técnica y la
virtual (art. 9.4). Y asimismo se proyecta sobre el concepto de me-
nor, dado que si bien éste es definido como toda persona menor de
dieciocho anos, admite que los Estados Partes establezcan un limite
de edad inferior siempre y cuando éste no baje de los dieciséis anos
(art. 9.3); una opcién que tnicamente habria utilizado Suiza, donde
se atribuye la condicién de menor a los efectos de ser sujeto pasivo
de este delito al menor de 16 anos. El Convenio incide también so-
bre la penalizacion de la participacién criminal en cualquiera de las
modalidades delictivas mencionadas asi como de la tentativa, pero
esta ultima solo en los delitos de produccién, difusién o transmisién
de pornografia infantil (art. 11.1 y 2). No obstante, en relacién con la
tentativa se concede a los Estados Partes la posibilidad de reservar el
derecho a no aplicar en todo o en parte esta disposiciéon (art. 11.3);
derecho que ejercié Japén.

El Convenio del Consejo de Europa para la proteccién de los ni-
fios contra la explotacién y el abuso sexual dedica su articulo 20.1
a los delitos de pornografia infantil, consideraciéon que reciben las
conductas dolosas, cuando se cometen de forma ilicita, consistentes
en: a) la produccién de pornografia infantil; b) la oferta o puesta a
disposiciéon de pornografia infantil; ¢) la difusién o transmisién de
pornografia infantil; d) la adquisicién para si o para otro de porno-
grafia infantil; e) la posesion de pornografia infantil; y f) el acceso
a pornografia infantil, con conocimiento de causa y por medio de
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las TICs?%. Y en el apartado segundo del citado articulo, como vere-
mos posteriormente, define la pornografia infantil en términos algo
mas extensos que los recogidos en el Convenio de Budapest.

Asistimos de nuevo a una ampliacién a cargo del Consejo de Eu-
ropa de las conductas penalmente relevantes a través de la crimina-
lizacién de la adquisicion independientemente del medio empleado
y del castigo por primera vez del acceso a pornografia infantil, con
conocimiento de causa y por medio de las TICs. No obstante, se
confiere a los Estados Partes la matizacién de la relevancia penal
de algunas de las conductas. Tal es el caso de la criminalizacién del
acceso que puede ser objeto de reserva por los Estados Partes en
todo o en parte (art. 20.4), como habrian hecho Bulgaria, Hungria,
Monaco y Rusia. Pero también de la producciéon y de la posesiéon de
pornografia infantil, cuya tipificacién, en atencién al tipo de mate-
rial pornografico, puede depender de la decision estatal; en concreto
cuando se trate exclusivamente de representaciones simuladas o
imagenes realistas de un nifilo no existente; o de la participacién de
nifios con quienes con arreglo a la ley se puede realizar actividades
sexuales, si dichas imagenes han sido producidas por ellos y estan
en su poder, con su consentimiento y tiinicamente para su uso parti-
cular (art. 20.3). Esta linea ha sido seguida por algunos estados que
formularon la correspondiente reserva al Convenio. Asi Alemania
y Rusia han hecho uso del derecho a no castigar la produccion y
posesion de las imagenes mencionadas el articulo 20.3; Hungria
ha ejercido esa facultad solo en relacién con las representaciones
simuladas e imégenes realistas de un nifio inexistente; y Dinamarca,
Liechtenstein, Suecia y Suiza lo han tenido presente en lo que afec-
ta a las imagenes en las que participan nifios que han alcanzado la
edad de consentimiento sexual cuando han sido producidas por ellos
y estan en su poder, con su consentimiento y iinicamente para uso
particular. La participaciéon criminal y la tentativa en estos delitos
se ha de castigar asimismo, pero también se concede a los Estados
Partes la posibilidad de reservar, en todo o en parte, la no aplicacién
de esta forma imperfecta de ejecucion criminal en las modalidades
de oferta o puesta a disposicion, de adquisicion, de posesién y de ac-

28 Instrumento de ratificacién publicado en el BOE, n.° 274, de 12-11-2010.
Vid. MARcos MARTIN, M. T., «Un nuevo paso en la lucha contra la explotacién se-
xual infantil: el Convenio del Consejo de Europa para la protecciéon de los nifios
sobre explotacion sexual infantil», Revista sobre la infancia y la adolescencia, 2011,
n.° 1, pp. 100-111; o GONZALEZ TASCON, M. M., «La proteccién penal de los menores
en la esfera sexual a la luz del Convenio del Consejo de Europa para la proteccién
de los nifios contra la explotacién y el abuso sexual», en RDPCrUNED, 2012, n.° 8,
pp. 71-118.
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ceso a la pornografia infantil por medio de las TICs. Una facultad de
la que ha hecho uso de forma plena Alemania y Rusia; limitandola
Bélgica, Francia y Luxemburgo a las conductas de posesion y acceso;
y Monaco a la accién de acceder.

Este convenio dispone la tipificacién de otros delitos de explota-
cién sexual de los nifios relacionados con la pornografia, que aunque
no son objeto de analisis en este trabajo, merecen al menos quedar
anotados. Se trata, por un lado, de los delitos relativos a la participa-
cién de ninos en espectaculos pornograficos. Concretamente el con-
venio en su articulo 21.1 enumera las conductas de reclutamiento de
un nifio para que participe en espectaculos pornograficos o el favo-
recimiento de la participacién de un nifio en dichos espectaculos (a);
de obligar a un nifio a participar en espectaculos pornograficos o
beneficiarse de un nino o explotarlo de otro modo para tales fines
(b); de asistir, con conocimiento de causa, a espectaculos pornogra-
ficos en los que participen nifos (c). En relaciéon con la asistencia
a estos espectaculos, se concede a los Estados Partes la facultad de
reservarse el derecho de limitar su aplicacién a los supuestos en los
que los ninos han sido reclutados u obligados segun lo dispuesto en
el apartado 1.a) o b) —art. 21.2-. Por otro lado, se establece también
en el convenio la obligacion de tipificar el delito de proposiciones
a nifos con fines sexuales (solicitation of children for sexual purpo-
ses), mas conocido como una manifestacion del child grooming, que
implica, a tenor de este convenio, que un adulto mediante las TICs
proponga un encuentro a un nifo que no haya alcanzado la edad de
consentimiento sexual con el propésito de cometer contra él el delito
de abusos sexuales del articulo 18.1.a) o el delito de produccién de
pornografia infantil (art. 20.1.a), y que a dicha proposicién le hayan
seguido actos materiales conducentes a dicho encuentro.

Al igual que el Protocolo de Nueva York, este convenio ordena a
los Estados Partes la adopciéon de las medidas legislativas o de otro
tipo que fuesen necesarias para prevenir o prohibir la difusiéon de
materiales que hagan publicidad de los delitos tipificados con arreglo
al mismo (art. 8.2).

La explotacién sexual de los nifios constituye también una pre-
ocupacién de primer orden en la Unién Europea, proclamandose
inicialmente en la Carta Europea de los Derechos del Nifio, aprobada
por Resoluciéon A3-0172/92, de 8 de julio de 1992, del Parlamento
Europeo, el derecho de todo nifio a ser protegido contra toda forma
de explotacién sexual (especificindose en concreto la explotacién
con fines de prostitucién o de producciones pornograficas) y su de-
recho a ser protegido contra la utilizacién de su imagen de forma
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lesiva para su dignidad. Mas adelante se identificé la explotacién
sexual como uno de los ambitos delincuenciales que por su especial
gravedad y dimension transfronteriza facultan a la Unién Europea
para el establecimiento de normas minimas sobre la definicién de las
infracciones penales y el establecimiento de sanciones (art. 83.1 del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, firmado el 13 de
diciembre de 2007 y en vigor desde el 1 de diciembre de 2009).

Una de las primeras manifestaciones de la Unién Europea en este
ambito tuvo lugar a raiz de la Decisién del Consejo 2000/375/JAI,
de 29 de mayo de 2000 relativa precisamente a la lucha contra por-
nografia infantil?’, a la que seguiria la Decisién marco del Consejo
2004/68/JAI, de 22 de diciembre, relativa a la lucha contra la explo-
tacion sexual de los ninos y la pornografia infantil*® y finalmente la
actualmente vigente y ya aludida Directiva 2011/93/UE3!. A tenor de

29 Esta decisién tenia como objetivo el reforzamiento de las medidas de preven-
cién y de lucha contra la produccion, el tratamiento, la posesion y la difusion de
pornografia infantil y la efectiva investigacién y persecucion de ese tipo de infraccio-
nes a través de la promocién de la participacion de los usuarios de internet en la de-
nuncia de esos hechos, de la creacién de unidades especializadas dentro del ambito
policial para su investigacién y la cooperacién policial entre los estados, y del esta-
blecimiento de obligaciones para los proveedores de servicios de internet —deber de
informar a las autoridades sobre material pornografico relativo a menores; retirada
de su circulacion en la Red, conservacion de datos de trafico y creacion de sistemas
propios de control-.

De unos afios antes son dos acciones comunes del Consejo relativas a la lucha
contra la trata de seres humanos y la explotacién sexual de nifios: la Accién Comun
96/700/JAI, de 29 de noviembre de 1996, y la Accién Comun 97/154/JAI, de 24 de
febrero de 1997.

30 Esta decisiéon marco describia como infracciones relacionadas con la porno-
grafia infantil las conductas, realizadas o no mediante sistemas informaticos, come-
tidas sin derecho, de produccién, distribucién, difusién o transmisién, ofrecimiento
o suministro, adquisicién o posesién de pornografia infantil (art. 3.1.a, b, c y d). Si
bien por lo que se referia a la configuracién de este ambito delictivo a nivel interno
se dotaba a los Estados de cierta flexibilidad en la tipificacién penal, facultandoles a
excluir de responsabilidad penal a determinadas conductas de pornografia infantil.
Se demandaba también la tipificacién como delito de otras conductas de explotacién
sexual relacionadas con la pornografia, como eran las conductas consistentes en: a)
coaccionar a un nifio para que participase en espectaculos pornograficos, o lucrarse
con ello o explotar de cualquier otra manera a un nifio para tales fines; b) captar a un
nifio para que participe en espectaculos pornograficos (art. 2).

31 En un primer momento se numer6 la 92. Vid. GONZALEZ TASCON, M. M., «Nue-
vas obligaciones para Espafia en la lucha contra la explotacién sexual de los menores
y la pornografia infantil: la Directiva 2011/92/UE», en RP, 2012, n.° 30, pp. 35-59;
MoriLLAS FERNANDEZ, D. L., «Nuevas directrices de politica criminal en materia de
pornografia infantil: hacia una necesaria reforma del articulo 189 del Cédigo Penal»,
en CPC, 2012, n.° 108, pp. 70-92; RODRIGUEZ MESA, M. J., «La directiva 2011/92/UE
relativa a la lucha contra los abusos sexuales y la explotacion sexual de los menores
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ésta la Unién Europea determina la tipificacién como delito relativo
a la pornografia infantil de las conductas consistentes en la realiza-
cién de forma ilicita de la adquisicién o la posesién de pornografia
infantil (art. 5.2); del acceso a sabiendas a pornografia infantil por
medio de las TICs (art. 5.3); de la distribucién, difusién o transmi-
sién de pornografia infantil (art. 5.4); del ofrecimiento, suministro o
puesta a disposicién de pornografia infantil (art. 5.5); y de la produc-
cién de pornografia infantil (art. 5.6). También disciplina la punibili-
dad de las formas de participacion criminal en todas estas conductas
y de la tentativa de las conductas descritas en los apartados 4, 5y 6
del articulo 5 (art. 7).

En consideracion a la amplitud del concepto de pornografia in-
fantil que utiliza, al que mas adelante aludiremos, se faculta a los
Estados a que decidan si tipifican o no algunas de esas conductas.
Exactamente los Estados pueden decidir no dar relevancia penal a
aquellas conductas que tienen por objeto el material que represente
de forma visual a una persona que parezca ser un menor partici-
pando en una conducta sexualmente explicita, real o simulada, o
cualquier representaciéon de los érganos sexuales de una persona
que parezca ser un menor, con fines principalmente sexuales cuando
esa persona resulte tener en realidad 18 afios o mas en el momento
de obtenerse las imagenes (art. 5.7). También queda a su discrecio-
nalidad la tipificaciéon de la adquisicién, posesiéon y produccién de
pornografia infantil en el caso de imagenes realistas de un menor
participando en una conducta sexualmente explicita o iméagenes rea-
listas de los 6rganos sexuales de un menor, con fines principalmente
sexuales, si han sido producidas y estan en posesién de su productor
estrictamente para su uso privado, no se ha empleado para su pro-
duccién material pornografico referido en el articulo 2.c.i, ii —-porno-
grafia real-, y iii —pornografia técnica—, y el acto no implica riesgo de
difusiéon del material (art. 5.8). Igualmente la Directiva reconoce a
los Estados la posibilidad de no tipificar la adquisicién o posesién y
la produccién de pornografia infantil en aquellos casos en los que en
el material pornografico intervienen menores que hayan alcanzado
la edad de consentimiento sexual, cuando el material ha sido produ-
cido o se posee con su consentimiento y se emplee exclusivamente
para uso privado de las personas involucradas, siempre que los actos
no hayan implicado abusos (art. 8.3). Nuestro pais, como veremos,

y la pornografia infantil. Especial referencia a su transposicién en el anteproyecto
de reforma del Cédigo penal, en RDPP, 2013, n.° 32, pp. 227-267; GARCIA NOGUERA, 1.,
«Pornografia infantil en internet: principales aspectos de la transposicién de la direc-
tiva 2011/92/UE», en Revista de internet, derecho y politica, 2014, n.° 19, pp. 105-116.
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unicamente ha hecho uso explicito de la primera facultad, obviando
una realidad del florecer sexual de los menores de hoy como es la
realizacién de imégenes consentidas de naturaleza sexual para uso
exclusivo de quienes participan en las mismas, conduciendo innece-
sariamente, a nuestro juicio, a su tipificacién®. A todas las conduc-
tas descritas, la Directiva sefiala una pena, que siendo siempre pena
privativa de libertad presenta una duracién distinta dependiendo de
la modalidad delictiva. En los casos descritos en el articulo 5.2 y 3
aquella seria de al menos un afio; en las conductas recogidas en el
articulo 5.4 y 5.5 de al menos dos anos, y en el delito del articulo 5.6
de al menos tres afios.

La Directiva tipifica asimismo, como vimos ya en el Convenio
de Lanzarote, una serie de conductas relacionadas con los especta-
culos pornograficos, definidos en ella como la exhibicién en directo
dirigida a un publico, incluso por medio de las TICs, de un menor
participando en una conducta sexualmente explicita real o simulada
(art. 2.e.i) o de los 6rganos sexuales de un menor con fines princi-
palmente sexuales (art. 2.e.ii). En primer lugar se describen las con-
ductas consistentes en hacer que un menor participe en especticulos
pornograficos, captarlo para que lo haga, lucrarse por medio de
tales espectaculos, o explotar de algiin otro modo a un menor para
esos fines; que se castigarian con penas privativas de libertad de una
duraciéon méaxima de al menos cinco afios si el menor no ha alcan-
zado la edad de consentimiento, y de al menos dos afios si el menor
ha alcanzado esa edad. Una pena que se agrava cuando se emplea
coaccion, fuerza o amenaza para que el menor participe en espec-
taculos pornograficos. En este caso las penas privativas de libertad
tendran que alcanzar una duracién maxima de al menos ocho anos
si el menor no tenia la edad de consentimiento sexual, y de al menos
cinco afios en otro caso (art. 4.3). Y en segundo lugar se menciona el
asistir a sabiendas a especticulos pornograficos en los que participen
menores; que se sanciona con penas privativas de libertad de una
duraciéon maxima de al menos dos afios si el menor no ha cumplido
la edad de consentimiento sexual, y de al menos un afio si el menor
ha alcanzado esa edad (art. 4.4). No obstante lo dicho, la Directiva
deja en manos de los Estados la criminalizacion de esa ultima con-

32 En esta linea MORILLAS FERNANDEZ, D. L., «Nuevas directrices de politica crimi-
nal en materia de pornografia infantil: hacia una necesaria reforma del articulo 189
del Cédigo Penal», p. 73; RaMos VAzQUEz, J. A., Politica criminal, cultura y abuso
sexual de menores. Un estudio sobre los articulos 183 vy siguientes del Cédigo penal,
cit., p. 176. De otra opinién AGUSTINA, J. R., «¢Debe perseguirse penalmente la porno-
grafia producida por y entre menores?», en AGUSTINA, J. R. (dir.), La pornografia. Sus
efectos sociales y crimindgenos, Ed. Edisofer, Madrid, 2011, passim.
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ducta si el espectiaculo pornografico tiene lugar en el contexto de
una relacién consentida cuando el menor haya alcanzado la edad de
consentimiento sexual, o entre personas préximas por edad y grado
de desarrollo o madurez fisica o psicolégica, siempre que los actos
no impliquen abusos ni explotaciéon y que no medie dinero u otras
formas de remuneracién o contraprestaciéon a cambio del espectacu-
lo pornografico (art. 8.2).

A semejanza de lo que hacia el Convenio de Lanzarote, pero ade-
lantando atn mas las barreras de la proteccién penal, esta directiva
persigue la configuracién como delito de algunas modalidades de
grooming a ninos con fines sexual. A ello se refiere genéricamente
como embaucamiento de menores con fines sexuales por medios
tecnolégicos (solicitation of children for sexual purposes). En este
punto, junto a la conducta referida al hilo del citado convenio, nos
encontramos con la tentativa de un adulto, por medio de las TICs, de
cometer los delitos de adquisicién o posesién de pornografia infantil
o de acceso a sabiendas a pornografia infantil por medio de las cita-
das tecnologias cuando embauca a un menor que no haya alcanzado
la edad de consentimiento sexual para que le proporcione pornogra-
fia infantil en la que se represente a dicho menor.

La explotacién sexual de los menores se ha abordado ademas en
el plano internacional con motivo de la lucha contra la trata de seres
humanos dado que una de sus finalidades es precisamente ese tipo
de explotacion, de ahi que en este breve recorrido por los textos su-
pranacionales no podia faltar la cita del Protocolo para prevenir, re-
primir y sancionar la trata de seres humanos, especialmente mujeres
y nifios (Protocolo de Palermo), complementario de la Convencién
de las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada trasnacio-
nal, ambos adoptados por la Asamblea General de Naciones Unidas
el 15 de noviembre de 2000; del Convenio del Consejo de Europa
sobre la lucha contra la trata de seres humanos, hecho en Varsovia
el 16 de mayo de 2005, y de la Directiva 2011/36/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 5 abril de 2011, relativa a la prevencion y
lucha contra la trata de seres humanos y a la proteccién de las victi-
mas?33.

A la luz de los textos juridicos analizados cabria concluir que
en el momento actual Naciones Unidas, el Consejo de Europa y la
Unién Europea defienden desde una perspectiva penal una estrate-

33 El instrumento de ratificacién por Espafia del Protocolo fue publicado en el
BOE n.° 296, de 11 de diciembre de 2003, y el del Convenio de Varsovia en el BOE
n.° 219, de 10 de septiembre de 2009.
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gia de lucha contra esta forma de explotacion sexual de los menores
disefiada sobre la premisa de actuar frente a todas las fases del pro-
ceso de elaboracién y puesta a disposicién de imagenes de abuso
sexual a menores incluida la criminalizacién del mero poseedor e
incluso, en atencién a las ultimas demandas, del mero curioso, en
base a diversos argumentos, algunos muy discutibles. Se ha apelado
sobre todo a la controvertida tesis sobre la relevancia causal que la
pornografia infantil tiene en la comisién de otros delitos sexuales de
los que son victimas los menores; a su potencial para fortalecer las
conciencias favorables a las practicas sexuales con menores, no obs-
tante, adentrarse en la libertad de pensamiento y expresién del ser
humano; a la intensificacién del dafio causado al menor en el caso de
la visualizacién de las imagenes de abusos sexuales de ninos reales; y
a una visiéon mercantilista de la explotacién de menores que trataria
de poner fin a la produccién de este material a través de la desmoti-
vacién de la demanda, obviando, por ejemplo, que en un porcentaje
muy importante de los casos este tipo de conductas no responden a
una finalidad econémica sino a causas mas profundas entroncadas
en la propia naturaleza de algunos seres humanos3*.

Ademas aunque el concepto de pornografia infantil desde el
prisma de la criminalizacion se haya acotado principalmente, como
veremos, a las representaciones visuales de los abusos sexuales a me-
nores, se trata de favorecer la asuncion por los estados de un concep-
to amplio de pornografia infantil, en el que se engloba toda aquella
pornografia en la que aparece representado visualmente un menor
realizando una conducta sexualmente explicita, real o simulada, o
exhibiendo sus 6rganos sexuales, no siendo necesario que para su
elaboracién se haya tenido que utilizar a un menor real.

