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INTRODUCCION

En las Ultimas décadas, el fendmeno de la glolafimasupuso un
importante cambio social en la mayoria de los gaiséplaneta En este sentido,
el avance de la técnica ha posibilitado, entresatosas, no sélo la mayor rapidez
en la movilidad de las personas por distintostteras nacionales, sino también
ha proporcionado nuevas facilidades en la comuidicag difusion de
informaciones, que permite la interaccién en tiemg®d y a escala planetdri&l
comercio masivo de las nuevas tecnologias, addraasducido los costes de las
mismas, extendiendo estos medios a una gran patedka poblacion. Asi, en la
nueva sociedad globalizada, la velocidad, la ubauli la virtualidad y la

transversalidad sustituyen a la territorialidadjdédez y la jerarquizaciéh

En el ambito juridico-penal estos fendmenos hascigdo nuevos
desafios a los Estados, cuyos instrumentos norosatredicionales pasaron a ser
ineficaces para responder de forma satisfactoritasa multiples e inéditas
situaciones derivadas de las nuevas tecnologiaseskn sentido, herramientas
como Internet han posibilitado el surgimiento néosde vias inéditas para la
ejecucion de delitos ampliamente conocidos — yatdnciando los tradicionales
crimenes de estafa, contra la propiedad intelectwmtra la intimidad, de

pornografia infantil, etc. -, sino también de nugew&tuaciones todavia no

! ParaCastells globalizacién “en sentido estricto es el processultante de la capacidad de
ciertas actividades de funcionar como unidad eng@real a escala planetaria. Es un fenémeno
nuevo porque soOlo en las dos Ultimas décadas di X se ha constituido un sistema
tecnolégico de sistemas de informacion, teleconaammes y transporte, que ha articulado todo el
planeta en una red de flujos en las que conflugsnflinciones y unidades estratégicamente
dominantes de todos los &mbitos de la actividaddmah G:sSTELLS, Manuel, Globalizacion,
Identidad y Estado en América Latina. Temas de BDela Humano SustentabléNUD, 1999.

2 CHICARRO LAZARO, Alicia, “La labor legislativa del Consejo de Epeofrente a la utilizacién de
Internet con fines terroristasRIDP, n° 9, 2009, p. 2.

® SUBIJANA ZUNZUNEGUI, Ignacio José, “El ciberterrorismo: una perspeciizgal y judicial”,
CIVC, San Sebastian, n° 22, 2008, p. 170.
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contempladas por la ley penal que, por suponeriagya para bienes juridicos
legitimos, merecen ser tipificadas. Dicha delincieeprogresa y se perfecciona
paralelamente al desarrollo de la técnica, lo gueatla legislacion rapidamente
desfasada, y demanda una continua evolucion de nh@scos legales,

representando un verdadero desafio de politicaralmpara los Estados.

Como paradigma de dicha criminalidad, el fendmeadadpornografia
infantil viene experimentando una continua expanséd la UGltima década
aprovechandose justamente de los progresos técniw@®lo para la captacion de
victimas y produccion de materiales — ahora cgooredlominio de la fabricacion
casera y amateur -, sino también para su difusitravéés de la Red a cada vez
MAas usuarios que se ubican en distintas partgdatedta. Todo ello la transforma
en un fendmeno global, lucrativo y descentralizatloyo combate exige una
coordinacién internacional sin precedentes, paepde los Estados.

En este sentido, sdélo en los primeros meses quentles del afio de 2015,
son muy frecuentes las noticias encontradas emmledios de comunicacion,
relacionados con la pornografia infantil, realizad® través de los medios
informaticos. Conforme con ello, no son inusuales tasos en los que las
conductas son perpetradas por organizaciones dedieala pornografia infartil
asi como por particulares (de entre los cualesdayen profesionales ligados a

actividades infantiles — como profesores y entreresl deportivds— e incluso

* En términos estadisticos, la UNICEF estima que2@hl habian mas de 16 mil sitios de
pornografia infantii en el mundo, que contienenlangs de imagenes de abuso infantil y
representan a decenas de miles de nifios. Adeng@® & mismo organismo, la edad de las
victimas es cada vez mas baja — un 73% de lasnégstparecen ser menores de 10 afios - y las
imagenes cada vez mas graficas y \violentas. Paras maformacion ver
http://www.observatoriotrata.org/noticia/lUNICEF_CBULA 16 MIL_SITIOS_DE_PORNOG
RAFIA_INFANTIL_EN_EL_MUNDO.