Esta tendencia criminalizadora ha suscitado importantes criticas
doctrinales sobre la legitimidad del castigo de aquellas acciones que
no comportan una explotacién directa de un concreto menor con
fines sexuales, en la medida en que, si bien moralmente serian me-
recedoras del mayor reproche, ni comportan la lesién de la libertad
o la indemnidad sexual de los menores ni su configuracién como
delitos de peligro abstracto para la libertad e indemnidad sexual de
los mismos tiene el respaldo en el momento presente de la eviden-

34 Sobre la figura del pedéfilo vid. MoRILLAS FERNANDEZ, D. L., Andlisis dogmd-
tico y criminoldgico de los delitos de pornografia infantil. Especial consideracion de
las modalidades comisivas relacionadas con internet, Ed. Dykinson, Madrid, 2005,
pp. 193-214.
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cia empirica’®. Al respecto podriamos mencionar los resultados del
meta-analisis realizado por Seto y otros con el objetivo de realizar
una estimacion del volumen de los delitos sexuales cometidos por
ciberdelincuentes sexuales (online sexual offender) que implican un
contacto con la victima en el entorno tradicional (offline sexual offen-
ding), sirviéndose a tal fin de estudios sobre antecedentes por delitos
sexuales cometidos en el entorno tradicional asi como sobre la pro-
babilidad de que un delincuente sexual online pueda cometer con-
ductas de esa naturaleza en el entorno tradicional®. En este estudio
se refleja que si bien aproximadamente uno de cada ocho (12,5%) de
los ciberdelincuentes tenian en el momento de cometer el delito on-
line un antecedente por delito sexual de contacto llevado a cabo en el
medio tradicional de acuerdo con los datos de detenciones, acusacio-
nes y condenas —siendo la prevalencia mas elevada cuando la fuente
de la informacién era el autoinforme; método de investigaciéon a
través del cual se habia revelado que aproximadamente la mitad de
los ciberdelincuentes habian admitido un delito sexual de contacto
anterior3’—, cabia identificar a un grupo distinto de ciberdelincuentes

3 Vid. OxMaAN, N., «Aspectos politico-criminales y criminolégicos de la crimina-
lizacién de la posesion de pornografia infantil en Estados Unidos de Norteamérica»,
en Polit. Crim, 2011, vol. 6, n.° 12, pp. 279-288. WoLAK, J./FINKELHOR, D./MITCHELL, K.,
«Child pornography possessors: trends in offender and case characteristics», en Se-
xual abuse: a journal of research and treatment, 2011, 23, p. 23, sefialan igualmente
que en EE. UU no existen estudios que demuestren la afirmacion de que la accesibi-
lidad a las imagenes podria provocar los abusos sexuales; es mas, informan de que
diversas fuentes (estadisticas oficiales del servicio de proteccién de menores, del sis-
tema de justicia penal, encuestas de victimizacion) reflejan en realidad un descenso
de estas conductas (asi entre 1992 a 2007 el servicio de proteccién de menores cons-
tatarfa un descenso del 53%), no pudiéndose hablar de una correspondencia entre
la expansioén de las imégenes online y la cifra de abusos sexuales. También Osr, S.,
Child pornography and sexual grooming: legal and societal responses, cit., pp. 108-113.

36 SETO, M. C./HANSON, R. K./BaDpcHISHIN, K. M., «Contact sexual offending by
men with online sexual offenses», en Sexual abuse: a journal of research and treatment,
2010, 20 (10), pp. 1-22.

37 Esta técnica de analisis aplicada sobre una poblacién sometida a determina-
dos programas de tratamiento presenta algunos inconvenientes de validez cuando
opera sobre una muestra poblacional previamente seleccionada con arreglo a cri-
terios penitenciarios; no debiéndose olvidar tampoco que si el éxito del programa
comprende el reconocimiento de la comisién de delitos, se podria estar fomentando
tal reconocimiento por parte incluso de sujetos que no los hubieran cometido en
aras de concluir satisfactoriamente el programa. No obstante, plasmamos aqui algu-
nos de los resultados del estudio de Bourke, M. L./ Hernandez, A. E., «The «Butner
Study» Redux: A report of the incidence of hands-on child victimization by child
pornography offenders», en Journal of family violence, 2009, n.° 24, pp. 183-191, in-
vestigacion que se encuentra entre las analizadas en el estudio citado de Seto y otros.
De acuerdo con el Butner Study, el 74% de los condenados por un delito relacionados
con las imagenes de abusos sexuales —excluyendo la produccién- no tenian, a tenor
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cuyo unico delito sexual seria el relativo a la pornografia infantil o,
con menor frecuencia, el de proposiciones sexuales a nifios a través
de la red. Estos rara vez realizaban conductas sexuales de contacto
fisico con las victimas, destacandose que durante un periodo de
seguimiento de hasta seis anos menos del 5% cometieron un nuevo
delito sexual o violento.

En este orden de cosas no es infrecuente que se llame la atencién
por parte de la doctrina espafiola sobre la instrumentalizacién del
Derecho penal para el cumplimiento de una funcién simbdlica a
través de la cual transmitir a la ciudadania lo inadecuado de realizar
determinados comportamientos de indole sexual que no implican un
contacto con menores reales, aunque ello signifique una afectacién a
su libertad e intimidad personal injustificada por razones de la protec-
cién de menores. La ultima reforma penal se ha encargado ademas de
dar una nueva vuelta de tuerca a la regulacién penal de estos delitos
avocando inexorablemente a observar con otra mirada imagenes coti-
dianas cuando en ellas se vean los 6rganos sexuales de un menor.

IIl. Los delitos relativos a la pornografia infantil:
Las imagenes de abusos sexuales a menores

1. Breve referencia a su tratamiento penal antes

de la aprobacion de la LO 1/2015

Los delitos relativos a la pornografia se configuraron de forma
auténoma por primera vez en el Cédigo penal de 1995, siendo capta-
das algunas de estas conductas con anterioridad mediante el genéri-
co delito de corrupcién de menores del articulo 452 bis b) del Codigo
penal de 1973. A partir de ese momento, estos delitos, que tienen
como victimas no solo a las personas menores de edad sino también
a las personas discapacitadas necesitadas de especial proteccién

de las fuentes oficiales, en el momento de su condena antecedentes por delitos sexua-
les que implicasen contacto corporal; sin embargo, tras el desarrollo de un programa
de tratamiento penitenciario un 85% reconocieron al menos un delito de esa indole y
en menos de un 2% de los condenados se verificaron casos que afectasen inicamente
a las imagenes, destacandose que ellos mismos sentian que si hubiesen tenido opor-
tunidad hubieran estado en riesgo de materializar el abuso. A partir de estos datos,
cuya generalizacion es cuestionable debido al sesgo de seleccién muestral, podria
extraerse que quien abusa sexualmente del menor, esta familiarizado con la porno-
grafia infantil, pero en ningtin momento se explicaria la relacién causal que pudiera
existir entre esos delitos y la realizacion de abusos sexuales con contacto.
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—antes de la reforma del Cédigo penal por LO 1/2015 designadas con
el término incapaces—3%, han estado sometidos a continuas reformas
dirigidas a incrementar la intervencién penal, afectando al nimero
de las conductas incriminadas y/o de sus correspondientes sanciones
penales, y equiparando el tratamiento penal de conductas que en
atencion a su peligrosidad y al bien juridico al que afectan presentan
un distinto desvalor. Todo ello con la mirada puesta especialmente
en frenar el crecimiento de un tipo de conducta que indudablemente,
como apuntamos con anterioridad, se ha visto potenciada al amparo
de la explosion, generalizacién y desarrollo de las TICs*.

Si en un primer momento, el Cédigo penal, en su capitulo dedi-
cado a los delitos relativos a la prostitucion, castigaba la utilizacién
de un menor de edad o de un incapaz con fines o en espectaculos
exhibicionistas o pornograficos (art. 189.1), asi como, en su capitulo
concerniente a los delitos de exhibicionismo y provocacién sexual, la
difusién, venta y exhibicién, por cualquier medio directo, de mate-
rial pornografico entre menores de edad o incapaces (art. 186) —tipo
penal que subsiste hasta la actualidad—, a pocos meses de su entrada
en vigor se advirtié la necesidad de revisar la intervencion penal en
los comportamientos de esa naturaleza que inciden especialmente
sobre el colectivo de menores, por mor de la relevancia internacional
que comenzaba a adquirir la problemética de su explotacién sexual
y de una nueva ponderacion de los derechos inherentes a la dignidad
del ser humano, el derecho al libre desarrollo de la personalidad y el

38 A efectos penales se considera persona con discapacidad necesitada de espe-
cial proteccién a «aquella persona con discapacidad que, tenga o no judicialmente
modificada su capacidad de obrar, requiera de asistencia o apoyo para el ejercicio
de su capacidad juridica y para la toma de decisiones respecto de su persona, de
sus derechos o intereses a causa de sus deficiencias intelectuales o mentales de ca-
racter permanente», y se define la discapacidad como «aquella situacién en que se
encuentra una persona con deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales
de caracter permanente que, al interactuar con diversas barreras, puedan limitar o
impedir su participacién plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones
con las demas» (art. 25).

39 Entre otros, ha estudiado el tratamiento legal de estas conductas al hilo de las
diversas reformas habidas desde la aprobacion del Cédigo penal de 1995 FERNANDEZ
TERUELO, J. G., «La sancién penal de la distribucién de pornografia infantil a través
de internet», en BFD: Boletin de la Facultad de Derecho de la UNED, 2002, n.° 20,
pp. 249-276; «La sancién penal de la llamada distribuciéon de pornografia infantil
a través de internet y otras modalidades afines tras la reforma 15/2003», en BUENO
ARUSs, F./GUZMAN DALBORA, J. L./SERRANO MAILLO, A. (coords.), Derecho penal y cri-
minologia como fundamento de la politica criminal: estudios en homenaje al profesor
Alfonso Serrano Gémez, Ed. Dykinson, Madrid, 2006, pp. 703-725; Derecho penal e
internet. Especial consideracion de los delitos que afectan a jovenes y adolescentes,
Ed. Lex Nova, Valladolid, 2011, pp. 107-151.
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derecho a la indemnidad o integridad sexual de los menores e inca-
paces*. Todo ello, como no, en el trasfondo del debate social abierto
a raiz de diversos casos mediaticos como el de los jévenes estudian-
tes de informatica de Vic que poseian y difundian gran material de
pornografia infantil. A resultas de esta revisién, se aprob6 la LO
11/1999, de 30 de abril, de modificacién del Titulo VIII del Libro II
del Cédigo penal, aprobado por LO 10/1995, de 23 de noviembre,
que, entre otras cosas, modificé la rabrica de ese titulo, quedando
como hoy la conocemos: «Delitos contra la libertad e indemnidad
sexuales». Esta reforma, enfocada a garantizar, segiin consta en la
Exposicion de motivos de la ley (p. 1), una auténtica proteccién a
la integridad y a la libertad sexual de menores e incapaces, amplio,
por lo que aqui interesa, las conductas penalmente relevantes de
naturaleza pornografica, abarcando los tipos penales, a partir del 21
de mayo de 1999, sin discusién posible, junto con la utilizacién de
menores de edad o de incapaces con fines o en espectaculos exhibi-
cionistas o pornograficos —especificindose desde ese momento que
los mismos pueden ser tanto publicos como privados—, su utilizacién
para elaborar cualquier clase de material pornografico*' y la finan-
ciacién de esas actividades (art. 189.1.a), asi como, en aras de crimi-
nalizar toda una serie de actos de trafico de ese material ejecutados
por personas que no habian intervenido en la utilizacién del menor
o del incapaz, las acciones de producir, vender, distribuir, exhibir
o facilitar la produccién, venta, difusién o exhibicién por cualquier

40 Asi se refleja en la Exposicién de motivos de la LO 11/1999 -ley que comenzé
a tramitarse el 17 de octubre de 1997- en la que se mencionan en concreto las direc-
trices marcadas en la Resolucion 1099 (1996) de la Asamblea Parlamentaria del Con-
sejo de Europa, de 25 de septiembre, relativa a la explotacion sexual de los nifios, y
la Accién comun relativa a la lucha contra la trata de seres humanos y la explotacion
sexual de los ninos, adoptada por el Consejo de la Unién Europea, sobre la base del
articulo K.3 del Tratado de la Unién Europea, el dia 29 de noviembre de 1996. Y en
la que también se recuerda que el G. P. Popular habia presentado una proposicién de
ley, aprobada por el Pleno del Congreso el 26 de noviembre de 1996, complementada
con otra de 6 de mayo de 1997, para promover una nueva reforma de estos delitos.

41 No obstante, esta conducta podria entenderse subsumida en la modalidad de
utilizacién del menor o incapaz con fines exhibicionistas o pornograficos; asi Ro-
DRIGUEZ PADRON, C., «Los delitos de utilizacién de menores o incapaces en fines o
espectaculos exhibicionistas o pornograficos, o para la elaboracién de material por-
nografico», en DiEz RIPOLLES, J. L. (dir.), Delitos contra la libertad sexual, Ed. CGPJ,
Madrid, 1999, p. 31; o GaRrcia VALDES, C., «Acerca del delito de pornografia infan-
til», en OcTAvIiO DE TOLEDO Y UBIETO, E./GURDIEL SIERRA, M./CORTES BECHIARELLI, E.
(coords.), Estudios penales en recuerdo del Profesor Ruiz Antén, Ed. Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2004, p. 416; MORALES PRATS, F., «Los ilicitos en la red (II): pornografia in-
fantil y ciberterrorismo», en ROMEO CASABONA, C. M. (coord.), El cibercrimen: nuevos
retos juridico-penales, nuevas respuestas politico criminales, Ed. Comares, Granada,
2006, p. 281.
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medio de material pornografico en cuya elaboraciéon hayan sido
utilizados menores de edad o incapaces (art. 189.1.b, p.1)**; y una
modalidad de consumacién anticipada como es la posesién de ese
material para la realizacién de cualquiera de las conductas mencio-
nadas (art. 189.1 b, p. 2). Se rechazé por las Cortes Generales, sin
embargo, en aquel momento, la tipificaciéon de la posesién simple y
de la mera asistencia a espectaculos exhibicionistas o pornograficos,
que estaba prevista en el articulo 189.2 del Proyecto de LO de modi-
ficacion del Titulo VIII del Libro II del Cédigo penal*’. Consiguien-
temente el &mbito de incriminacién se asentaba sobre conductas en
las que efectivamente era utilizada una persona con el fin de excitar
sexualmente a otra, asi la utilizacién en espectaculos o en la elabo-
racién o produccién del material pornografico, pero también sobre
comportamientos que incidian inicamente sobre el material porno-
grafico ya producido; adquiriendo relevancia penal los dos primeros
eslabones del conjunto de actividades que alumbran el fenémeno de
la pornografia infantil. Y asimismo se configuraban como conductas
de autoria, comportamientos que responden propiamente a actos
de cooperacién en el delito, incluso de mera complicidad, acogién-
dose en relacion con estos delitos un concepto unitario de autor. Se
comenzaba asi a cimentar una linea de reaccién penal frente a este
fenémeno, cuestionada en ocasiones por el propio Tribunal Supre-
mo, quien, por ejemplo, llegaria a afirmar que «no esta claro que la
via de la proteccién del bien juridico sea la mas adecuada. Se utiliza
un derecho penal objetivo en el que la culpabilidad, mas moral que
juridica, se conecta con el resultado, a través de los hilos invisibles
del ordenador y discurre por el inabarcable software de la red» —-STS
n.° 913, de 20 de septiembre de 2006 (FJ 1.°)-.

Por referencia a las conductas destacadas se precisé ademas la
indiferencia a efectos penales del hecho de que el material tuviere
su origen en el extranjero o fuese desconocido. No siendo necesario
tal pronunciamiento, sin embargo, desde el momento en que en esos
tipos no habia ningin elemento del que pudiera desprenderse que
la tutela penal quedaba restringida a conductas referidas a material

42 La accién tipica de producir descrita en el articulo 189.1 b) estaria referida,
como ha apuntado la FGE en su Consulta 3/2006, sobre determinadas cuestiones
respecto de los delitos relacionados con la pornografia infantil, p. 12, a las conductas
de produccion del material a partir de material pornogréafico ya producido por otros.

4 Tras la aceptacién de diversas enmiendas dirigidas a la supresién de la cri-
minalizacién de esas conductas en el Informe de la Ponencia del Congreso, el G. P.
Popular present6 en el Senado la enmienda n.° 31 en la que mantenia su propuesta
inicial, siendo ésta en esta cAmara aprobada pero rechazada de nuevo en el Congreso
de Diputados.
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pornografico originado en nuestro territorio, a través del mismo se
estaba evidenciando el caracter transfronterizo del fenémeno de la
pornografia infantil*. A lo que habria contribuido decididamente la
popularizacién de internet, de ahi tal vez otra expresion utilizada en
la descripcién de las conductas del articulo 189.1.b) p. 1, que alude a
que las mismas se lleven a cabo «por cualquier medio».

Todas las conductas tipificadas en el articulo 189.1, englobadas
bajo un nuevo enunciado del capitulo V del Titulo VIII, «De los deli-
tos relativos a la prostitucién y la corrupcién de menores»*, y equi-
paradas legislativamente, y de forma muy cuestionable, en cuanto a
su gravedad, con una ligera salvedad en relacién con la conducta de
posesion del material mencionado con fines de trafico, se agravaron
de forma importante para el caso del culpable perteneciente a una
organizacién o asociacién, incluso de caracter transitorio, que se
dedicare a la realizacién de tales actividades, en atencién a la mayor
peligrosidad de la conducta (art. 189.2).

El fenémeno de la pornografia infantil no tardaria en ser de nue-
vo objeto de revisién legal, no en vano hacia poco tiempo que habia
entrado en vigor para Espana el Protocolo de Nueva York; nuestro
pais habia firmado el Convenio sobre ciberdelincuencia, que, no obs-
tante, tardaria en ratificar; y ademas en la Unién Europea se aborda-
ba la elaboracién de una decisién marco contra la explotacién sexual
de los ninos y la pornografia infantil*. En este contexto entraria en
vigor una nueva reforma de estos delitos el 1 de octubre de 2004 eje-
cutada por LO 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica
la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo penal. Concretamente
por via de la misma se endurecieron las penas previstas para todas
las conductas descritas en el articulo 189.1, incluida la posesién con
fines de trafico que se equipara en gravedad al resto de las hasta en-

4 Laimportancia del mismo en el plano internacional abocé a quela LO 11/1999,
modificara también la LOPJ para incorporar entre los delitos sobre los que versa el
principio de justicia universal los relativos a la prostitucién y los de corrupcién de
menores o incapaces. En el momento presente los tribunales espafioles tienen com-
petencia para conocer de todos los delitos contra la libertad e indemnidad sexual de
los menores al amparo del principio de justicia universal, si bien éste se ha reformu-
lado en unos términos que han restringido su aplicacién (art. 23.4.k, 5y 6 LOPJ).

4 El cambio de denominacién de la rubrica se produce como consecuencia de la
rehabilitacién del cuestionado delito de corrupcién de menores.

46 MORILLAS FERNANDEZ, D. L., «Nuevas directrices de politica criminal en mate-
ria de pornografia infantil: hacia una necesaria reforma del articulo 189 del Cédigo
Penal», cit., p. 69, sefiala que la LO 15/2003 habria tenido en cuenta algunas dispo-
siciones de la propuesta de decisién marco que finalmente no se recogieron en la
Decisién Marco 2004/68/JAL.
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tonces existentes, situandose el limite maximo del marco penal de la
pena de prisién en cuatro anos en lugar de tres*’; se ampliaron los
tipos cualificados de estas conductas, sumandose a la circunstancia
agravante especifica consistente en que el culpable perteneciere a
una organizacién o asociacién de las mencionadas, las relativas a la
utilizacién de niflos menores de trece anos, al caracter particular-
mente degradante o vejatorio de los hechos, a la especial gravedad de
los hechos atendiendo al valor econémico del material pornografico,
a la representacién de nifios o a incapaces que son victimas de vio-
lencia fisica o sexual, a la condicién de ascendiente, tutor, curador,
guardador, maestro o cualquier otra persona encargada, de hecho o
de derecho, del menor o incapaz del responsable (nuevo art. 189.3);
se aumento la duracién de la pena de prisién también en estos tipos,
siendo su marco penal de 4 a 8 anos, lo que supuso un incremento
de su limite maximo de tres afnos y seis meses; se introdujo el tipo
penal de la posesion de material pornografico en el que se hayan
utilizado menores o incapaces para el propio consumo (nuevo art.
189.2), adquiriendo relevancia penal con ello el tercer eslabon de la
cadena del fenémeno de la pornografia infantil, y el tipo identificado
en la Exposicion de motivos de la citada ley como pornografia infan-
til virtual del entonces nuevo articulo 189.7, esto es, la produccién,
venta, distribucion, exhibicion o facilitacién por cualquier medio de
material pornografico en el que no habiendo sido utilizados directa-
mente menores o incapaces, se emplee su voz o imagen alterada o
modificada (morphing), conocido por la FGE como pseudopornogra-
fia infantil*3; y se dispuso la posibilidad de aplicar las consecuencias
accesoria del delito previstas en el articulo 129 de este codigo en el
caso de que el culpable perteneciere a una sociedad, organizacién o
asociacion, incluso de caracter transitorio, que se dedicare a la reali-
zacién de tales actividades (art. 189.8)%.

Paralelamente en la Unién Europea se trabajaba, como deciamos,
también en el campo de la proteccién penal de los menores frente a
su explotacién sexual, y pocos meses después de que se aprobase la
mencionada reforma de nuestro Cédigo penal vio la luz la menciona-
da Decisiéon Marco 2004/68/JAI, de obligada transposicién al derecho

47 El limite méaximo de la pena de prisién prevista para la posesiéon con fines de
trafico era con anterioridad de dos afios.

48 Consulta de la FGE 3/2006, sobre determinadas cuestiones de los delitos rela-
cionados con la pornografia infantil, p. 11.

4 También se puntualizé que el soporte del material pornografico podria ser
cualquiera, cuestiéon que no planteaba mayores problemas, pero a través de la cual
se puede entrever un intento de captar cualquier innovacién futura que pudiera dar
cabida a ese material.
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interno para Espana. La adaptacién de nuestra regulacién a los impe-
rativos de la Unién Europea tardaria, no obstante, en encauzarse, no
adoptandose una nueva reforma del Cédigo penal en este campo hasta
la aprobacion de la LO 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica
la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo penal; momento en que
Espana ya habia firmado el Convenio del Consejo de Europa para la
proteccion de los ninos contra la explotacion y el abuso sexual. Con
motivo de la misma se extienden atin mas las conductas criminaliza-
das, castigandose la captacion de menores de edad o de incapaces con
fines o en espectaculos exhibicionistas o pornograficos, o para elabo-
rar cualquier clase de material pornografico, el lucrase con tales acti-
vidades (nuevo art. 189.1.a) y el ofrecimiento de material pornografico
en cuya elaboracién hayan sido utilizados menores de edad o inca-
paces (nuevo art. 189.1.b)%, y se elevan las penas de las modalidades
tipicas descritas en el articulo 189.1, siendo la duracién maxima de la
pena de prisién prevista para las modalidades basicas de cinco afios,
y el marco penal de la pena de prisién de los tipos cualificados de 5 a
9 afnos. Cabria destacar también que a raiz de esta reforma los delitos
relativos a la pornografia infantil forman parte del elenco delictivo del
que pueden ser responsables penalmente las personas juridicas (art.
189 bis); que en aras de una mayor proteccién de estas victimas se
crea la pena de privacién de la patria potestad o instituciones analogas
previstas en la legislacion civil de las Comunidades Auténomas, que
puede aplicarse con caracter principal (art. 192.3); y que se establece,
imperativa o facultativamente, dependiendo del caso, la medida de
seguridad de libertad vigilada para los responsables penales de los
delitos sexuales (art. 192.1).

A lo largo de todo este tiempo, como era de esperar, la actividad
policial en este ambito se ha incrementado de forma muy importan-
te. Segtin datos obrantes en los informes anuales del Ministerio del
Interior de 2000 a 2014, los delitos detectados de pornografia infantil
fueron 45 en el ano 2000, superaron las centenas a partir de 2004
y la unidad de millar en los afios 2008 y 2009, para comenzar en el
ano 2010 un descenso y volver a alumbrar un cambio en la tendencia
en 201451,

50 Como advierte Fernandez Teruelo, J. G., Derecho penal e internet. Especial
consideracion de los delitos que afectan a jovenes y adolescentes, cit., p. 128, dada la
amalgama de verbos tipicos, el &ambito propio de la conducta de ofrecimiento estaria
formado por los casos en los que el sujeto que ofrece ni exhibe ni posee el material.

51

2000 | 2001 | 2002 | 2003 | 2004 | 2005 | 2006 | 2007 | 2008 | 2009 | 2010 | 2011 | 2012 | 2013 | 2014
45 77 87 84 157 | 327 | 392 | 677 | 1131|1159 | 877 | 715 | 569 | 508 | 625
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2. Modificaciones introducidas por la LO 1/2015

2.1 Observaciones generales

Los delitos objeto de este trabajo se encuentran tipificados en
el articulo 189 del Cédigo penal, integrado en el capitulo V, del Ti-
tulo VIII, del Libro II del Cédigo penal, cuya rabrica, tras la reforma
que estamos comentando, reza «De los delitos relativos a la prostitu-
cién y a la explotacién sexual y corrupcién de menores», pudiendo
ser responsables penales de los mismos tanto las personas fisicas
como las personas juridicas (art. 189 bis). Este articulo esta estruc-
turado actualmente en ocho apartados, ordenados con un mejor
criterio sistematico que en anteriores ocasiones. De la tipificacion
de las conductas que inciden directamente sobre las imagenes de
abusos sexuales a menores se ocupan exactamente los apartados 1,
2, 3 y 5. El apartado primero se compone a su vez de dos grandes
apartados a los que se reconducen las modalidades basicas de es-
tos delitos. Abreviadamente se suelen designar éstas como delitos
relativos a la utilizacién de menores para fines pornograficos, entre
los cuales se encuentran algunas conductas que no recaen sobre
material de pornografia infantil como la genérica utilizaciéon de
menores con fines exhibicionistas o pornograficos (art. 189.1.a), y
delitos relativos a la difusién o trafico del material de pornografia
de infantil (art. 189.1.b). El apartado segundo recoge un elenco de
circunstancias agravantes especificas que operan sobre todas o parte
de las modalidades basicas. El apartado tercero establece un tipo
cualificado que se proyecta sobre los tipos béasicos y el tipo agravado
del apartado segundo. Y el apartado quinto, a modo de cierre del sis-
tema, funcionaria como un tipo residual que capta los denominados,
a veces por la doctrina, delitos solitarios. A lo largo de los mismos se
deja constancia de la voluntad del legislador de colmar todas las po-
sibilidades punitivas relacionadas con estos delitos, aunque ello haya
podido significar la duplicidad descriptiva de algunas de ellas en al-
gun caso, debiéndose proceder, consecuentemente, a la delimitacién
de su ambito respectivo de aplicacion; la equiparacién en muchos
casos de su desvalor y la proyeccién sobre gran parte de ellas de un
elenco amplio de circunstancias agravantes especificas. A todas ellas
nos referiremos mas adelante tras abordar el concepto de pornogra-
fia infantil, dado que a partir del mismo la tipificacién de algunas de
esas conductas, como ya anticipabamos, es objeto de duras criticas
por una parte de la doctrina espanola.

A raiz de la reforma del articulo 189 por LO 1/2015 se tipifica en
su apartado cuarto, por otra parte, una nueva conducta relaciona-
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da con la utilizacién de los menores o personas con discapacidad
necesitada de especial proteccion en espectaculos exhibicionistas o
pornograficos’?. De manera que con la entrada en vigor de esa ley,
se castiga no solo la captacién, la utilizacién de esas personas en
esos espectaculos, su financiacion y la obtencién de lucro con estas
actividades —acciones previstas también en el articulo 189.1.a)-, sino
también la asistencia a sabiendas a los mismos>3. Se solventa asi
una de las incongruencias de la politica criminal espanola frente a
la explotacién sexual de los menores como era el reconocimiento de
trascendencia penal a la posesién para consumo propio de porno-
grafia infantil y no a la asistencia a esos espectaculos. Una conducta
ésta ademas de mayor gravedad, como se refleja en la pena que se
le ha asociado, pena tnica de prisién de 6 meses a dos anos, en la
medida en que comporta el presenciar directamente el sometimiento
del menor a un proceso de victimizacién®*. Al apartado sexto ha sido
reconducido el delito de omisién del deber de impedir la continua-
cién del menor o persona con discapacidad necesitada de especial
proteccion en estado de prostitucién o de corrupcion; trasladandose
al apartado séptimo el deber del Ministerio Fiscal de promover las
acciones pertinentes para privar de la patria potestad, tutela, guarda
o acogimiento familiar, en su caso, a la persona que lleve a cabo esa
omision.

Desde la perspectiva penolégica las novedades que aporta la re-
forma afectan en primer lugar, a la pena de inhabilitacion especial y
mas en concreto a dos de sus modalidades (art. 192.3). Por un lado,
la pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de determinados
derechos civiles comprende ahora también el acogimiento, junto
con la patria potestad, la tutela, la curatela y la guarda, continuando
con su duracién de seis meses a seis afios. Por otro lado, la pena de
inhabilitacién especial para el ejercicio de la profesién u oficio, que

52 Algunos autores han defendido que esta conducta ya era penalmente relevante
en los casos en los que el asistente al espectaculo pagaba un precio por ello al consi-
derar este pago una forma de financiacién del espectaculo. Asi Gémez Tomillo, M.,
«Derecho penal sexual y reforma legal. Analisis desde una perspectiva politico crimi-
nal», en RECPCR, 2005, n.° 7, p. 28. En contra CuGaT MAURI, M., «Titulo VIII. Delitos
contra la libertad e indemnidades sexuales», en CORDOBA RoDA, J./GARCIA ARAN, M.
(dir.), Comentarios al Cédigo penal. Parte especial. Tomo I, Ed. Marcial Pons, Madrid,
2004, p. 4009.

33 No se ha introducido en el Cédigo penal una definicién de espectaculo porno-
grafico, aunque la propia Directiva de la Unién Europea ofrece una, que servira para
interpretar el tipo penal.

5% Tgualmente MORILLAS FERNANDEZ, D. L., «Nuevas directrices de politica crimi-
nal en materia de pornografia infantil: hacia una necesaria reforma del articulo 189
del Cédigo Penal», cit., p. 84.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3. Epoca, n.° 16 (2016)



LAS IMAGENES DE ABUSOS SEXUALES A MENORES A LA LUZ DE LA REFORMA... 117

hasta este momento y con la misma duracién que la anterior estaba
prevista como pena principal facultativa para todos los delitos contra
la libertad e indemnidad sexual, ademas de mantenerse como tal®?,
adopta un nuevo perfil como pena imperativa por ley, si bien solo en
su concreta manifestaciéon de inhabilitacion especial para cualquier
profesién u oficio, retribuido o no, que conlleve contacto regular y
directo con menores, y inicamente en relacion con los responsables
de los delitos comprendidos en el capitulo II bis (delitos de abusos y
agresiones sexuales a menores de dieciséis anos) y en el capitulo V
(delitos relativos a la prostitucién y a la explotacién sexual y corrup-
cién de menores). El efecto inmediato que se persigue con esta pena
se consigue también, y de forma mas amplia, a través de la norma-
tiva de proteccién de menores al preverse en el articulo 13.5 de la
LO 1/1996, de 15 de enero, de proteccién juridica del menor, tras su
modificacién por la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del
sistema de proteccién a la infancia y a la adolescencia, como requi-
sito para el acceso y ejercicio a las profesiones, oficios y actividades
que impliquen contacto habitual con menores, el no haber sido
condenado en sentencia firme por algin delito contra la libertad e
indemnidad sexual, incluyéndose expresamente en esta categoria las
agresiones y abusos sexuales, el acoso sexual, el exhibicionismo y la
provocacion sexual, la prostitucién, explotacién sexual y corrupcion
de menores, a los que se unen los delitos de trata de seres huma-
nos>%. Una reforma ésta, al igual que la del articulo 192.3, auspicia-
da también por el Convenio de Lanzarote (art. 5.3) y la Directiva
2011/93/UE (art. 10), donde no se prejuzgaba la naturaleza juridica
de las medidas tendentes a evitar ese tipo de contacto.

La duracién de esta pena depende de la penalidad prevista en el
correspondiente tipo penal, que principalmente comporta al menos
una pena de prisién, pero no siempre®. El articulo 192.3 distingue
dos situaciones. La duracién de esta pena de inhabilitacion especial
oscilara entre dos a diez anos si no se ha impuesto una pena de pri-
si6én; cuando se ha impuesto una pena de privacién de libertad en la
sentencia, su duracion tiene que ser superior a la de ésta entre tres y

55 MORALES PrATS, F./ GARCIA ALBERO, R., «Art. 189», en QUINTERO OLIVARES, G.
(dir.), Comentarios al Cédigo penal espaviol. Tomo I (articulos 1 a 233), Ed. Aranzadi,
Navarra, 2016, p. 1404, realizan una interpretacién restrictiva de esta norma vin-
culando esta pena de inhabilitacién especial a los sujetos mencionados en el arti-
culo 189.2.

% Sigue diciendo la ley que quien pretenda acceder a tales profesiones, oficios o
actividades tienen que acreditar ese requisito mediante la aportacién de una certifi-
cacién negativa del registro central de delincuentes sexuales.

7 Vid. articulos 183 ter, 189.5y 189.6.
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cinco anos. A los efectos de concretar su duracién dentro de ese mar-
co penal se establecen como criterios a tener en cuenta la proporcio-
nalidad con la gravedad del delito, el nimero de delitos cometidos y
las circunstancias del sujeto.

En segundo lugar, el hecho de que el condenado lo haya sido
por delitos contra la libertad e indemnidad sexuales es tenido en
cuenta tras esta reforma en otras instituciones penolégicas como
seria el caso de la sustitucién de la pena por la expulsién del extran-
jero comunitario con residencia en Espana de al menos diez anos
(art. 89.4), y el nuevo régimen de libertad condicional para delin-
cuentes que cumplen su primera condena en prisién, del que estos
condenados quedan excluidos (art. 90.3)38,

El nuevo tratamiento que reciben las consecuencias accesorias
del delito refleja también algunas consideraciones particulares ha-
cia este tipo de delincuencia. Por un lado, la reforma ha enlazado a
estos delitos una nueva consecuencia accesoria, demandada por el
Convenio de Lanzarote (art. 37): la toma de muestras biol6gicas de
la persona del condenado para su analisis con el objetivo de obtener
identificadores de ADN en orden a su inscripcién en la base de da-
tos policial. Tal y como se regula en el articulo 129 bis, se trata de
una facultad judicial fundamentada en la existencia de un peligro
relevante de reiteraciéon delictiva deducido de las circunstancias
del hecho, los antecedentes, la valoracion de la personalidad del
condenado, o de otra informacién disponible. Senala la ley ademas
que unicamente podran llevarse a cabo los analisis necesarios para
obtener los identificadores que proporcionen, exclusivamente, in-
formacién genética reveladora de la identidad de la persona y de
su sexo. Y ademas prevé su ejecucion forzosa, ante la negativa del
afectado a la recogida de las muestras, mediante el recurso a las me-
didas coactivas minimas indispensables para su ejecucion, respecto
de las que exige que en todo caso sean proporcionadas a las circuns-
tancias del caso y respetuosas con su dignidad. Si asi lo acuerda el
organo judicial, el cédigo identificador del ADN del condenado por
delitos sexuales se hara constar también en el recientemente creado
Registro Central de Delincuentes Sexuales>®. Por otro lado, los deli-

8 Por otra parte, en el marco de la pena de trabajos en beneficio de la comuni-
dad y de la suspensién condicional de la pena, Instituciones penitenciarias, Instruc-
cién 1-10/2015, de 18 de diciembre, los nuevos programas de intervencién de penas
y medidas alternativas, ha implementado el programa de intervencién frente a la
delincuencia sexual con menores en la red —~Fuera de la red-.

5 Articulo 5.1 del Real Decreto 1110/2015, de 11 de diciembre, por el que se re-
gula el Registro Central de Delincuentes Sexuales (BOE n.° 312, de 30 de diciembre

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3. Epoca, n.° 16 (2016)



LAS IMAGENES DE ABUSOS SEXUALES A MENORES A LA LUZ DE LA REFORMA... 119

tos relativos a la prostitucién y a la explotacién sexual y corrupciéon
de menores y los delitos de abusos y agresiones sexuales a menores
de dieciséis anos se recogen en el elenco de delitos que dan lugar al
decomiso ampliado (art. 127 bis), cuestién sobre la que también in-
cidian genéricamente el Convenio de Lanzarote y la Directiva de la
Unién Europea (art. 27.3 y 5y art. 11, respectivamente).

Finalmente y al amparo del articulo 25 de la Directiva 2011/03/
UE se ha incorporado un apartado 8.° al articulo 189 que establece
la obligacién de los jueces y tribunales de ordenar la adopcién de las
medidas necesarias para la retirada de las paginas web o aplicacio-
nes de internet que contengan o que difundan pornografia infantil o
en cuya elaboracién se hubieran utilizado personas con discapacidad
necesitadas de especial proteccién o, en su caso, para bloquear el
acceso a las mismas a los usuarios de internet que se encuentren en
territorio espanol®®. Unas medidas que también podran ser acorda-
das con caracter cautelar a peticion del Ministerio Fiscal.

2.2 Objeto material del delito: el concepto de pornografia infantil

Una de las grandes novedades de la reforma comentada se en-
cuentra precisamente en el establecimiento en el Cédigo penal de
una definicién de la pornografia, tanto de la pornografia denomina-
da en la ley pornografia infantil como de la pornografia que afecta
a las personas con discapacidad necesitadas de una especial protec-
cién. A ello se refiere el articulo 189.1, parrafos finales, cuya lectura
enseguida alumbra ademas un tratamiento diferenciado de ambos
tipos de pornografia, prescindiéndose en el caso de los menores de
la exigencia de que efectivamente el material estuviese referido a
un menor real, existente, de carne y hueso; interpretacién a la que
conducia la desaparecia expresién «material pornografico en cuya

de 2015). De acuerdo con su articulo 3.1, este registro «constituye un sistema de in-
formacion, de carédcter no publico y gratuito, relativo a la identidad, perfil genético,
penas y medidas de seguridad impuestas a aquellas personas condenadas en senten-
cia firme por cualquier delito contra la libertad e indemnidad sexuales o por trata de
seres humanos con fines de explotaciéon sexual, incluyendo la pornografia, regulados
en el Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, con independen-
cia de la edad de la victima».

%0 Vid. articulo 8 sobre restricciones a la prestacién de servicios y procedimiento
de cooperacion intracomunitario de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la
sociedad de la informacién y de comercio electrénico, donde expresamente se hace
referencia a la proteccion de la infancia y juventud.
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elaboracion hayan sido utilizados menores de edad»®!. No asi en el
caso de las personas con discapacidad necesitadas de una especial
proteccion en relacion con las cuales se sigue exigiendo necesaria-
mente que hayan sido utilizadas en la elaboracién del material 2.
Esta diferencia se refleja consecuentemente también en las distintas
clases de pornografia que van a abarcar los tipos penales. Y tiene su
explicacion en la alineacién de nuestro pais con la politica criminal
que en materia de explotacion sexual de los menores se viene desa-
rrollado en el plano supranacional, plasmada en las ya mentadas
normas juridicamente vinculantes para Espana por las que ésta se
ha obligado a dispensar una proteccién penal frente a la pornografia
infantil que se extiende a supuestos en los que no se produce ataque
directo, o incluso indirecto, alguno a un menor realmente existente
sobre la ponderacion de otras cuestiones ligadas al fenémeno de la
explotacion sexual de los menores en la pornografia. Asi, por ejem-
plo, ademas de otras a las que hemos aludido con anterioridad, el
uso que se da a esta pornografia por parte de las personas con ten-
dencias sexuales hacia los menores para llevar a cabo abusos sexua-
les®, el atentado contra la dignidad de la infancia que suponen esas
imagenes o las dificultades probatorias sobre la naturaleza real o no
del menor dada la alta calidad de las imagenes creadas a través de
programas informaticos. Y ello aun cuando la normativa de origen
supranacional en relacién con algunas conductas, como ya indica-
mos, ha concedido a los Estados Partes la facultad de criminalizarlas
o no. Consiguientemente esta reforma ha significado, en primer lu-
gar, la ruptura con un planteamiento legislativo previo conforme al
cual la criminalizacién de la pornografia infantil se justificaba en la
medida en que efectivamente la misma reflejaba un abuso sexual del
que era victima un menor real®t. Una idea que ya empezaba a des-
quebrajarse con la introduccién en el afio 2003 de un tipo penal que

61 Recuérdese, no obstante, que en el articulo 189.7 se tipificaban ya determina-
das conductas relacionadas con material pornografico en el que se utilizaba la voz o
la imagen alterada o modificada de un menor o de un incapaz.

62 A tenor del articulo 189.1 parrafos finales a) y b), se considera pornografia en
cuya elaboracién haya sido utilizada persona con discapacidad necesitada de una
especial proteccién a todo material que la represente de manera visual participando
en una conducta sexualmente explicita, real o simulada, o represente sus érganos
sexuales con fines principalmente sexuales.