> “Detenidos 26 miembros de una red de pornografitanti en toda Espafa.Vid
http://politica.elpais.com/politica/2015/01/31/aalidad/1422706481 970530.html.

“Detenido un entrenador de fatbol por pederastia.” Vid
http://ccaa.elpais.com/ccaa/2015/01/19/catalunyd/@@1567 158811.html. “12 detenidos en
Alicante por distribuir pornografia infantil en émhet”, 4 de ellos trabajaba con menores y 1
elaboraba materiales que reflejaba el abuso de swopiap sobrina. Vid
http://ccaa.elpais.com/ccaa/2015/01/22/valencial232303_710955.html.
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religiosog), lo que genera una fuerte alarma y conmociérppote de la opinién
publica, que demanda respuestas cada vez mas dentas y ejemplares a los

responsables de los mismos.

Consciente de la relevancia y del caracter glokel mtoblema, la
comunidad internacional y sus diversos organism®shan ocupado, en los
altimos afnos, de adoptar innumerables convencipmesmativas, con el objetivo
de inhibir las conductas relacionadas con la paaf@infantil y proteger a sus
victimas, invitando a que los paises signatariopteth reglas punitivas comunes,
objetivando de esta manera la creacién de legisiasinacionales mas armonicas
entre si y el combate de estas practicas conjuntamBichos reglamentos se
caracterizan, en general, por establecer previsidnertemente restrictivas y
punitivas, que recomiendan castigar la casi tadlide las conductas relacionadas
con la cadena pornogréfica, lo que ha merecidccaijes por parte de la doctrina
penal, que critica dicha técnica por vulnerar Id&sicos principios penales,

derivados del principio diatervencién penal mininfa

A pesar de ello, el legislador espafiol, a trav®sutesivas reformas al
Caddigo Penal de 1995, ha optado por introducir rasicde las referidas
indicaciones, tornando nuestra legislacién relaéivia pornografia infantil y de
personas con discapacidad paulatinamente mas éxgpanagravatoria. En este

sentido, el actual articulo 189 &®astiga no sélo a productores y distribuidores

" “Un segundo monaguillo acusa a los curas de Geanatt pederastia.”Vid

http://politica.elpais.com/politica/2014/11/25/aalidad/1416943836_927352.html.

8 ParaDiez Ripollés el principio de intervencién minima incluye dasbprincipios: “el del
caracter fragmentario del Derecho penal, que déeséste a la salvaguarda de los ataques mas
intolerables a los presupuestos inequivocadamempeescindibles para el mantenimiento del
orden social, y el de subsidiariedad, que enti@hd@erecho penal como Gltimo recurso frente a la
desorganizacion social, una vez que han fracasatoestan disponibles otras medidas de politica
social, el control social no juridico, u otros satmmas de control social juridicos”.ig2
RIPOLLES, José Luis, “El bien juridico protegido en un Dmve penal garantistaJPD, n® 30,
1997, p. 12.

° El vigente articulo 189 CP dispone “1. Sera casfigcon la pena de prisién de uno a cinco afios:
a) El que captare o utilizare a menores de edadimcapaces con fines o en espectaculos
exhibicionistas o pornograficos, tanto publicos ogpnivados, o para elaborar cualquier clase de
material pornografico, cualquiera que sea su seporfinanciare cualquiera de estas actividades o
se lucrare con ellas. b) El que produjere, vendidigtribuyere, exhibiere, ofreciere o facilitage |
produccién, venta, difusion o exhibicion por cuaégunedio de material pornografico en cuya
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de pornografia real — o sea, resultante de efectalmusos a menores -, sino
también al mero consumidor-poseedor particularstiessemateriales, ademas de la
pornografia producida artificialmente, o sea, snefectiva participacion de
menores. Dichas disposiciones — y en especial @s @timas, previstas
respectivamente en el apartado 2 y 7 del referifouto — han sido objeto de
largos debates parlamentarios y de criticas pde phr la doctrina penal, bajo el
argumento de que las conductas criminalizadas, @lel® no ocasionar ningun
dafio directo a sus victimas — careciendo, porntotadel requisito deninima
lesividad -, tampoco poseen bienes juridicos claramentenide8 y dignos de
tutela, que por ello logren justificar su pertinenen la ley penal. Como
consecuencia, estos tipos se alejarian de la dagmdtsica asentada en la
minima intervencion, haciendo que el Derecho pdej@ de ser utilizado como la
ultima, para tornarse larima ratio en el combate de conductas indeseadas. Es
mas, una parte de las voces criticas, en esta ntisegg argumenta que el Unico