63 GARciA ALBERO, R., Pornografia infantil y reforma penal: consideraciones sobre
el objeto material del delito, en VILLACAMPA ESTIARTE, C., Delitos contra la libertad e in-
demmnidad sexual de los menores: adecuacion del Derecho espariol a las demandas nor-
mativas supranacionales de proteccion, Ed. Aranzadi, Pamplona, 2015, pp. 288-289.

% GARciA ALBERO, R., Pornografia infantil y reforma penal: consideraciones sobre el
objeto material del delito, cit., p. 284.
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se cernia sobre el empleo de la voz o imagen alterada o modificada
de un menor real (morphing); adquiriendo asi relevancia penal una
primera manifestacién de lo que se suele agrupar bajo la denomi-
nacién de pseudopornografia infantil o pornografia aparente, pero
que a diferencia del resto de supuestos aludidos con esta etiqueta
si presenta una utilizacion de un menor real en la elaboracién de
la pornografia, pero una utilizacién indirecta del mismo, dado que
de lo que se sirven en esta clase de pornografia es de su voz o de su
imagen, que es modificada a tal fin.

La formulacién normativa de un concepto de pornografia podria
parecer adecuada en la medida en que, en los términos en los que
ésta se ha definido, va a permitir minimizar, aunque no anular, los
problemas de seguridad juridica que tradicionalmente ha planteado
la delimitacién del concepto de material pornografico —expresién
utilizada en el CP con anterioridad a su reforma por LO 1/2015, o
simplemente del término «pornografia»—, debido a su naturaleza
valorativa y su conexion con factores cambiantes en el tiempo y en la
sociedad®. En este punto, podriamos recordar que la jurisprudencia
y la doctrina, en la linea de la primera jurisprudencia norteamerica-
na —Caso Miller v California, 413, U. S, 15 (1973)-%, se han servido
de dos criterios fundamentales para calificar de pornografico el ma-
terial objeto del tipo penal, que no llegaban, sin embargo, a excluir
cierto grado de inseguridad juridica. Uno de ellos estaba referido al
contenido del producto que debia ser exclusivamente libidinoso, en
el sentido de estar dirigido a la excitacion sexual de forma grosera
—expresion indeterminada con la que se trataba de distinguir la por-
nografia del erotismo y que en relacién con la pornografia infantil
habria suscitado la posibilidad de adquirir otros matices al hilo de la
polémica sobre la relevancia penal de la imagen desnuda de un me-
nor®—y el otro, de naturaleza negativa, aludia a la ausencia de valor
literario, artistico o educativo en el material. En este sentido cabria
recordar, entre otras muchas, las sentencias del Tribunal Supremo
n.° 796/2007, de 1 de octubre (FJ 3.°), o n.° 2010/7650, de 30 de sep-

% Criticos sobre las aportaciones de un concepto normativo descriptivo, MORA-
LES Prats, F./GARCIA ALBERO, R., «Art. 189», cit., p. 1387.

% Vid. OXMAN, N., «Aspectos politico-criminales y criminolégicos de la crimina-
lizacién de la posesion de pornografia infantil en Estados Unidos de Norteamérica»,
cit., pp. 257-258; u OsT, S., Child pornography and sexual grooming: legal and societal
responses, cit., pp. 202-211. En estos trabajos se sigue la evolucién de la jurispruden-
cia en relacién con la pornografia infantil y la posesién de la misma.

7 Trata la cuestién ampliamente RosA CORTINA, J. M., de la, Los delitos de por-
nografia infantil. Aspectos penales, procesales y criminoldgicos, Ed. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2011, pp. 35-43.
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tiembre (FJ 3.°). O las mas cercanas en el tiempo, sentencias del Tri-
bunal Supremo n.° 1332/2011, de 3 de abril (FJ 1.°), o n.° 497/2015,
de 24 de julio (FJ 3.°), en las que partiendo de esa definicién ya se
apela al concepto de «pornografia infantil» recogido en el Protocolo
facultativo de la Convencién sobre los derechos del nifio relativo a
la venta de nifios, prostitucién infantil y utilizacién de nifios en la
pornografia, donde se habla de «actividades sexuales explicitas» y
de la «representacién de los partes genitales de un nifio con fines
primordialmente sexuales»; subrayandose, por ejemplo, en la dltima
de las sentencias mencionadas, que en esa definicién se encuentra
la clave para determinar la relevancia penal de la representacién de
los partes genitales de un nifio, esto es, su «finalidad sexual»®. Una
definicién, por otra parte, que en ocasiones ha sido invocada por el
Tribunal Supremo de forma exclusiva para definir la pornografia
infantil; asi en su sentencia n.° 1055/2009, de 3 de noviembre (FJ 3.°).

Como veremos seguidamente, el concepto legal de pornografia
infantil ademéas de acotar su forma de expresion, limitandola a las
representaciones visuales, describe qué merece el calificativo de
pornografia infantil. Pero antes de descender al mismo, dado su
origen supranacional, vamos a hacer un somero recorrido por las
definiciones que de la pornografia infantil se recogen en los textos
internacionales juridicamente vinculantes para nuestro pais, donde,
como hemos dejado entrever, se defiende un concepto extenso de
pornografia infantil de orden especialmente practico con la mirada
puesta en la complejidad del fenémeno.

La primera definicién normativa de la pornografia infantil apa-
rece en el plano internacional en el Protocolo facultativo de la Con-
vencion sobre los derechos del nifno relativo a la venta de ninos, la

68 MORILLAS FERNANDEZ, D. L., «Nuevas directrices de politica criminal en mate-
ria de pornografia infantil: hacia una necesaria reforma del articulo 189 del Cédigo
Penal», cit., pp. 93-95, ha seguido la evolucién de la jurisprudencia en este punto y
sitia el punto de inflexién para el cambio en la Consulta de la FGE 3/2006, de 29 de
noviembre, sobre determinadas cuestiones de los delitos relacionados con la porno-
grafia infantil.

Una recopilacién de definiciones doctrinales es realizada por ORTS BERENGUER, E./
Ro1G TORRES, M., «Concepto de material pornografico en el ambito penal», en AA. VV.,
Homenaje al Profesor Dr. Gonzalo Rodriguez Mourullo, Ed. Thomson-Civitas, Nava-
rra, 2005, pp. 1634-1637, quienes definian lo pornografico como «el producto, con
preferencia visual, cualquiera que sea su soporte, en el que se registran, exclusiva o
casi exclusivamente, hechos de la mas explicita sexualidad, expuestos de la forma
mas minuciosa y escrutadora, y estd expresamente realizado, casi siempre por un
movil crematistico, con la tinica pretensién —manifiesta, velada o subrepticia, de ex-
citar el apetito venéreo y de complacer y promover determinadas demandas en ese
orden de cosas» (p. 1643).
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prostitucién infantil y la utilizaciéon de los nifios en la pornografia,
donde ésta se conceptiia como «toda representacion, por cualquier
medio, de un nifio dedicado a actividades sexuales explicitas, reales
o simuladas, o toda representacién de las partes genitales de un nifio
con fines primordialmente sexuales» (art. 2 ¢). Se abogaba aqui por
un concepto amplio de pornografia infantil en referencia clara a la
forma en la que ésta se manifiesta, en el que quedan incluidos no
solo las representaciones visuales (pornografia infantil visual) sino
también los escritos (pornografia infantil literaria) y los audios (por-
nografia infantil sonora)®. Algunos Estados partes formularon, no
obstante, una declaracion al protocolo en el sentido de restringir el
alcance de tal expresion al advertir su posible colision con el derecho
fundamental a la libertad de expresion. Tal fue el caso de Bélgica,
Dinamarca, EE. UU y Suecia, quienes se comprometieron tnica-
mente a criminalizar las conductas relacionadas con representacio-
nes visuales. Esta definicién asimismo podria comprender también
formas de pornografia infantil en las que no hubiese sido utilizado
un menor real en la medida en que ademas de utilizarse el término
«representaciones», se esta abarcando las actividades sexuales ex-
plicitas simuladas y no solo las reales. Por otra parte, a los efectos
de delimitar qué se entiende por nifio tenemos que recordar el ya
mencionado articulo 1 de la Convencion sobre los derechos del nino,
donde éste se define como todo ser humano menor de dieciocho
anos, si bien se deja fuera de su ambito de aplicacién y consiguien-
temente del Protocolo a aquellas personas que con arreglo a su ley
personal ya hubiese adquirido la mayoria de edad (art. 1).

El Convenio sobre cibercriminalidad, en consonancia con la
realidad que pretende afrontar, acota la forma en la que se expresa
la pornografia infantil, limitandola a las representaciones visuales,

% Asfi las cosas, el Comité de los Derechos del Nifno, por ejemplo, en su Obser-
vacion general n.° 13 (2011), relativa al derecho del nifio a no ser objeto de ninguna
forma de violencia, cita como manera de explotacién sexual la utilizaciéon de un nifio
para la producciéon de imagenes o grabaciones sonoras de abusos sexuales a nifios
(25 y 31). Y en el informe de la Relatora Especial sobre la venta de nifios, la prostitu-
cién infantil y la utilizacién de nifios en la pornografia de 22 de diciembre de 2014,
se recuerda esa concepcién amplia de la pornografia infantil, mencionandose expre-
samente el material escrito.

70 De la misma opinién MORILLAS FERNANDEZ, D. L., Andlisis dogmdtico y crimi-
nolégico de los delitos de pornografia infantil. Especial consideracion de las modali-
dades comisivas relacionadas con internet, cit., p. 69; PACHECO ESTRADA, C., «Porno-
grafia infantil e internet: ¢reto juridico o problema social?», cit., p. 260; RODRIGUEZ
MEsa, M. J., «El Cédigo penal y la explotacién sexual comercial infantil», cit., p. 231;
u OsT, S., Child pornography and sexual grooming: legal and societal responses, cit.,
p. 225.
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e incide con contundencia sobre la incriminacién de la propia ac-
tividad de creaciéon de material calificable objetivamente como de
pornografia referida a menores’!, no siendo necesaria la utilizacién
de un menor real, al considerar, segin se puede leer en el Informe
explicativo que acompana a este convenio (102), que la erradicacion
de la explotacion sexual de los menores requiere actuar directamente
sobre el abuso sexual real, pero también sobre aquellas conductas
que, si bien no producen un dafio directo a un menor en la esfera
sexual, precisamente porque éste no es utilizado realmente en la rea-
lizacién de actos de tal naturaleza, sirven para animar o seducir a los
menores con el fin de que participen en actos sexuales, ademas de
formar parte de la cultura favorecedora del abuso sexual a menores.
Concretamente se entiende que la pornografia infantil abarca toda
representacion visual de: a) un menor comportandose de una for-
ma sexualmente explicita: supuesto que, de acuerdo con el informe
explicativo que acompana al convenio, estaria exigiendo el abuso se-
xual de un nifo real; b) una persona que parezca un menor compor-
tandose de una forma sexualmente explicita; ¢) imagenes realistas
que representen a un menor comportandose de una forma sexual-
mente explicita; caso en el que, con arreglo al citado informe, no es-
taria implicado un menor real, tratandose en realidad de imagenes,
de naturaleza realista, alteradas, o incluso generadas completamente
por ordenador (art. 9.2). No obstante la extensién de este concepto,
se facultaba finalmente a los Estados Partes a hacer reservas, en todo
o en parte, a la aplicacién de lo dispuesto en las letras b y ¢ (art. 9.4).
En el uso de esta facultad Dinamarca, Hungria, Montenegro, Reino
Unido de Gran Bretana e Irlanda del Norte y Suiza rechazaron dar
relevancia penal a la pornografia técnica; Francia precis6 que la con-
ducta tendria relevancia penal solo en el caso de que no se demostra-
se que la persona de la imagen tenia 18 afios en el momento en que
se tomo o se registré; y EE. UU. y Japén matizaron que aplicaria las
disposiciones concernientes a la pornografia técnica y a las iméagenes
realistas que representen a un menor de acuerdo con su normativa
nacional. Recuérdese también que si bien este convenio considera

I En el seno del Consejo de Europa, la Recomendacién (2001) 16, de 31 de oc-
tubre, sobre proteccién de los nifios contra la explotacién sexual, indica que la por-
nografia infantil incluira el material que representa visualmente a un nifio mante-
niendo una conducta sexualmente explicita; a una persona que parece ser un nifio
manteniendo una conducta sexualmente explicita; o imagenes realista que represen-
ten a un nifio manteniendo una conducta sexualmente explicita (2.c). Una década
antes, la Recomendaciéon (91) 11, de 9 de septiembre de 1991, sobre explotacién
sexual, pornografia, prostitucion y trafico de nifios y jovenes, apelaba a la adopcion
de medidas para desmotivar y prevenir cualquier abuso de la imagen y de la voz de
un nifio en contextos eréticos (A.a.6).
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que es menor quien ain no ha cumplido los dieciocho anos, admite
el establecimiento por parte de los Estados Partes de un limite de
edad inferior que se situaria bien en los dieciséis o en los diecisiete
afios (art. 9.3).

El Convenio de Lanzarote ofrece una definicién mas préxima en
su diccién a la otorgada por el Protocolo, combinada con la limita-
cién introducida por el Convenio de Budapest sobre la forma de ex-
presion, de la que resulta que la pornografia infantil, referida a todo
nino, esto es, todo menor de dieciocho afios, sin matices (art. 3 a),
es «todo material que represente de forma visual a un nifio mante-
niendo una conducta sexualmente explicita, real o simulada, o toda
representacion de los érganos sexuales de un nifno con fines princi-
palmente sexuales» (art. 20.2). A tenor de su articulo 20.3, esta claro
que esta acepcién de la pornografia infantil no requiere tampoco de
la existencia de un menor real dado que en relacién con las conduc-
tas de produccion y de posesién de pornografia infantil se otorga,
como ya observamos, a los Estados Partes la facultad de reservar, en
todo o en parte, su tipificaciéon cuando el material pornografico con-
tiene representaciones simuladas o imégenes realistas de un nifio no
existente, siendo ello indicador de que este tipo de pornografia tiene
cabida en la anterior definicién™.

En la Unién Europea también se ha acogido este concepto exten-
sivo de pornografia infantil, definiéndose en un primer momento la
misma en el articulo 1.b de la Decisién marco del Consejo 2004/68/
JAI?3, y actualmente en el articulo 2 de la Directiva 2011/93/UE. De

72 Obsérvese que Espana tampoco ha formulado ninguna reserva en este sentido.

73 Se definia la pornografia infantil como cualquier material pornografico que
describiese o representase de manera visual: i) a un nifio real practicando o partici-
pando en una conducta sexualmente explicita, incluida la exhibicién lasciva de los
genitales o de la zona pubica de un nifio; o ii) a una persona real que parezca un nifio
inexistente practicando o participando en la conducta mencionada en el inciso i; o
iii) imégenes realistas de un nifio inexistente practicando o participando en la con-
ducta mencionada en el inciso i (art. 1 b). Y se concedia a los Estados la facultad de
excluir la responsabilidad penal cuando en el caso de la pornografia definida en el
inciso ii) la persona real que parecia ser un nifio tuviera de hecho al menos 18 afios
en el momento de la representacion; si en los supuestos contemplados en los incisos
i) y ii) se producen y se poseen imagenes de nifios que hayan alcanzado la edad del
consentimiento sexual, con el consentimiento de los mismos y exclusivamente para
su uso privado; y también, en relacién con la pornografia contemplada en el inciso
iii) de la letra b) del articulo 1, cuando haya quedado acreditado que el productor
produce el material pornografico y esta en posesion del mismo estrictamente para
su uso privado, siempre que para esta produccién no se haya utilizado el material
pornogréfico al que se refieren los incisos i) y ii) de la letra b) del articulo 1 y que el
acto no entrafie ningdn riesgo de difusién del material.
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conformidad con el precepto vigente, la pornografia infantil, referida
a todo menor de dieciocho anos (art. 2 a), se conceptiia como todo
material que represente de manera visual a un menor participando
en una conducta sexualmente explicita real o simulada (art. 2.c.i);
toda representacion de los 6rganos sexuales de un menor con fines
principalmente sexuales (art. 2.c.ii); todo material que represente de
forma visual a una persona que parezca ser un menor participando
en una conducta sexualmente explicita real o simulada o cualquier
representacion de los 6rganos sexuales de una persona que parezca
ser un menor, con fines principalmente sexuales (art. 2.c.iii); ima-
genes realistas de un menor participando en una conducta sexual-
mente explicita o imagenes realistas de los 6rganos sexuales de un
menor, con fines principalmente sexuales (art. 2.c.iv). Definicién que
la reforma del Cédigo penal que comentamos ha llevado al art. 189.1
parrafos finales con un matiz en una de sus acepciones, al hacer
uso de la facultad que la propia Directiva confiere a los Estados de
decidir no dar relevancia penal a aquellas conductas que tienen por
objeto el material que represente de forma visual a una persona que
parezca ser un menor participando en una conducta sexualmente
explicita real o simulada o cualquier representaciéon de los 6rganos
sexuales de una persona que parezca ser un menor, con fines princi-
palmente sexuales, cuando la persona que parezca ser menor resulte
tener en realidad dieciocho afios o méas en el momento de obtenerse
las imagenes (art. 5.7).

La Directiva también deja a su discrecionalidad la tipificacién
de la adquisicién, posesion y produccion de pornografia infantil
en el caso de iméagenes realistas de un menor participando en una
conducta sexualmente explicita o imagenes realistas de los 6rganos
sexuales de un menor, con fines principalmente sexuales, si han sido
producidas y estan en posesion de su productor estrictamente para
su uso privado, no se ha empleado para su produccién material por-
nografico referido en el art. 2.c.i, ii, y iii, y que el acto no implique
riesgo de difusion del material (art. 5.8). Pero el ejercicio de esta fa-
cultad no se ha proyectado sobre el concepto de pornografia infantil
a diferencia de lo que sucedia en el proyecto de reforma de 2013.
Como tampoco ha sido el caso de la decision estatal de tipificar o
no la adquisicién o posesién y la produccién de pornografia infantil
en aquellos casos en los que en el material pornografico intervienen
menores que hayan alcanzado la edad de consentimiento sexual,
cuando el material ha sido producido o se posee con su consenti-
miento y se emplee exclusivamente para uso privado de las personas
involucradas, siempre que los actos no hayan implicado abusos (art.
8.3). Ello no impedira, a nuestro juicio, negar relevancia penal a este
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tipo de conductas en base a la ausencia de un contenido minimo de
antijuridicidad en el que fundamentarlas, como ya ha defendido la
FGE en su Circular 2/2015, sobre los delitos de pornografia infantil
tras la reforma operada por LO 1/2015. Una solucién de esta natura-
leza se muestra especialmente aconsejable cuando estamos ante la
realizacién de esas conductas por parte de menores responsables pe-
nalmente debido a las propias caracteristicas biolégicas, psicolégicas
y sociales de estos menores. Unas caracteristicas que, por un lado,
podrian revelar que no estarfamos mas que ante una conducta pro-
pia de la experimentacién sexual, de la que es completamente ajena
el abuso de un menor, y, consiguientemente dificilmente podria ser
subsumida en el &mbito de proteccion de la norma; y que, por otro
lado, como es sabido, han determinado el disefio de un sistema de
justicia penal propio para los menores en el que se intensifican los
aspectos educativos y se trata de evitar la estigmatizaciéon del me-
nor’4.

La recepcion de este concepto de pornografia infantil ha sig-
nificado su focalizacién en las representaciones visuales (asi una
fotografia, un video, un dibujo, una pintura o una escultura), inde-
pendientemente de cual sea la naturaleza de su soporte, material o
inmaterial (por ejemplo, un fichero de ordenador), excluyendo las de
audio, que, no obstante, pueden resultar idoneas para demostrar en
el caso de la representaciéon de 6rgano sexuales su finalidad princi-
palmente sexual. Objetivo al que igualmente pueden contribuir los
textos o comentarios pornograficos que pudieran acompariar a la
imagen, que por si solos siguen sin tener trascendencia penal’. Pero
ademas ha comportado la criminalizacién no solo de la pornografia
elaborada mediante la utilizacién directa y efectiva de un menor,
esto es, la denominada pornografia infantil real, sino también de
las diversas manifestaciones de la que nosotros designaremos como
pornografia infantil aparente o pseudopornografia, singularizada
por el hecho de que en la misma no participan o no participan direc-
tamente menores reales’®. Se abre asi un nuevo escenario legislativo,

74 En la misma linea la FGE, Circular 9/2011, de 16 de noviembre, sobre criterios
para la unidad de actuacién especializada del Ministerio Fiscal en materia de refor-
ma de menores, pp. 17-20.

75 Asi RosAa CORTINA, J. M., de la, «Concepto de material pornogréfico infantil.
Los tipos bésicos de pornografia infantil y el impacto del proyecto de 2013», en Vi-
LLACAMPA ESTIARTE, C. (coord.), Delitos contra la libertad e indemnidad sexual de los
menores: adecuacion del Derecho espaiiol a las demandas normativas supranacionales
de proteccion, cit., p. 307.

76 Notese que no existe uniformidad entre los autores para agrupar las distintas
clases de pornografia. Por ejemplo, algunos otorgan plena autonomia a la pornogra-
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cuestionado en algunos aspectos por muchos autores, pero en el que
también se ha alzado alguna voz proclive a una ulterior ampliacién
del concepto de pornografia infantil penalmente relevante en aras
de abarcar a la pornografia infantil de naturaleza literaria por cohe-
rencia interna del sistema en la medida en que ésta compartiria el
mismo fundamento de punicién que la pseudopornografia?.

La pesudopornografia, por otra parte, es interesante clasificarla, a
los efectos de una posterior valoracién del bien juridico protegido en
estos delitos, en tres tipos: la pornografia infantil técnica, que alude
a imagenes de personas adultas reales que aparentan ser menores,
siendo indiferente el procedimiento a través del cual se ha consegui-
do que la persona adulta presente la apariencia de un menor de edad
(maquillaje, vestimenta, utilizaciéon de programas de tratamiento de
imagenes, etc.), o que ello haya sido facilitado por el propio desarro-
llo biolégico de la persona que a pesar de su mayoria de edad sigue
pareciendo menor; la pornografia infantil artificial o virtual pura, que
designa a las imagenes creadas completamente a través de medios
tecnolégicos de manipulacion de imagenes” y la pornografia infantil
virtual, en la que las imagenes se elaboran parcialmente con imagenes
no pornograficas de menores reales e identificables, comportando,
como ya dijimos, una utilizacién indirecta del menor.

fia virtual respecto de la que nosotros hemos llamado pseudopornografia, tal seria
el caso de BoLDOvA PAsAMAR, M. A., «Pornografia infantil en la red: Fundamento y
limites de la intervencién penal», cit., pp. 397-402; o de ESQUINAS VALVERDE, P., «El
tipo de mera posesién de pornografia infantil en el Cédigo penal espanol (art. 189.2):
Razones para su destipificacién», en RDPCrUNED, 2006, n.° 18, p. 177, quien nos
habla de pornografia real, de pornografia simulada (artificial y técnica) y de porno-
grafia virtual, o de FERNANDEZ-PACHECO ESTRADA, C., «<Pornografia infantil e internet:
¢reto juridico o problema social?», cit., p. 256, que distingue entre pseudopornogra-
fia, pornografia técnica y pornografia virtual. Otros utilizan el término pseudopor-
nografia como sinénimo de pornografia virtual; tal seria el caso de MoRILLAS FER-
NANDEZ, D. L., Andlisis dogmadtico y criminolégico de los delitos de pornografia infantil.
Especial consideracion de las modalidades comisivas relacionadas con internet, cit.,
pp. 68-69, quien tomando como referencia la definicién de la pornografia infantil en
el Protocolo de Naciones Unidas, clasifica a ésta en dos bloques, pornografia infantil
expresa y simulada, perteneciendo a este ultimo grupo la pornografia infantil técni-
ca, artificial y virtual o pseudopornografia. La FGE en su Circular 2/2015, sobre los
delitos de pornografia infantil tras la reforma operada por LO 1/2015, p. 11, reserva
la denominacién de pesudopornografia infantil para la que nosotros hemos denomi-
nado pornografia infantil virtual.

7 RosA CORTINA, J. M., de la, «Concepto de material pornografico infantil. Los
tipos basicos de pornografia infantil y el impacto del proyecto de 2013», cit., p. 307.

8 CUGAT MAURI, M., «Prostitucién y corrupcién de menores», en ALVAREZ
GARCciA, J. (dir.), Derecho penal espasiol. Parte especial I, Ed. Tirant Lo Blanch, Valen-
cia, 2010, p. 509.
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Desde una visién de conjunto del mencionado articulo 189.1
parrafos finales, en el que nos encontramos en realidad con cua-
tro definiciones que bien podrian haber sido al menos reducidas a
tres’?, cabria senalar, en primer lugar e independientemente del tipo
concreto de pornografia infantil de que se trate, que aquello que se
ve, pues siempre debe de tratarse insistimos de una representacién
visual, tiene que ser bien un menor participando en una conducta
sexualmente explicita, real o simulada, bien una representacion de
sus organos sexuales con fines principalmente sexuales. Un menor
que puede ser real o no. Consiguientemente no toda imagen de un
menor que pudiera resultar atractiva para personas con tendencias
sexuales hacia los menores es necesariamente ilegal .

Estariamos hablando, por tanto, en primer lugar, de la represen-
tacién de comportamientos que objetivamente revisten naturaleza
sexual dada su pertenencia a la clase de actos que de ordinario estan
dotados socialmente de una inequivoca significacién sexual. Siendo
éstos diversos y de muy diferente intensidad, podriamos proceder a
su identificacién tomando como punto de partida, en consideracién
al origen internacional de este concepto de pornografia infantil, los
informes explicativos que acomparian al Convenio de Budapest y al
Convenio de Lanzarote. En estos informes se mencionan en concreto
todos los accesos carnales (genital-genital, oral-genital, anal-genital,
oral-anal, entre nifios o entre adulto y nifio, del mismo o de distinto
sexo), el bestialismo, la masturbacién, el sadismo o masoquismo,
la exhibicién lasciva de los genitales o de la zona pubica (p. 100 y
143, respectivamente). Un tipo de conductas que también han sido
reconocidas como tales por nuestro Tribunal Supremo con motivo
de la atribucion del caracter de pornografia infantil a un determi-
nado material, asi, por ejemplo, en su sentencia n.° 2010/7650, de
30 de septiembre (FJ 3.°), en la que se entendia por conducta sexual
explicita el acceso carnal en todas sus modalidades, la masturba-

7 El Consejo General del Poder Judicial, en su Informe al Anteproyecto de LO
por la que se modifica la LO 10/1995, del Cédigo penal, de 17 de enero de 2013,
pp. 178-179, llamo la atencién sobre la falta de claridad y precisién de esta definicion
normativa, especialmente por lo que afecta a la distincion entre las actuales letra b y
d. Siendo ello asi, la realidad a la que se designa se deduce a partir de su contextuali-
zacion en el plano internacional y el conocimiento del fenémeno productivo de esta
clase de pornografia.

8 En el marco del mencionado Proyecto COPINE se desarroll6 una clasificacion
de las imagenes de menores a partir de imagenes disponibles para el publico en pa-
ginas webs y grupos de noticias en diez niveles, no recibiendo todas ellas la misma
consideracién desde la perspectiva normativa, vid. QUAYLE, E., «The COPINE Pro-
ject», en Irish Probation Journal, 2008, vol. 5, pp. 68-79.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3. Epoca, n.° 16 (2016)



130 MARIA MARTA GONZALEZ TASCON

cién, la zoofilia o las practicas sadomasoquistas, excluyéndose los
simples desnudos. Pero como indican los mencionados informes los
supuestos mencionados no seria mas que el contenido minimo de la
expresion conducta sexualmente explicita, pudiéndose pormenorizar
el conjunto de las mismas a partir de la jurisprudencia sobre actos
sexuales proscritos con menores, lo que nos llevaria a incluir dentro
de esta categoria, por ejemplo, imagenes de besos linguales o de
besos o de tocamientos sobre zonas erégenas del cuerpo, no siendo
necesaria la desnudez del menor.

Este tipo de conducta tiene que aparecer reflejada en la imagen
de forma clara y determinante, pudiendo ser real, lo que implica que
hay un ser humano (menor o adulto que parece menor) efectiva-
mente llevandola a cabo, pero también simulada, esto es, fingida por
personas reales. Como la imitacién es algo connatural a las image-
nes creadas artificialmente sin la participaciéon de un menor real o a
partir de una imagen neutra suya, la dualidad real o simulada de la
conducta sexual explicita solo se proyecta, como vemos en la diccién
de la norma, sobre los casos de pornografia en cuya elaboracién se
utiliza a una persona real.

Igualmente recibe la consideracién de pornografia infantil las
imagenes de determinadas partes del cuerpo: los 6rganos sexuales,
con fines principalmente sexuales. Una finalidad que evocaria el ani-
mo libidinoso presente en el concepto tradicional de pornografia. La
necesidad de que se precise, en este caso, la finalidad de la imagen,
a diferencia de lo que ocurre en el caso anterior, tiene su explicacién
en el hecho de que si bien esos érganos estan marcados biolégica-
mente por su funcién sexual, lo que explica su calificativo, su repre-
sentacion visual pueden responder a motivaciones distintas y perfec-
tamente legitimas como las cientificas, las educativas, las artisticas,
las divulgativas e incluso las sentimentales®'. No obstante, la forma
en concreto en la que esa exigencia se ha plasmado normativamente
no excluye que se suscite algiin interrogante sobre los supuestos que
aparecen captados por la misma. En concreto la literalidad de la nor-
ma («toda representacion de los 6rganos sexuales de un menor... con
fines principalmente sexuales»), siembra, a nuestro entendimiento,
la duda sobre si la finalidad principalmente sexual de la imagen esta
referida solo a la motivacién que llevé a la creacién de la imagen o

81 Recuérdese que a esa finalidad ya apelara el Tribunal Supremo en su
n.° 497/2015, de 24 de julio (FJ 3.°), para pronunciarse sobre la calificacién de un
simple desnudo.
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también guarda relaciéon con su comercializacion, distribucién o po-
sesion; en definitiva, con el posterior uso que se dé a la misma.

Del tenor de la definicién normativa no se derivaria, a nuestro
juicio, la exigencia de que la imagen tuviese que presentar nece-
sariamente un contenido principalmente sexual ab initio, esto es,
en el momento de su creaciéon. La conclusiéon no es diferente si
integramos la definicién de pornografia infantil en la descripcién
tipica de las conductas de trafico, asi, por ejemplo, de acuerdo con
el tenor de la norma cabria afirmar que se castiga al que exhibiere
por cualquier medio toda representacion de los 6rganos sexuales de
un menor con fines principalmente sexuales. Una forma de proceder
que hace atn mas evidente la conexion entre el verbo tipico y el fin
que guia la accién tipica. En el marco de la reforma se advierten
ademads importantes razones para sostener que las imagenes en cuyo
origen no estaba principalmente una finalidad sexual, también po-
drian adquirir un componente principalmente sexual a partir de su
contextualizacién que las haria merecedora del impetu punitivo del
legislador. Lo avalaria la propia finalidad protectora que guia los ti-
pos penales de pornografia infantil, seriamente resentida en la prac-
tica si se hubiese que demostrar que las mismas se crearon con una
finalidad principalmente sexual; el hecho de que el menor devenga
en un mero objeto para satisfaccién sexual de otro; o que la norma
de referencia precise que la finalidad sexual tiene que ser la principal
pero no exclusiva, admitiéndose asi que las representaciones pueden
responder a otros fines. Fines que pueden desvanecerse perfecta-
mente a partir del analisis de la imagen en su contexto, pasando a un
segundo plano e incluso llegando a desaparecer; de forma que una
representacion visual de los 6rganos sexuales de un menor originada
a partir del desarrollo de una actividad socialmente aceptada e in-
cluso promocionada por los poderes publicos en la que no se percibe
objetivamente una finalidad sexual como la cientifica, la educativa
o la artistica, podria terminar respondiendo objetivamente a una
finalidad principalmente sexual por el ulterior uso que se le dé. Pen-
semos, por ejemplo, en la imagen de los genitales de un niflo en un
libro de medicina que termina en circulos pederasta. Lo mismo suce-
deria en relacién con las fotografias y los videos de escenas de la vida
cotidiana en las que se pueden ver los 6rganos sexuales de un me-
nor —ninos en la banera, ninos desnudos en la playa— cuando pasan
a formar parte de la cadena de actividades de pornografia infantil.
Consiguientemente en consideracién al tenor literal de la norma y
la finalidad que con la misma persigue nuestro legislador nos vemos
avocados a concluir que la presencia de un fin principalmente sexual
en la representacion visual podria constatarse a partir de la forma en
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la que se produce, se comercializa, se distribuye, e incluso se posee.
Asistimos asi a una nueva expresién del derecho penal de autor que
sitta como centro de la construccién de estos tipos penales la mira-
da de las personas con inclinaciones hacia los ninos con la consabi-
da quiebra de principios basicos de nuestro modelo de estado®; a lo
que se une el riesgo de una transmutacién de la percepcién que de la
realidad de las cosas tiene la mayor parte de la sociedad.

La FGE en su Circular 2/2015, sobre los delitos de pornografia
infantil tras la reforma operada por LO 1/2015, sostiene un criterio
interpretativo diferente y se muestra partidaria de defender que en
relacion con las imagenes de los menores desnudos hay que matizar
que su calificacién como pornogréficas depende de que estén en si
mismas enmarcadas en un contexto lascivo, poniendo como ejemplo
de lo dicho que €l posado tiene que tener un contenido sexual o que
la imagen tiene que enfatizar los 6rganos sexuales. Consecuentemen-
te el objeto de analisis se habria de focalizar en si la imagen esté o
no centrada en un comportamiento sexual o en los 6rganos sexuales
del menor. No siendo suficiente para tal calificaciéon que si se dé una
finalidad sexual en quien lo difunde o posee la imagen. Sin embargo,
si da relevancia penal a la finalidad sexual que guia la conducta de
quien elabora las iméagenes, aun cuando la imagen no refleje por si
sola un componente lascivo®.

Aquella misma lectura conjunta de todas las disposiciones finales
del articulo 189.1 podria llevarnos a la conclusién de que a la por-
nografia infantil real se refieren sus dos primeras letras, en las que
se desglosa el contenido de naturaleza sexual que tiene que tener la
imagen independientemente del tipo de pornografia de que se trate,
para recibir la calificacién de pornografia infantil; cuestién que aca-
bamos de abordar.

La letra c estda dedicada a la pornografia infantil técnica, que se
refiere a «todo material que represente de forma visual a una per-
sona que parezca ser un menor participando en una conducta se-
xualmente explicita, real o simulada, o cualquier representacién de
los 6rganos sexuales de una persona que parezca ser un menor, con
fines principalmente sexuales». Un tipo de pornografia cuya relevan-
cia penal depende en realidad de que no se pueda demostrar que la
edad de la persona que aparece en la imagen aparentando ser menor

82 En este sentido también MORALES PRATS, F./GARCIA ALBERO, R., «Art. 189», cit.,
pp. 1388-1389.

8 Circular 2/2015, de la FGE, sobre los delitos de pornografia infantil tras la re-
forma operada por LO 1/2015, pp. 6-7.
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en el momento de obtenerse la misma es como minimo de dieciocho
anos, dado que nuestro legislador si ha hecho uso de la facultad que
le otorgaba el Convenio de Lanzarote y la Directiva relativa a intro-
ducir en estos casos la salvedad de que la persona que parezca ser
un menor resulte tener en realidad dieciocho afios o mas en el mo-
mento de obtenerse las imagenes®. Asi las cosas, la inclusién de la
pornografia técnica en el concepto legal de pornografia infantil que
teéricamente estaria relacionada con la protecciéon de la dignidad
de la infantil y la prevencién de delitos sexuales que tuvieran por
victima menores termina respondiendo en particular a las dificulta-
des probatorias que encierra determina quién es y qué edad tiene la
persona que aparece en la imagen, pues una vez que se demuestra
que esta persona es un adulto, deviene, a nuestro juicio con buen
criterio, penalmente indiferente su contenido, lo que resulta contra-
dictorio, no obstante, con la tipificaciéon de las imagenes realistas a
las que nos referiremos luego®. De esta forma, con el otorgamiento
de relevancia penal a esta clase de pornografia infantil se persigue
en realidad evitar la impunidad a la conduciria la imposibilidad de
identificar a la victima del delito, pudiendo castigar el hecho en base
a la apariencia de una minoria de edad.

La regulacién de la pornografia infantil técnica en los términos
expuestos no comporta legalmente una inversién de la carga de la
prueba, pues en ningiin momento se dice que sea el acusado quien
deba demostrar que la persona que aparece en la imagen tenia en-
tonces al menos dieciocho anos. Distinto es que una vez que las
acusaciones han activado en la fase de investigaciéon todos los meca-
nismos disponibles para determinar la edad de la persona sin éxito,
la apariencia de menor de edad de la misma pueda fundamentar la
acusacion, dejando en manos de la defensa la demostracién de que
efectivamente es un mayor de edad quien aparece en la imagen?®.

84 QObsérvese que esta clase de pornografia infantil no estaba incluida en el con-
cepto de pornografia infantil presente en el Anteproyecto de reforma de octubre
de 2012 —el Anteproyecto de julio no contemplaba la modificacién de los delitos se-
xuales— a pesar de que la Directiva de la Unién Europea obligaba a ello. Asi lo puso
de manifiesto el Consejo fiscal, Informe al Anteproyecto de LO por la que se modifica
la LO 10/1995 de 24 de noviembre, del Cédigo penal, p. 167; apareciendo esta moda-
lidad en el Anteproyecto de abril de 2013.

8 Tgualmente MORALES PRATS, F./GARCIA ALBERO, R., «Art. 189», cit., p. 1386.

Esta disparidad de criterios sobre la tipicidad de la pornografia técnica y la vir-
tual podria entenderse si a través de la atipicidad de la pornografia técnica confirma-
da se persiguiese garantizar el libre desarrollo de la libertad sexual de los adultos; un
hecho, no obstante, que podria negarse a partir de la contextualizacion de la imagen.

8 En este mismo sentido la FGE en su Circular 2/2015, sobre los delitos de por-
nografia infantil tras la reforma operada por LO 1/2015, p. 11.
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Una prueba ésta casi diabélica para el acusado que no ha interveni-
do en la produccion del material, de la que dependera, no obstante,
la atipicidad de la conducta?®’. Ahora bien si tenemos presente lo
limitado de los recursos para la persecucién penal en comparacién
con la ingente cantidad de imagenes existentes, sera muy probable
que aquellos casos en los que se susciten dudas sobre la edad de la
persona de la imagen, lo que perfectamente puede ocurrir cuando
solo se dispone de la imagen y se trata de personas de edades proxi-
mas a la mayoria de edad (17, 19, 20 anos), no sean investigados.

Finalmente la letra d recoge las «imagenes realistas de un menor
participando en una conducta sexualmente explicita o imagenes rea-
listas de los 6rganos sexuales de un menor, con fines principalmente
sexuales», que daria cabida a ambos tipos de pornografia virtual
mencionados, manteniéndose consiguientemente en parte la rele-
vancia penal de las conductas descritas en el anterior articulo 189.7,
en el que también se tipificaba la utilizacion alterada de la voz de un
menor, despenalizada con la reforma que comentamos®. La califica-
cién de estas imagenes como realistas pone el acento en la necesidad
de que la imagen penalmente relevante se ajuste a la realidad, lo que
implicaria que al ser observada se viese en la misma representado a
un ser humano menor de edad. Efecto que determinados programas
informaticos permiten obtener en la actualidad. A través de este
condicionante podria excluirse del concepto de pornografia infantil
a aquellas imagenes que ni buscan ni logran aproximarse a la reali-
dad, aun cuando pudieran responder a una finalidad sexual, como
pudiera ser el caso de dibujos de animacién o de los dibujos de los
comics®. En relacién con este tipo de pornografia, en cuya trascen-
dencia penal ha incidido la dificultad o imposibilidad técnica de
demostrar si es o no artificial, es interesante recordar que la Unién
Europea dejaba a la discrecionalidad de los Estados decidir si su ad-
quisicién, posesion o produccion debia ser tipificada penalmente en
los casos en los que la misma habia sido producida y estaba en pose-

87 GARCIA NOGUERA, 1., «Pornografia infantil en internet: principales aspectos de
la transposicién de la directiva 2011/92/UE», cit., p. 108, sin embargo, denuncia la
inversién de la carga de la prueba.

8 De la misma opinién Rosa CORTINA, J. M., de la, «Concepto de material porno-
grafico infantil. Los tipos basicos de pornografia infantil y el impacto del proyecto
de 2013», cit., p. 309.

8 Asi la FGE, Circular 2/2015, sobre los delitos de pornografia infantil tras la
reforma operada por LO 1/2015, p. 8; Rosa CORTINA, J. M., de la, «Concepto de mate-
rial pornografico infantil. Los tipos basicos de pornografia infantil y el impacto del
proyecto de 2013», cit., p. 320; MORALES PrATS, F./GARCiA ALBERO, R,. «Art. 189», cit.,
p. 1386.
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sién de su productor estrictamente para su uso privado, siempre que
para su produccion no se hubiese empleado material pornografico
real o técnico y que el acto no implicase riesgo de difusién del mate-
rial (art. 5.9). Esta via fue explorada en el Anteproyecto de reforma
de octubre de 2012 para las conductas de posesién y produccion (no
para la adquisicién), y se mantuvo en los textos prelegislativos poste-
riores. Desconocemos el motivo de su desapariciéon en la tramitacién
parlamentaria del proyecto; podria ser que efectivamente las Cortes
Generales cambiaran de forma consciente su planteamiento®, pero
también seria factible que se hubiese producido un error técnico.
Concretamente el origen de lo que en nuestra opinién podria haber
sido un error técnico se encuentra en la redaccién de la norma con
motivo de la ampliacién del concepto de pornografia infantil para
abarcar a la pornografia técnica. A este tipo de pornografia se le
asignoé entonces la letra ¢, que originariamente tenia la pornografia
virtual, quedando relegada ésta a la nueva letra d, pero ese cambio
no se plasmoé en la disposicién que excluia de relevancia penal en
base a la circunstancia prevista en el articulo 5.9 de la Directiva a la
pornografia virtual, que sigui6é apelando a la letra ¢, de forma que
por reenvio normativo a la letra equivocada la exclusién terminé
desvinculandose de la pornografia virtual para conectarse con una
clase de pornografia con la que no tenia sentido, y de ahi, su poste-
rior supresion.

2.3 Bien juridico protegido y modalidades tipicas basicas

La identificacion del bien o bienes juridicos protegidos por los
tipos penales, como es sabido, se erige en una cuestién de primer or-
den en el analisis de las figuras delictivas no solo por la legitimidad
que otorga a la propia norma penal sino también en atencién a su
importante funcién como criterio hermenéutico, que, entre otras co-
sas, puede determinar la presencia de un concurso de normas pena-
les o un concurso de delitos. No obstante, su concrecién no siempre
resulta pacifica, y asi se puso de manifiesto en el caso concreto de los
delitos relativos a la pornografia infantil especialmente a partir del
momento en que las conductas tipicas dejaron de incidir de forma
exclusiva y directa sobre la esfera sexual de un menor concreto para

% El Consejo General del Poder Judicial, en su Informe al Anteproyecto de LO
por la que se modifica la LO 10/1995, del Cédigo penal, de 17 de enero de 2013,
p- 180, se habia mostrado favorable a que la nueva regulacién no excluyera de rele-
vancia penal esos casos apelando al propio espiritu de la Directiva 2011/92/UE y al
bien juridico protegido en estos delitos.
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proyectarse sobre el propio material pornografico en 1999 y sobre
la voz o imagen de un menor real en 2003, alcanzando con ello re-
levancia penal comportamientos que se encuentran completamente
desconectados en el tiempo y en el espacio de la representacién de
naturaleza sexual plasmada en el material. Sirva como recuerdo de
la problematica aludida la Consulta de la FGE 3/2006, sobre deter-
minadas cuestiones de los delitos relacionados con la pornografia
infantil, en la que en base a distintos argumentos (gramaticales,
finalistas y de proporcionalidad de la respuesta penal) se resolvieron
las discrepancias sobre la calificacion juridica de las conductas tipi-
ficadas en los articulos 189.1.a), 189.1.b) y 189.2 cuando las mismas
estaban referidas a una pluralidad de menores, a partir de la afirma-
cién de que los tipos penales de los articulos referidos no tenian ni la
misma naturaleza ni amparaban al mismo bien juridico.

En este estado de cosas serfa casi una obviedad mencionar la
existencia de diferentes posiciones doctrinales acerca de la concre-
cién del bien juridico protegido en estos delitos, en parte condiciona-
da por una discusién méas amplia sobre €l bien juridico tutelado en
los delitos sexuales de los que son victimas personas que no tienen
la capacidad cognoscitiva y volitiva necesaria para poder afirmar
que son libres en el ejercicio de su sexualidad: ¢libertad sexual o in-
demnidad sexual?’!. En la linea de la doctrina mayoritaria, resulta
manifiesta, a nuestro juicio, la imposibilidad de predicar, sin mas
y con caracter general, una afectaciéon de la indemnidad sexual de
los menores en estos delitos en consideracion a la diversidad de
conductas tipicas y de los tipos de pornografia sobre los que éstas

°l Entre quienes defienden la necesidad de distinguir entre libertad e indemni-
dad sexual en atencién a la capacidad de autodeterminacién de la victima, podria
citarse a CARMONA SALGADO, C., «Incidencias de la LO 15/2003 en la figura de agre-
siones sexuales cualificadas: consideraciones criticas acerca de un nuevo error le-
gislativo», en AA. VV., Homenaje al Profesor Dr. Gonzalo Rodriguez Mourullo, Ed.
Thomson- Civitas, Madrid, 2005, pp. 1166-1167. Entre las voces contrarias a esta
distincién se encuentra la de DIz RIPOLLES, J. L., «Titulo VIII. Delitos contra la liber-
tad e indemnidad sexuales», en DiEzZ RIPOLLES, J. L./ROMEO CASABONA, C. M.: Comen-
tarios al Cédigo penal. Parte especial I1. Titulos VII-XII y faltas correspondientes, Ed.
Tirant lo Blanch, 2004, pp. 233-242; o RaMos VAzZQUEZ, J. A., Politica criminal, cultura
y abuso sexual de menores. Un estudio sobre los articulos 183 vy siguientes del Cédigo
penal, cit., pp. 110y 113.

Una sintesis de posiciones diversas sobre el bien juridico protegido en los de-
litos del articulo 189, se puede encontrar en MORILLAS FERNANDEZ, D. L., Andlisis
dogmdtico y criminoldgico de los delitos de pornografia infantil. Especial considera-
cion de las modalidades comisivas relacionadas con internet, cit., pp. 152-189; o PARRA
GONzALEZ, A. V., La pornografia infantil en la red. Especial referencia a la posesion
simple, cit., pp. 260-285.
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inciden; siendo, consiguientemente, obligado profundizar en cada
una de ellas para determinar, en su caso, la presencia de otro u otros
bienes juridicos penalmente protegidos e incluso la negacién de bien
juridico afectado alguno. Asi lo hizo en 2006 la FGE, llegando a la
conclusion de que las conductas descritas en el articulo 189.1.a), esto
es, las que inciden en la conducta sexual de un menor concreto, afec-
taban a un bien de naturaleza personal como es la indemnidad del
menor, cuya importancia eclipsaria a la de otros bienes igualmente
presentes como la dignidad de la infancia y el derecho a la intimidad
y a la propia imagen del menor, que pasarian a un segundo plano;
mientras que las modalidades de trafico de material pornografico
sin intervencién previa en la elaboracién (art. 189.1.b) asi como la
posesion simple (art. 189.2) respondian a la tutela de un bien colec-
tivo como seria la indemnidad sexual de los menores en general o
seguridad de la infancia en abstracto, en aras de evitar agresiones y
abusos sexuales a menores concretos para satisfacer la demanda de
ese material, y la dignidad de la infancia®?. Y asi lo haremos también
nosotros; lo que nos permitird al mismo tiempo incidir sobre los
cambios introducidos en estos delitos en la reforma del Cédigo penal
que abordamos.

La indemnidad sexual, que junto a la libertad sexual, enuncia el
titulo en el que se incardinan estos delitos desde la reforma del Cé6-
digo penal realizada por la LO 11/1999, se concibe como el derecho
del ser humano cuya capacidad de autodeterminacién en el plano
sexual estd ausente o limitada a que el proceso de formacion de su
personalidad sexual no se vea afectado por conductas de terceros
que pudieran interferir negativamente en la misma, quedando ga-
rantizado asi que tal desarrollo se pueda llevar a cabo en condiciones
de libertad de forma que llegado el momento sus preferencias en
cuestiones sexuales sean realmente libres. En palabras del Tribunal
Supremo seria el bienestar psiquico de los menores o de las personas
con discapacidad, «en cuanto constituye una condicién necesaria
para su adecuado y normal proceso de formacién sexual, que en
estas personas es prevalente, sobre el de la libertad sexual, dado que
por su edad o incapacidad, estas personas necesitan una adecuada
proteccién por carecer de la madurez necesaria para decidir con res-
ponsabilidad sobre este tipo de comportamientos que pueden llegar
a condicionar gravemente el resto de su vida (STS n.° 796/2007, de 1

92 Consulta de la FGE 3/2006, sobre determinadas cuestiones de los delitos rela-
cionados con la pornografia infantil, pp. 13-20.
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de octubre, FJ 3.°, por ejemplo)®3. Este derecho, al que no alude ex-
presamente nuestra Constituciéon, se encuentra ligado, sin embargo,
al derecho al libre desarrollo de la personalidad (art. 10 CE) y al de-
ber de proteccién de la infancia y de los discapacitados psiquicos por
los poderes publicos (arts. 39.4 y 49 CE); y su configuracion estaria
al servicio de la salvaguarda de la libertad sexual.

Como bien juridico de naturaleza individual se encuentra tute-
lada la indemnidad sexual a través de las conductas descritas en el
articulo 189.1.a), relativas a la captacién, la utilizacién de un menor
de edad para la elaboracion de cualquier clase de material porno-
grafico®, la financiacion de esta actividad o el lucrarse con ella, en
la medida en que todas ellas al guardar relacién con la utilizacién
de un menor real con fines sexuales comprometen o pueden afectar
negativamente su normal desarrollo sexual o bienestar psiquico®. La
identificacién de un bien juridico protegido de naturaleza individual
en estos delitos arroja ademas la consecuencia de que el namero de
delitos cometidos sera igual al namero de victimas.

En estos delitos la indemnidad sexual se predica de todos los
menores de edad, esto es, de acuerdo con el articulo 12 de la CE,
los menores de dieciocho afios, al igual que ocurre en otros delitos
sexuales como los relativos a la prostitucién de menores o al exhibi-
cionismo y provocacién sexual, pero a diferencia de lo que sucede en
otros delitos sexuales como los abusos sexuales del capitulo II bis, de
los que solo pueden ser victimas, dentro del grupo de menores, los
menores de dieciséis afios. Nos encontramos, por tanto, ante el re-
conocimiento legislativo de la existencia de conductas relacionadas
con la sexualidad humana que pueden afectar al bienestar de los me-
nores, aun cuando éstos tuviesen reconocida capacidad para autode-
terminarse en el plano sexual, al percibirse en ellas una instrumen-
talizacién del menor de edad que puede condicionar gravemente su
vida futura, y de ahi que su consentimiento no tenga reconocimiento
juridico. Y asimismo ante la necesidad de realizar una ulterior ma-
tizacion sobre el bien juridico protegido cuando la victima por su
cortisima edad no tiene consciencia de lo que ha sucedido ni puede
recordarlo con el paso tiempo; situaciones en las que habria que si-
tuar en un primer plano la dignidad del menor y consecuentemente

% STS n.° 803/2010, de 30 de septiembre (FJ 3.°), o como el derecho del menor
a no sufrir interferencias en el proceso de formacién adecuada de su personalidad
(STS n.° 476/2006, de 2 de mayo, FJ 2.°).

% Senala la STS n.° 459/2015, 13 de julio de 2015 (FJ 2.°), que el verbo tipico
«utilizar» se satisface por el mero «aprovechamiento» de la situacion.

% Asi, la STS n.° 796/2007, de 1 de octubre (FJ 3.°).
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la proscripcion de su instrumentalizacion o cosificacion para fines
sexuales®®.

La lesion de la indemnidad sexual a través de estas conductas ni
excluye ni absorbe el dafio que por si misma comporta la realizacién
de otros delitos de abusos y agresiones sexuales, planteandose el co-
rrespondiente concurso de delitos. Ante este tipo de hipétesis proce-
de simplemente puntualizar que en funcién de la edad de la victima
y por referencia a esos otros delitos el bien juridico afectado seria
bien la indemnidad sexual bien la libertad sexual.

En consideracion a la indemnidad sexual del menor y a la exis-
tencia de otros tipos penales cabria puntualizar también que no
tienen cabida en este tipo penal aquellas acciones consistentes en
captar subrepticiamente imagenes o actos sexuales de menores ca-
lificables normativamente de pornografia infantil precisamente por-
que no representa peligro para la misma, debiéndose aplicar en estos
casos el delito de descubrimiento de la intimidad del articulo 197.1°7;
cuya pena tipica, por tratarse la victima de un menor de edad, es una
pena de prision de dos anos y seis meses a cuatro afios mas una pena
de multa de dieciocho a veinticuatro meses (art. 189.5). Este criterio
ha sido confirmado, por ejemplo, en la sentencia del Tribunal Supre-
mo n.° 459/2015, 13 de julio (FJ 2.°) en la que se mantiene la condena
de la Audiencia Provincial de Madrid por delitos contra la intimidad
por grabacién o fotografia no consentida de la imagen pornografica
de menores de edad que se hallaban dormidos o el autor creia que
asi era y por delitos de utilizacién de menores de 13 afos para la ela-
boracién de material pornogréfico cuando las grabaciones se hacian
estando despiertos los menores.

Pero el desvalor total que comporta la utilizacién del menor para
la elaboracién de material pornografico va mas alla, a nuestro modo
de ver, como también reconocié la FGE, de la indemnidad sexual
del menor, afectando a otros bienes juridicos como la intimidad o
a la propia imagen del menor; ambos concebidos como derechos

% En relacion con estos casos ROPERO CARRASCO, J., «Reformas penales y poli-
tica criminal en la proteccién de la indemnidad sexual de los menores: el Proyecto
de 2013», en EPC, 2014, n.° 34, p. 256, destaca que la dignidad seria otro de los as-
pectos abarcado por la indemnidad.

97 Asi MORALES PraTs, F., «Los ilicitos en la red (II): pornografia infantil y ciberte-
rrorismo», en ROMEO CASABONA, C. M. (coord.), El cibercrimen: nuevos retos juridico-
penales, nuevas respuestas politico criminales, Comares, 2006, pp. 289-290; MORILLAS
FERNANDEZ, D. L., Andlisis dogmadtico y criminoldgico de los delitos de pornografia in-
fantil. Especial consideracion de las modalidades comisivas relacionadas con internet,
cit., p. 178.
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fundamentales en nuestra Constitucién (art. 18.1)%. La necesidad de
proteger estos otros bienes juridicos, que en atencion a la dinamica
comisiva de su lesion dificilmente quedarian al menos en todas sus
posibles manifestaciones amparados por los delitos contra la intimi-
dad y el derecho a la propia imagen, podria explicar de forma mas
racional el limite maximo de cinco afios de la pena de prisién asocia-
da a esta conducta en su modalidad basica.

La reforma del Cédigo penal, por otra parte, no ha alterado la
descripcion de estas conductas, cuyo ambito de aplicacién tampoco
se habria ampliado como consecuencia de la reconfiguracién legal
del objeto material de estos delitos, dado que, como acabamos de
afirmar, se exige la utilizacién de un menor real en la pornografia.
Llegados a este punto conviene tener presente que no siempre que
nos encontremos ante material calificable de pornografia infantil a
tenor de la definicion legal, estaremos irremediablemente ante un
comportamiento antijuridico de utilizaciéon de un menor para la ela-
boracién de pornografia infantil real, pues si bien al negar la ley a to-
dos los menores la capacidad de consentir en este marco tendriamos
que hablar de la utilizacién de un menor de edad en la pornografia,
podria darse el caso de que la accién no revistiese un contenido mi-
nimo de antijuridicidad por no afectar a la indemnidad sexual del
menor ni al resto de bienes identificados. Pensemos en el caso de
una pareja sentimental formada por una persona adulta y un menor
de edad de diecisiete anos que se graban manteniendo relaciones
sexuales para su uso exclusivamente personal sin que el menor haya
sido victima de abuso por parte del adulto.

No ha ocurrido lo mismo en relacién con las conductas tipifica-
das en la letra b) del citado articulo, respecto de las que ha cobrado
relevancia penal la pseudopornografia, al prescindirse de la nece-
sidad de que la produccion, la venta, la distribucién, la exhibicién,
el ofrecimiento o la facilitacién de la produccién, venta, difusién o
exhibicién o la posesiéon para estos fines estuviese referida a material
pornografico en cuya elaboracién se hubiesen utilizado menores; ex-
presiéon que ha sido sustituida, como dijimos, por la de pornografia
infantil. En este nuevo escenario, la conexién que existiria normal-
mente entre estas conductas y la consistente en la elaboracion del

% Jgualmente BoLDOVA PASAMAR, M. A., Pornografia infantil en la red: Fundamento
y limites de la intervencion penal, cit., p. 394, quien apela también a la dignidad del
menor como persona; GOMEzZ TOMILLO, M., Derecho penal sexual y reforma legal. And-
lisis desde una perspectiva politico criminal, cit., pp. 29-30.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3. Epoca, n.° 16 (2016)



LAS IMAGENES DE ABUSOS SEXUALES A MENORES A LA LUZ DE LA REFORMA... 141

material de la letra a)®°, puede llegar incluso a desaparecer, pues ha
dejado de ser necesaria la utilizacién de un menor real para que el
material exista.

Las modalidades tipicas descritas en la letra b, que se originaron
pensando en dar respuesta a aquellas situaciones en las que quien
las llevaba a cabo no habia realizado previamente el tipo de accio-
nes ejecutadas directamente para la utilizaciéon de un menor real'%,
presentan entre sus particularidades que la accién es inidénea para
afectar al desarrollo de la personalidad sexual de un menor concreto
al incidir en realidad sobre la imagen de un menor, pero no sobre el
menor mismo, e incluso en la actualidad sobre una imagen comple-
tamente artificial.

En aquellos casos en los que estas conductas se ciernen sobre la
imagen de un menor real, asistimos, no obstante, a una perpetua-
cién del proceso de victimizacién del menor, en el supuesto de que
efectivamente hubiese sido utilizado en la elaboracién del material,
a través de la exposicién de aspectos intimos de su vida, que pueden
menoscabar incluso su honor. De ahi que, a nuestro juicio, pudiera
parecer méas adecuada la identificacién de otros bienes juridicos pro-
tegidos intimamente relacionados como serian el derecho a la inti-
midad, el derecho a la propia imagen del menor, el derecho al honor
o el derecho a la dignidad'"!; quedando igualmente afectados estos

9 Qbsérvese que no siempre la elaboracién de la pornografia infantil real habria
requerido de que un tercero utilizase a un menor en la medida es que es perfecta-
mente posible que sea el propio menor quien facilite una imagen pornografica de si
mismo.

100 Se viene entendiendo que entre las conductas descritas en la letra b) y las con-
tenidas en la letra a), cuando quien las protagoniza es la misma persona, existe un
concurso de normas penales que se resolveria con arreglo al principio de consuncién
en favor de la aplicacion de la letra a); asi por ejemplo, obiter dictum en la sentencia
del Tribunal Supremo, n.° 674/2009, de 20 de mayo, FJ 4.° No obstante, la visualiza-
cién en esos casos de las conductas descritas en la letra b como fases de agotamiento
del delito de la letra a) conduce a soluciones interpretativas insatisfactorias, desde
una perspectiva valorativa de los hechos, como lo evidencia el tratamiento penal que
recibe, por ejemplo, quien ademas de utilizar al menor en la elaboracién del mate-
rial lo difunde y el tratamiento que se da a quien solo difunde el material. A nuestro
juicio, deberia procederse al menos de lege ferenda a agravar la pena en estos casos
como ya sucede en relacion con esta conducta en el marco de los delitos de descubri-
miento y revelacién de secretos (art. 197.1 y 3).

101 Asi nos hablan del derecho a la intimidad MoRiLLAS FERNANDEZ, D. L., Andlisis
dogmdtico y criminoldgico de los delitos de pornografia infantil. Especial consideracion
de las modalidades comisivas relacionadas con internet, cit., pp. 179-180, sin bien
puntualiza que éste comprende el derecho a la propia imagen; ESQUINAS VALVERDE, P.,
El tipo de mera posesion de pornografia infantil en el Cédigo penal espariol (art. 189.2):
Razones para su destipificacion, cit., p. 185, quien afiade también el derecho a la
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tres ultimos derechos mencionados cuando la imagen del menor real
es insertada en un contexto pornografico!'??. Un apoyo ulterior a esta
solucion se encontraria en el propio concepto legal de los actos que
constituyen intromision ilegitima en esos derechos de conformidad
con el articulo 4.3 de la LO 1/1996, de proteccién juridica del me-
nor, en el que se sefiala que «se considera intromisién ilegitima en
el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen del menor, cualquier utilizacién de su imagen o su nombre
en los medios de comunicacién que pueda implicar menoscabo de
su honra o reputacion, o que sea contraria a sus intereses incluso si
consta el consentimiento del menor o de sus representantes legales».
Ahora bien el hecho de que los derechos de intimidad y de propia
imagen solo se vinieran protegiendo auténomamente en la via penal
hasta la reforma llevada a cabo por LO 1/2015 frente a conductas de
descubrimiento y revelaciéon de secretos que implicasen o presupu-
siesen un ataque clandestino, subrepticio, insidioso a tales bienes;
la importancia que, en atencién a la pena, se les da a los mismos en
el tipo penal del 189.1.b), equiparable a la resultante de unirlos a la
propia afectaciéon del bienestar psiquico del menor en su desarrollo
sexual, como hemos visto sucede en el articulo 189.1.a); y la propia
ubicacion de este tipo en el titulo VIII y no en los titulos VII, X y XI,
no puede obviar que el legislador a través de los mismos trata de
conjurar algo mas; concretamente un peligro abstracto a la indem-
nidad sexual de los menores en su conjunto, como argiiia la FGE %,
La invocacion de la indemnidad sexual de los menores como bien
supraindividual protegido adquiere mayor protagonismo tras la alti-
ma reforma con la tipificacién de las conductas relacionadas con las
imagenes de abusos sexuales a menores inexistentes, pero se cimien-
ta sobre un pilar muy endeble como es la afirmacién de que esas
conductas estimulan la realizacién de delitos sexuales contra meno-
res. Desde este prisma parece, a nuestro juicio, mas aceptable apelar
a otro bien juridico, colectivo o supraindividual, como es la dignidad
del ser humano menor de edad, en su concreta manifestacion de su
derecho a no ser instrumentalizado o cosificado para satisfaccién se-
xual de otros; y ello independientemente de la forma concreta en que
ésta se produzca, bien por referencia directa a un menor real, a una

propia imagen; BoLDOVA PASAMAR, M. A., Pornografia infantil en la red: Fundamento
y limites de la intervencion penal, cit., p. 396; PARRA GONZALEZ, A. V., La pornografia
infantil en la red. Especial referencia a la posesion simple, cit., p. 275.

102 De esta opiniéon GARCIA VALDES, C., Acerca del delito de pornografia infantil, cit.,
p- 415.

103 En contra BoLDOVA PASAMAR, M. A., Pornografia infantil en la red: Fundamento
y limites de la intervencion penal, cit., p. 396.
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imagen de un menor real o a la simulacién de la imagen de un me-
nor de edad. Los tipos relacionados con la difusién de pornografia
infantil dejarian asi de concebirse como tipos de peligro abstracto.

La necesidad de identificar un ulterior bien juridico protegido
se pondria también de manifiesto a través de la pena prevista en el
delito de indiscrecién consistente en la difusién de imagenes previa-
mente captadas subrepticiamente por un tercero, siendo conocedor
de este hecho, pero no participe, el difusor de las mismas. Una pena
muy inferior a la contemplada en el tipo del 189.1.b), concretamente
una pena de prision de dos a tres afios mas una multa de dieciocho a
veinticuatro meses (art. 197.3 p. 2 'y 197.5)1%4,

Esta disociacién de bienes juridicos, por otra parte, deberia con-
ducir en aquellos casos en los que se ha afectado también a un bien
de naturaleza individual a la apreciacién de tantos delitos como su-
jetos pasivos individuales estén identificados, como veiamos en los
tipos del 189.1.a)1%,

No obstante la distinta afectacion a bienes juridicos o el diferente
grado de intensidad con los que estos se ven afectados en cada caso
contemplado en el articulo 189.1, nuestro legislador en ningtin mo-
mento, y a pesar de la observacién que sobre el particular realizo el
Consejo Fiscal, se habria planteado modificar la penalidad prevista
para los mismos en pro del principio de proporcionalidad de las pe-
nas!%, que continta siendo, en sus modalidades basicas, una pena
de prision de entre 1 a 5 anos. De forma que la pena legal abstracta
es la misma para conductas de tan diferente desvalor como aquella
consistente en hacer una fotografia a un menor que ya tiene dieciséis
anos exhibiendo lascivamente sus genitales y aquella en la que uno
se sirve de un programa informatico para crear la imagen de un me-
nor de igual edad y en la misma pose. En ambos casos hay produc-
cién de pornografia infantil, pero mientras en el primero se puede
comprometer el bienestar psiquico sexual del menor, en el segundo
evidentemente no.

104 En opinién de MORALES PRrATS, F., Los ilicitos en la red (I1): pornografia infantil
y ciberterrorismo, cit., p. 290, éste seria el tipo penal aplicable a la conducta descrita
y no el del articulo 189.1.b).

105 En este sentido MORILLAS FERNANDEZ, D. L., Andlisis dogmadtico y criminolo-
gico de los delitos de pornografia infantil. Especial consideracion de las modalidades
comisivas relacionadas con internet, cit., p. 180.

1% Consejo fiscal, Informe al Anteproyecto de LO por la que se modifica la
LO 10/1995 de 24 de noviembre, del Cédigo penal, p. 163.
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Tampoco se ha planteado proceder a un analisis comparativo de
los efectos penolégicos que se derivan de la protecciéon penal que
dispensa a la indemnidad sexual y a la intimidad en funcién de la
amalgama de supuestos diferentes imaginables. Es mas tras la refor-
ma penal que comentamos hemos asistido a la creacién de un nuevo
tipo penal que puede plantear ulteriores problemas en la interpreta-
cién de los tipos relativos a la pornografia infantil'®’. Nos estamos
refiriendo al tipo del articulo 197.7, que castiga la difusién, cesién
o revelacién a terceros sin autorizacién del afectado de imagenes o
grabaciones audiovisuales en su domicilio o en cualquier otro lugar
fuera del alcance de la mirada de terceros cuando habiendo sido
obtenidas con su consentimiento su divulgacién menoscaba grave-
mente su intimidad personal, agravando la pena, entre otros casos,
cuando la victima es un menor de edad.

Considerando que indudablemente la sexualidad es un aspecto
esencialmente vinculado a la intimidad personal —precisamente la
creacion de este tipo penal se vio impulsada por la difusién de un
video de naturaleza sexual protagonizado por una mujer adulta con
gran repercusion en los medios de comunicaciéon-, que a los meno-
res se les niega la capacidad de consentir ese tipo de grabaciones o
fotografias, que la difusién de pornografia infantil ya estaba tipifica-
da anteriormente, y que la jurisprudencia y la FGE han entendido
que la difusién de pornografia infantil por quien previamente ha uti-
lizado al menor en su elaboracién determina tnicamente la aplica-
cién del tipo del articulo 189.1.a), cabria preguntarnos si en relacion
con la divulgacién de imagenes o videos de un menor realizando
una conducta sexual explicita o de sus 6rganos sexuales con fines
principalmente sexuales el nuevo delito tendria algiin ambito de
aplicacion propio o no. Sostener que si implicaria el reconocimiento
legislativo explicito de que en algunos casos iméagenes calificables
objetivamente de pornografia infantil por su forma de creacién no
son en realidad pornografia infantil; lo que nosotros hemos afirma-
do ya a partir de vaciar de contenido de antijuridicidad la conducta
tipica (recuérdese el ejemplo de la pareja formada por un adulto y
un menor de diecisiete afios). Y consiguientemente solo se castigaria,
en su caso, la afectacién de la intimidad de ese concreto menor con

107 ACALE SANCHEZ, M., «Derecho penal, imagen e intimidad: especial referen-
cia a los procesos de victimizacion de las mujeres», en RDPCrUNED, 2013, n.° 10,
pp. 43-51, consideraba que la clase de conducta recogida en el nuevo tipo penal ya era
tipica al amparo del articulo 197.2. De otra opinién OLMO FERNANDEZ-DELGADO, L.,
«El nuevo delito contra la intimidad en el Proyecto de reforma del Cédigo penal de
2013 y el “Caso Olvido Hormigos”», en RDPP, 2014, n.° 35, p. 191.
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una pena de prisién de siete meses y quince dias a un afio o multa
de nueve a doce meses. Pero incluso en ese supuesto, lo cierto es
que se produciria un efecto completamente a contra corriente de la
politica criminal de endurecimiento del tratamiento de los delitos
relativos a la pornografia infantil que modula la regulacién legal de
estos delitos.

La existencia de un bien juridico merecedor de protecciéon penal
es dificil de imaginar en las conductas descritas en el articulo 189.5,
esto es, la posesion para uso propio de pornografia infantil ', la no-
vedosa incriminacién de la adquisicién de pornografia infantil con
igual finalidad y el también recientemente creado delito de acceso a
sabiendas a la misma por medio de las TICs; méaxime si tenemos pre-
sente que es arduo discutible que estas conductas aisladas de otras,
pudieran legitimar la intervencién del Derecho penal en atencién a
principios como el principio de intervenciéon minima y, relacionado
con é€l, el principio de lesividad. Algunos autores han apelado por
referencia a la posesion simple a la afectacion abstracta de la indem-
nidad sexual'®, sobre la cuestionada tesis del efecto causal que este
tipo de conducta tiene en la comisién de los delitos sexuales, o a la
propia dignidad de los menores; aspectos que, como sabemos, condi-
cionan cada vez mas las lineas del tratamiento de estos delitos en el
plano supranacional. Pero incluso aquellos que han defendido que la
tipificacién de esta conducta responde a la proteccion de algan bien
juridico merecedor de proteccién penal, critican que finalmente se
haya otorgado relevancia penal a la pseudopornografia''®. En nues-
tra opinién, si bien cabria aceptar que las conductas en solitario re-

198 En contra de la tipificacién de la posesién de pornografia infantil por inexis-

tencia de un bien juridico susceptible de proteccién, por ejemplo, MORILLAS FERNAN-
DEZ, D. L., Andlisis dogmadtico y criminoldgico de los delitos de pornografia infantil.
Especial consideracion de las modalidades comisivas relacionadas con internet, cit.,
pp. 181-185, 322-328; EsQUINAS VALVERDE, P., El tipo de mera posesion de pornografia
infantil en el Cédigo penal espaiiol (art. 189.2): Razones para su destipificacion, cit.,
pp. 186-225, quien apunta ademas que ello representa una afectacion a la intimidad
personal del sujeto que posee; OxMAN, N., Aspectos politico-criminales y criminolégi-
cos de la criminalizacion de la posesion de pornografia infantil en Estados Unidos de
Norteamérica, cit., p. 267. A favor GIMBERNAT ORDEIG, E., en sus prélogos ala 5.2y a
la 21.% ed. del Cédigo Penal, ed. Tecnos, en la primera en relacién con la propuesta
de tipificar la adquisicién y en la segunda ya por referencia a la tipificacién de la po-
sesion; GOMEZ TOMILLO, M., Derecho penal sexual y reforma legal. Andlisis desde una
perspectiva politico criminal, cit., p. 34, not. 98.

109 BoLpova PASAMAR, M. A., Pornografia infantil en la red: Fundamento y limites
de la intervencion penal, cit., p. 397.

110 Asi GIMBERNAT ORDEIG, E., en su prélogo a la 5. ed. del Cédigo Penal, editado
por Tecnos, quien apela pero solo en el caso de la pornografia real a la libertad, a la
dignidad y a la propia imagen de los menores.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3. Epoca, n.° 16 (2016)



146 MARIA MARTA GONZALEZ TASCON

flejan una utilizacién sexual de los menores que afecta a su dignidad,
no esta claro que la forma de ataque revista un contenido minimo
de lesividad que justificase la intervencién penal. Esta inicamente
serviria para reprimir, y ademas con mucha fuerza desocializadora y
estigmatizadora, conductas que, por muy execrables que nos parez-
can, formar parte del fuero interno de las personas. En este orden de
cosas, es imperiosa una reflexiéon profunda y fundamentada sobre el
correcto equilibrio entre los diversos valores esenciales de nuestra
comunidad que se citan aqui; entre el derecho al libre desarrollo de
la personalidad, el derecho a la libertad, el derecho a la intimidad y
la necesidad real de dispensar una proteccién especial a los meno-
res. Hasta que esto no acontezca, es dificil no percibir en las nuevas
incriminaciones los condicionantes de una moral sexual colectiva.

Estas nuevas conductas tipicas, recogidas en la Directiva 2011/93/
UE y en el Convenio de Lanzarote, tratan de responder penalmente a
otras acciones relacionadas con las imagenes de pornografia infantil
que no podrian ser reconducidas a las modalidades tipicas existentes
con anterioridad, adelantando al mismo tiempo las barreras de la
proteccion penal, hasta un punto en que ni siquiera es necesario que
la persona llegue a visualizar la imagen.

En el tipo de adquisicion, a tenor del significado lingiiistico
del verbo adquirir, serian subsumibles, en principio, la compra,
la obtencién, la ganancia, el logro e incluso el tomar prestadas las
imagenes. No cabria una interpretacion restrictiva de la norma en
atencion a una limitacién del significado del término que la redu-
jese a los casos de compraventa en la medida en que si apelamos al
significado de la expresion inglesa utilizada en la version auténtica
del Convenio de Lanzarote «procuring for oneself or for another»,
traducida a nuestra lengua como adquisicién, veremos a través
del Informe explicativo del convenio que se pretende castigar toda
conducta que comprenda la obtencién de forma activa del material,
como, por ejemplo, su compra pero también su descarga de internet
(97). Si tenemos en cuenta que estas conductas en realidad conlle-
van normalmente la posesién, aunque fuese temporal del objeto del
delito, y que la posesién tanto para fines de trafico como para fines
de uso propio ya es tipica, el ambito de aplicacién propio de esta
nueva modalidad tipica estaria formado por lo que hasta entonces
podrian constituir actos preparatorios impunes de la posesiéon. Una
interpretacién sistemética de la norma podria llevar a excluir del
tipo, sin embargo, el hecho de tomar prestadas puntualmente las
imagenes debido a la cercania de esta conducta con la prevista en
el articulo 189.2, el acceso a sabiendas a pornografia infantil, cuya
tipificacién se restringe a los casos en los que aquel se produce a
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través de las TICs. En relacion con esta nueva conducta tipica se ha
sugerido alguna propuesta interpretativa para limitar su ambito de
aplicacion a las acciones de acceso a espacios restringidos apelando
a una mejor traduccién de la expresién inglesa utilizada en la Direc-
tiva 2011/93/UE, «knowingly obtaining access», que es la misma que
se emplea en el Convenio de Lanzarote!!!. Esta expresion, si bien po-
dria traducirse por obtener, conseguir o lograr el acceso al material,
denotando con ello que el sujeto tendria que superar ciertas barreras
para poder acceder al mismo, pretende abarcar una realidad mas
amplia segun se desprende del Informe explicativo del Convenio de
Lanzarote (140). La criminalizaciéon de este acceso esta dirigida, de
acuerdo con él mismo, a detener a quienes visualizan esas iméagenes
online a través del acceso a paginas web pero sin descargarselas en
aquellas jurisdicciones en las que ese tipo de comportamiento no
esta captado ya por las conductas de obtencién o posesion, siendo
necesario para que la conducta adquiera relevancia penal que el su-
jeto quiera entrar en la pagina donde est4 disponible la pornografia
infantil y conozca que esas iméagenes se encuentra en la misma!'2,
Precisandose ademas que la naturaleza intencional de la accién se
puede deducir en particular del hecho de que se trate de una accién
recurrente y no solo de que se haya pagado por el acceso.

A la luz de todo lo dicho es manifiesta la tendencia expansiva del
Derecho penal en este campo, sin que podamos augurar que ésta
sea la ultima reforma, dado que ya se han alzado algunas voces que
llaman la atencién sobre la necesidad con finalidad preventiva de
otorgar relevancia penal a la publicidad'!3. Esta tendencia, no obs-
tante, no ha afectado al sistema general de justificacion de los com-
portamientos tipicos. La propia normativa internacional es cons-
ciente de ello, de ahi que requiera que los comportamientos cuya
tipificacién penal exige se realicen de forma ilicita, reconociéndose
asi que algunos de ellos pueden estar justificados por la presencia de

111 MoRALES PRrATS, F./GARCIA ALBERO, R., Art. 189, cit., p. 1396, atribuyen esta
interpretacién a E. MORON LERMA y a J. G. FERNANDEZ TERUELO.

112 Recuérdese el interrogante que suscito la subsuncioén en el tipo penal de pose-
sién simple de la existencia de datos informaticos en la memoria caché del ordena-
dor, datos, por tanto, que se habian grabado automaticamente. La STS n.° 1075/2009,
de 9 de octubre (FJ 5.°), por ejemplo, confirmé la condena por posesién de pornogra-
fia infantil en los archivos temporales de internet encontrados en el ordenador del
condenado.

113 Consejo fiscal, Informe al Anteproyecto de LO por la que se modifica la
LO 10/1995 de 24 de noviembre, del Cédigo penal, p. 169. Obsérvese, no obstante,
que a través de la forma en la que se realice la publicidad, la conducta es ya tipica al
amparo del ofrecimiento o facilitacién de la venta, la difusién o la exhibicion de la
pornografia infantil.
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otro interés prevalente. A modo simplemente de ejemplo podemos
observar que en el propio marco de la realizacién de justicia nos po-
demos encontrar con la utilizacién en las investigaciones policiales
de material de pornografia infantil o de acciones llevadas a cabo,
incluso por particulares, con ocasiéon de denunciar estos hechos
bien sea directamente ante las autoridades o a través de las lineas de
denuncia de contenido de pornografia infantil en internet. La inves-
tigacion cientifica también puede justificar algunas de las conductas
tipicas mencionadas, como podria ser el caso de una investigacién
criminolégica sobre el intercambio de pornografia infantil a través
de los programas P2P o sobre la tipologia de las iméagenes de abusos
sexuales a menores, que requiere el acceso a las imagenes a través
de las TICs. Otros ambitos a considerar podrian ser el sanitario o
terapéutico, donde esas representaciones podrian ser utilizadas en
programas de tratamiento; o el del periodismo de investigacién o de
la expresion artistica.

2.4 Tipos cualificados

La reforma operada por la LO 1/2015 ha incidido igualmente en
las circunstancias agravantes especificas que se ciernen sobre las
modalidades tipicas de algunos de los delitos relativos a la pornogra-
fia infantil, ampliando las mismas y dando una nueva redaccién a
alguna de ellas en consonancia con otros cambios que se han produ-
cido con la reforma. Estas circunstancias se agrupan con excepcion
de una en un unico articulo, el articulo 189.2, dando lugar a un tipo
mixto alternativo cuya aplicacién sigue conduciendo a una pena tipi-
ca de prisién de cinco a nueve anos. Esa una, al proyectarse tanto so-
bre los tipos basicos como sobre el resto de tipos cualificados, siem-
pre y cuando se trate de las conductas contempladas en la letra a del
articulo 189.1, recibe un tratamiento separado en el articulo 189.3, y
conlleva imperativamente la aplicacién de la pena superior en grado,
esto seria, segtn el caso, bien una pena de prisién de 5 afios y 1 dia
a 7 afios y seis meses —supuesto en el que esta circunstancia, curio-
samente tendria menor relevancia que si hubiese sido tratada con-
juntamente con el resto—- o bien una pena de prisiéon de 9 afios y 1 dia
a 13 afios y 6 meses —situacién en la que se incrementa irrazonable-
mente su componente punitivo-. Efectos indeseables como éstos se
producirian, a nuestro juicio, como consecuencia de una tendencia
a acudir automaticamente a la soluciéon de incrementar los marcos
penales con arreglo a las reglas aritméticas de medicién de pena, sin
tener en cuenta la propia gravedad de la concreta conducta.
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Lo que no ha hecho la reforma, y hubiese sido muy clarificador
como bien observé el Consejo Fiscal!'4, dadas las discrepancias que
existen sobre estos particulares, es precisar exactamente a qué mo-
dalidades tipicas se vinculan cada una de las circunstancias agra-
vantes especificas, remitiéndose en bloque a todas las conductas del
articulo 189.1 en el caso de las circunstancias agravantes especificas
del articulo 189.2 o a las del articulo 189.1.a en el supuesto del tipo
cualificado del articulo 189.3, dando continuidad asi a distintas lec-
turas de esas normas, como iremos viendo.

El establecimiento de la edad legal de consentimiento sexual en
dieciséis afios en lugar de en trece afios, no obstante la clausula del
articulo 183 guater'', ha repercutido, por coherencia interna del
sistema, en la agravante referida a la edad de los menores que son
utilizados en la pornografia; recogiéndose en la letra a) del articulo
189.2 como agravante la utilizacion de menores de dieciséis anos!®.
Una decisién que va a determinar, a la luz del conocimiento empiri-
co sobre las edades de los nifios que aparecen en las imagenes'!’, que
el ambito de aplicacién de la modalidad basica de la utilizacién de
menores se reduzca de forma importante. Considerando que esta cir-
cunstancia se fundamenta en una especial cualidad de la victima —su
falta de capacidad para autodeterminarse en el plano sexual que le
permita el ejercicio de la libertad sexual- que la hace mas vulnerable
al ataque del que es objeto, y que el verbo utilizar implica el aprove-
charse de alguien o algo, en este caso de un menor de dieciséis afnos,
cabria precisar que la misma solo es susceptible de apreciarse cuan-
do estamos en presencia de la que hemos denominado pornografia

114 Consejo fiscal, Informe al Anteproyecto de LO por la que se modifica la LO
10/1995 de 24 de noviembre, del Cédigo penal, p. 170

115 Sefiala este articulo que el consentimiento libre del menor de dieciséis afios
excluira la responsabilidad penal por los delitos previstos en el capitulo dedicado a
los abusos y agresiones sexuales a menores de dieciséis afios, cuando el autor sea
una persona préxima al menor por edad y grado de desarrollo o madurez.

116 Obsérvese que la Directiva 2011/93/UE contempla en su articulo 9, dedicado a
las circunstancia agravantes, una circunstancia que compartiendo con la que ahora
comentamos el fundamento tiene un espectro mas amplio. Nos estamos refiriendo
al hecho de que la infraccién haya sido cometida contra un menor en una situaciéon
de especial vulnerabilidad, por ejemplo, discapacidad fisica o mental, dependencia
o incapacidad fisica o mental. Situaciones de esta naturaleza en algunos casos, solo
podrén ser abarcadas por la circunstancia agravante ordinaria de abuso de superio-
ridad (art. 22.2.%).

17 En el Informe anual de INHOPE de 2013-2014 y en sus estadisticas se sefnala
en atencién a la variable edad que en esos afios las victimas de los abusos eran nifios
en el 10% y el 7% respectivamente; en el 71% y el 72% prepubescentes; y en el 19%
y el 21% pubescentes.
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real, esto es, la que implica la utilizacién de un menor de carne y
hueso''8. Sentada esta premisa, la diccion del articulo 189.2 ay by
del 189.2 perpetia, no obstante, un problema juridico de gran calado
a la luz de la respuesta penal como es la delimitacién de las modali-
dades tipicas sobre las que se proyecta esta agravante cualificadora,
pudiéndose observar en el presente, por parte del Tribunal Supremo,
una linea de interpretacién restrictiva con arreglo a la cual el &mbito
de aplicacién de la misma quedaria reducido a aquellas conductas
que inciden directamente sobre personas de carne y hueso, de forma
que solo se aplicaria a los actos que comportan la elaboracion o pro-
duccion del material pornografico del articulo 189.1-a), porque solo
por referencia a ellos se podria hablar de una utilizacién del menor
(STS n.° 12/2015, de 20 de enero, FJ 3.°, 4.°y 5.°)11°,

La coherencia de nuestro legislador en este punto, por otra par-
te, no ha ido mas all4, olvidandose de que la reforma de 2010 habia
introducido una nueva modalidad basica, como es la captacién de
menores, que también incide directamente sobre un menor real, y
respecto de la cual cobraria pleno significado la agravacion del he-
cho en consideracién a una mayor vulnerabilidad de la victima.

Se ha mantenido en los mismos términos la circunstancia agra-
vante especifica relativa a que los hechos revistan un caracter parti-
cularmente degradante o vejatorio (art. 189.2.b), cuyo fundamento
se encontraria en una intensificacion de la lesién de los bienes juridi-
cos tutelados. Esta circunstancia, en palabras del Tribunal Supremo,
requiere para su apreciacién de, «en primer lugar, un ejercicio de
justificacién o argumentacion explicita respecto a las razones por las
que ese caracter degradante o vejatorio, implicito en todo caso en la
utilizacién de menores para la confeccién de material pornografico,

118 Una muestra mas de que la preocupacion legislativa por la pornografia esta
centrada en la figura del menor la encontramos en la inexistencia de un tipo agrava-
do que atienda a las particularidades del grupo de personas discapacitadas necesita-
das de especial proteccion, cuyo grado de discapacidad intelectual o mental puede
ser diferente. Incongruencia legislativa que ya habia sido denunciada por MORILLAS
FERNANDEZ, D. L., Andlisis dogmdtico vy criminoldgico de los delitos de pornografia in-
fantil. Especial consideracion de las modalidades comisivas relacionadas con internet,
cit., p. 296.

119 Entre otras las sentencias del Tribunal Supremo n.® 674/2009, de 20 de mayo
(FJ 4.°); n.° 107/2010, de 16 de febrero (FJ 5.°); n.° 340/2010, de 16 de abril (FJ 3.°).
Asume este criterio ya la FGE, en su Circular 2/2015, sobre los delitos de pornografia
infantil tras la reforma operada por LO 1/2015, cit., p. 31. De la misma opinién Diaz
Morgado, C., «Art. 189», en Corcoy BipasoLo, B./MiRr Puic, S./MIR PuiG, C., Comenta-
rios al Cédigo Penal, Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2015, p. 697; MORALES PRATS, F./
GARCIA ALBERO, R., Art. 189, cit., p. 1393.
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adquiere una condicién especialmente cualificada en el caso especi-
fico, que justifique la exasperaciéon punitiva, y, en segundo lugar, que
la descripcién de la imagen en el relato factico permita apreciar la
concurrencia objetiva de esta especial cualificacion, por el caracter
aberrante de las practicas sexuales a las que se sometan a los meno-
res en el material pornogréfico utilizado» (STS n.° 12/2015 de 20 de
enero, FJ 5.°), lo que acontece, por ejemplo, si nos acercamos a la
casuistica analizada por este alto tribunal en el caso de imagenes de
bestialismo en las que el menor es rebajado a la categoria de animal,
o de imégenes en las que se ven a adultos orinando sobre el rostro
de los menores (urolagnia, undinismo o lluvia dorada). La FGE otor-
ga tal caracter, verbigracia, al sadomasoquismo, a la zoofilia, a la
coprofilia o a las practicas sexuales con bebés!?°. Las discrepancias
existentes entre los aplicadores del derecho sobre la apreciaciéon de
la misma en las conductas de difusién, podria encaminarse en el
momento presente en favor de su no exclusion (asi STS n.° 12/2015
de 20 de enero, FJ 5.°)!21) al no apreciarse la existencia de ningun
elemento del tipo que por su significaciéon pudiera llevar a realizar
una interpretaciéon restrictiva de la misma, como habria ocurrido
en relacién con la anterior circunstancia'??. Si podria, en cambio,
encontrarse en el tenor literal de la norma un argumento favorable
a excluir su aplicacién cuando se trata de formas de pornografia en
las que no se ha utilizado a un menor real. Concretamente la FGE ha
observado que el tipo al referirse a «<hechos» esta exigiendo la afecta-
cién de menores reales!?.

120 Circular 2/2015, sobre los delitos de pornografia infantil tras la reforma ope-
rada por LO 1/2015, p. 33.

121 Otro criterio se ha sostenido, por ejemplo, en la STS n.° 340/2010, de 16 de
abril (FJ 3.°).

122 En ese sentido Uriarte Valiente, M. L., «Pornografia infantil: regulacién ac-
tual y perspectivas de futuro», en https://www.fiscal.es/fiscal/PA_WebApp_SGN-
TJ_NFIS/descarga/Ponencia%20Luis%20Mar%C3%ADa%20Uriarte%20Valiente.
pdf?idFile=fdbd4350-9b71-4009-8696-a362da5ed417, p. 14 (consulta 24 de julio de
2015). La FGE, Circular 2/2015, sobre los delitos de pornografia infantil tras la refor-
ma operada por LO 1/2015, pp-35-36, condiciona su aplicabilidad a la acreditacion
de un dolo especifico en relacién con la concreta naturaleza degradante o vejatoria
del material difundido en tanto no se consolide un criterio jurisprudencial opuesto.

123 La FGE, Circular 2/2015, sobre los delitos de pornografia infantil tras la re-
forma operada por LO 1/2015, p. 31, defiende que se exige la afectaciéon de menores
reales y, por tanto, que no se aplica en el caso de lo que ella denomina pornografia
virtual o técnica; Rosa Cortina, J. M., de la, «Concepto de material pornografico in-
fantil. Los tipos bésicos de pornografia infantil y el impacto del proyecto de 2013»,
cit., p. 339. También Diaz Morgado, C., «Art. 189», en Corcoy Bidasolo, B./ Mir Puig,
S./ Mir Puig, C., Comentarios al Cédigo Penal, cit., p. 697.
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Asimismo se ha conservado la otra circunstancia agravante espe-
cifica referida al contenido pornografico, ahora recogida en la letra
c del articulo 189.2, esto es, cuando el material pornografico repre-
sente a menores o a personas con discapacidad necesitadas de espe-
cial proteccién que sean victimas de violencia fisica o sexual, cuya
razon de ser se encontraria en el plus de repulsiéon que generan estas
imagenes. La particularidad de la violencia sexual estriba en su capa-
cidad para producir danos fisicos en la victima como consecuencia
del propio acto de naturaleza sexual realizado, siendo especialmente
ello asi contra menor es la edad de la victima. A modo de ejemplo,
sefiala la sentencia del Tribunal Supremo n.° 109/2016, de 18 de
febrero, que «una forma, ciertamente paradigmatica, de «violencia
sexual», en el sentido mas comuin del campo de denotacién de los
vocablos del sintagma, es, dada la natural desproporcién orgéanica,
la aplicacion de la fuerza fisica exigida por la introduccién del pene
de un varén en alguna de las cavidades sexuales de un nifio o nifia de
tan corta edad».

La unica diferencia que se advierte aqui en relaciéon con la an-
terior regulacion se encuentra simplemente en una sustitucion de
términos. La referencia a «nifo», al igual que se habia hecho ya en
la circunstancia agravante recogida en la letra a, se cambia por la
de «menor», por un lado, propiciando asi una mejor acotacién de
la realidad que abarca el delito, y saliendo al paso de la tesis que
defiende que la voz «nino» designa a quienes se encuentran en el
periodo de la vida humana que va del nacimiento a la pubertad!?*; vy,
por otro lado, se sustituye el término «incapaces» por la expresién
«personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion», en
aras de la actualizacién de los términos con los que se designan hoy
a las personas con discapacidad, merecedoras de mayor proteccion.
Este cambio también se aprecia en la circunstancia agravante reco-
gida en la letra g.

Considera la FGE que esta circunstancia agravante especifica no
es de aplicacién cuando se trata de pornografia virtual o técnica,
apoyandose en el significado de la palabra «victima», condicién que
efectivamente se predica de una persona!?. Asimismo pone de relie-

124 Tal seria el caso de URIARTE VALIENTE, M. L., Pornografia infantil: regulacion
actual y perspectivas de futuro, cit., p. 17. También GOMEZ ToMILLO, M., Derecho penal
sexual y reforma legal. Andlisis desde una perspectiva politico criminal, cit., p. 33, con-
sideraba que el término nifio designaba al menor de trece afios en coherencia con el
tipo cualificado en atencién a la edad.

125 Circular de la FGE 2/2015, sobre los delitos de pornografia infantil tras la re-
forma operada por LO 1/2015, p. 36; Rosa CORTINA, J. M., de la, Concepto de material
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ve como el empleo de la violencia fisica o sexual podria ser conside-
rado asimismo un hecho particularmente degradante o vejatorio, lo
que impediria la apreciacién de ambas circunstancias.

La cuestién relativa a su vinculacién con las conductas de di-
fusién ha sido resuelta, por otra parte, en sentido afirmativo en las
sentencias del Tribunal Supremo, n.° 1377/2011 de 19 diciembre
(FJ 3.°), n.° 184/2012, de 9 de marzo (FJ 1.°), o n.° 1025/2013, de 26
de diciembre (FJ 5.°), en base a la particular gravedad de la conducta
desde un punto de vista objetivo.

En la letra d del articulo 189.2 se encuentra la primera de las
circunstancias completamente nuevas. Se trata de que el culpable
hubiere puesto en peligro, de forma dolosa o por imprudencia grave,
la vida o salud de la victima y su origen se situaria en la Directiva
2011/93/UE, si bien ésta no era tan exigente con los Estados en la
medida en que solo les requeria para que agravaran el hecho cuan-
do ese peligro, doloso o imprudente, se proyectase sobre la vida
(art. 9.f). La propia naturaleza de esta circunstancia determina la im-
procedencia de su aplicacién en las modalidades tipicas que no com-
porten la captacién o utilizacién de un menor de carne y hueso!?.
En este sentido se ha pronunciado la FGE, quien consecuentemente
también lo excluye en los casos de pornografia irreal. Asimismo se-
nala ésta que ademas se castigara el resultado doloso o imprudente
que se hubiera provocado!?’.

La calificacion del material pornografico como de notoria impor-
tancia, que se recoge en la letra e del articulo 189.2, ha reemplazado
a la circunstancia relativa a que los hechos revistiesen especial gra-
vedad atendiendo al valor econémico del material pornografico. El
replanteamiento de la circunstancia fue propuesto por el Informe
del Consejo Fiscal al Anteproyecto de reforma del Cédigo penal,
de 8 de enero de 2013, quien alternativamente abogaba por su su-
presiéon, pues advertia que la realidad criminolégica evidenciaba la
importancia del trueque sin dnimo de lucro y de las dificultades de

pornogrdfico infantil. Los tipos bdsicos de pornografia infantil y el impacto del proyecto
de 2013, cit., p. 339; MORALES PRrATS, F./GARCIA ALBERO, R., Art. 189, cit., p. 1394.

126 Jgualmente URIARTE VALIENTE, M. L., Pornografia infantil: regulacion actual y
perspectivas de futuro, cit., p. 22; Rosa CORTINA, J. M., de la, «Subtipos agravados de
pornografia infantil», en VILLACAMPA ESTIARTE, C. (coord.), Delitos contra la libertad
e indemnidad sexual de los menores: adecuacion del Derecho espariol a las demandas
normativas supranacionales de proteccién, p. 385; Diaz MorGaDpo, C., Art. 189, cit.,
p- 697; MORALES PRrATS, F./GARCIA ALBERO, R., Art. 189, cit., p. 1395.

127 Circular de la FGE 2/2015, sobre los delitos de pornografia infantil tras la
reforma operada por LO 1/2015, p. 39.
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valorar econdmicamente el material'?®. No ha sido asi, limitandose
el legislador a reformular la circunstancia para evidencia que la im-
portancia del material depende de la concurrencia de mas factores
que el puramente econémico, si bien no se recoge ningtn criterio
o parametro que ayude a precisar cuando estaremos ante esta cir-
cunstancia, como le reclamé igualmente el Consejo Fiscal. Asi las
cosas para la atribucién al material de la consideracién de notoria
importancia seguiran teniéndose en cuenta criterios empleados con
anterioridad a pesar de los problemas que les son anejos como el
valor econémico del mismo; la naturaleza de los actos que se reflejan
en las imagenes, si bien éstos tienen plena autonomia al amparo de
otras circunstancias ya enunciadas; la calidad del material objeto del
delito; o de su cantidad, aunque este tltimo factor suscitaria impor-
tantes recelos cuando el sujeto activo del delito es un consumidor
debido a que precisamente su fijaciéon hacia esta clase de iméagenes
les lleva al acopio de las mismas. A partir de la valoracion de estos
elementos, la apreciacion de este tipo cualificado dependeria en de-
finitiva de la constatacién de una mayor peligrosidad de la conducta
para el bien o bienes juridicos. Esta circunstancia, por otra parte, no
presenta ningun inconveniente para ser apreciada tanto en las con-
ductas de elaboracién como en las de difusién; posiblemente éstas
dltimas sean ademas las que mas frecuentemente conduciran a este
tipo cualificado!?°.

Otra de las circunstancias que persisten en iguales términos tras
la reforma es la relativa a que el culpable perteneciere a una organi-
zacién o asociacién, incluso de caracter transitorio, que se dedicare
a la realizacion de tales actividades (art. 189.2.f), a la que también se
refiere la Directiva 2011/93/UE (art. 9.d), que igualmente es operativa
en todas las modalidades basicas!*.

128 Dentro de la doctrina, asi por ejemplo, FERNANDEZ TERUELO, J. G., Derecho
penal e internet. Especial consideracion de los delitos que afectan a jovenes y adoles-
centes, cit., p. 147, ya se habia cuestionado esta circunstancia dado que este tipo de
conductas en su mayor parte no responden a un fin econémico, aparte de la difi-
cultad probatoria del precio del material pornografico. En este punto, INHOPE, en
los documentos referenciados supra, sefiala que en su mayoria el material de iméa-
genes de abuso sexual a nifios identificado se encontraba en URLs no comerciales,
asi un 87% en 2013 y un 91% en 2014. Vid. European Financial Coalition against
Commercial Sexual Exploitation of Children Online (EFC), Informe de actualizacién
de 2015 del documento Commercial Sexual Exploitation of Children Online. A stra-
tegic Assessment, de 2013.

129 Tgualmente MORALES PRrATS, F./GARCIA ALBERO, R., Art. 189, cit., p. 1395.

130 Resulta interesante recordar en este punto la STS n.® 913/2006, de 20 de sep-
tiembre (FJ 1.°), que sent6 que una comunidad de internautas no constituia nece-
sariamente una organizacién a los efectos de aplicar esta agravante especifica; ha-
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Con la reforma se amplia la circunstancia agravante especifica
enfocada en el aprovechamiento por parte del autor de una especial
vinculacién con la victima, que ademas de facilitar la realizacién de
la accién, aumenta su reprochabilidad bien por darse la particulari-
dad de que esas personas tienen un deber juridico o natural de velar
por el interés del menor bien por quebrantarse un deber de lealtad.
En concreto esta circunstancia, mencionada en el articulo 189.2.g,
ademas de referirse a la condicién del responsable de ascendiente,
tutor, curador, guardador, maestro o cualquier otra persona encar-
gada, de hecho —precisandose ahora, aunque fuera provisionalmen-
te—, o de derecho, del menor o persona con discapacidad necesitada
de especial proteccion, comprende ademas a cualquier otro miembro
de su familia que conviva con él o de otra persona que haya actuado
abusando de su posicion reconocida de confianza o autoridad. No
obstante, no se llega a satisfacer plenamente lo dispuesto en la Direc-
tiva 2011/93/UE (art. 9.b), en la medida en que la misma para el caso
de los miembros de la familia no condiciona la agravacién a que
convivan con la victima y ademéas menciona a cualquier persona que
conviva con el menor, sin necesidad de que ostente una posicién de
confianza o autoridad. Algunas de estas circunstancias, sin embargo,
podrian adquirir relevancia por la via de las circunstancias genéricas
de abuso de confianza o de superioridad (art. 22.2.%).

Finalmente se cierra el catdlogo de circunstancias agravantes es-
pecificas del articulo 189.2 con otra de las novedades de la reforma,
la concurrencia de la agravante de reincidencia (letra f), aspecto so-
bre el que incidi6é también la Directiva de la Unién Europea, si bien
en ningun caso imponia otorgarle mayor valor que el que ya tiene
como agravante genérica. A los efectos de su apreciacion, hay que
tener presente lo dispuesto en el articulo 190, con arreglo al cual las
sentencias condenatorias por los delitos relativos a la prostitucion,
a la explotacién sexual y a la corrupcién de menores dictadas en el
extranjero se equiparan a las dictadas en Esparia!3!,

Como anunciabamos, una nueva circunstancia agravante, relati-
va a la forma de ejecutar el delito, se recoge en el articulo 189.3. Se
trata de la comision de los hechos descritos en la letra a) del parrafo
primero del apartado 1 mediante el empleo de medios comisivos que

biendo mantenido distinto criterio la STS n.° 1444/2004, de 10 de diciembre (FJ 1.°).
Sobre este particular BOLDOVA PASAMAR, M. A., Pornografia infantil en la red: Funda-
mento y limites de la intervencion penal, cit., pp. 423-226.

131 Ta LO 1/2015 ha reconocido con caracter general a efectos de reincidencia las
sentencias firmes dictadas por los tribunales de los Estados miembros de la Unién
Europea (art. 22.8).
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comportan una mayor peligrosidad de la accién y un mayor desva-
lor del resultado: la violencia o la intimidacién. Esta cualificacion,
que se relacionaria con la contemplada en la letra g del articulo 9
de la Directiva 2011/93/UE («que la infraccién haya sido cometida
empleando violencia grave contra el menor o causandole un dafio
grave»), es independiente del tipo cualificado del articulo 189.2.d),
que, como vimos, exige que el material refleje violencia fisica o se-
xual. Teniendo presente que el fundamento de ambas agravantes es
diferente, no vemos obstaculo alguno a la apreciaciéon del tipo del
articulo 189.3 en relacion con el tipo del articulo 189.1.a) y 2.¢!'%2.

La directiva de la Unién Europea menciona una cualificaciéon
mas, «que la infraccién haya sido cometida por varias personas
actuando conjuntamente», cuya relevancia habria que buscar a
partir de la aplicacién de la circunstancia agravante genérica del
articulo 22.2.2

132 URIARTE VALIENTE, M. L., Pornografia infantil: regulacion actual y perspectivas
de futuro, cit., p. 23; Diaz MorGapo, C., Art. 189, cit., p. 698.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3. Epoca, n.° 16 (2016)