pilar que podria legitimar las disposiciones mastrowertidas seria la aceptacion

elaboracién hayan sido utilizados menores de edemtapaces, o lo poseyere para estos fines,
aunque el material tuviere su origen en el extranjefuere desconocido. 2. El que para su propio
uso posea material pornografico en cuya elaboras@hubieran utilizado menores de edad o
incapaces, sera castigado con la pena de tres m@seafio de prision o con multa de seis meses a
dos afios. 3. Seran castigados con la pena dempdsi&inco a nueve afios los que realicen los
actos previstos en el apartado 1 de este artiaudmdo concurra alguna de las circunstancias
siguientes:a) Cuando se utilicen a nifios menores de 13 afdSuéndo los hechos revistan un
caracter particularmente degradante o vejatori€ugndo los hechos revistan especial gravedad
atendiendo al valor econdmico del material pornfigpd d) Cuando el material pornografico
represente a nifios 0 a incapaces que son victimasotencia fisica o sexual. €) Cuando el
culpable perteneciere a una organizacién o as@ciaéncluso de caracter transitorio, que se
dedicare a la realizacion de tales actividade<Cuando el responsable sea ascendiente, tutor,
curador, guardador, maestro o cualquier otra parsagargada, de hecho o de derecho, del menor
o incapaz. 4. El que haga participar a un menarcapgaz en un comportamiento de naturaleza
sexual que perjudique la evolucion o desarrolldadpersonalidad de éste, sera castigado con la
pena de prision de seis meses a un afio. 5. El uyeré bajo su potestad, tutela, guarda o
acogimiento a un menor de edad o incapaz y quec@oocimiento de su estado de prostitucién o
corrupcion, no haga lo posible para impedir su iooacion en tal estado, o no acuda a la
autoridad competente para el mismo fin si carecenel@ios para la custodia del menor o incapaz,
sera castigado con la pena de prisién de tressanseses o0 multa de seis a 12 meses. 6. El
ministerio fiscal promovera las acciones pertingriden objeto de privar de la patria potestad,
tutela, guarda o acogimiento familiar, en su casda persona que incurra en alguna de las
conductas descritas en el apartado anterior. & &etigado con la pena de prisién de tres meses a
un afio o multa de seis meses a dos afios el quejgmdvendiere, distribuyere, exhibiere o
facilitare por cualquier medio material pornogréfien el que no habiendo sido utilizados
directamente menores o incapaces, se emplee suintagen alterada o modificada.”
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de lamoral sexual colectivaomo criterio penal valido - justificando los tipen

el rechazo de la mayoria social en torno a estagipas y a sus perpetradores.

La inclinacién hacia una mayor punibilidad y alwamel Derecho penal,
segun muchos autores, es tendencia generalizddaetualidad, conformando lo
que se ha denominado “Moderno Derecho Penal’. Extemas de castigar
conductas de dudosa ofensividad y de no tutelaiereb juridicos claramente
definidos, también se caracteriza por castigarsagte deberian ser considerados
meramente preparatorios y previos a un dafio etecéxpandiendo de forma
indebida las fronteras sancionadoras y pudiendmiasasgos deDerecho penal
de autor hace mucho rechazado en la orbita criminal ptares contra de los

principios democraticdd

El Proyecto de reforma del Cédigo Penal de 2Hi@asmado en la LO
1/2015, que entrard en vigor el proximo mes deojugjos de apaciguar las
criticas que se habian esgrimido contra los tipasvigentes y reavivar el
protagonismo del Derecho penal minimo, vino no soégravar la penalidad del
articulo 189 CP, sino que expandio aun mas el andeitpunicion, incluyendo las
conductas demera visualizaciény de pornografia virtual Esto, sumado a la
propuesta de adopcién de un amplio concepto leayal la pornografia infantil -
que llega al extremo de englobar los materialedymidos con mayores de edad
que aparentan minoridad - merman aun mas la ladaonde los tipos de
pornografia infantil vigentes y futuros, abriendedhas a renovadas criticas, ante

la continua criminalizacion de conductas sin bieridjco aparente y que no

9| a creacion de tipos penales de autor resultaran parte de la creciente funcién simbdlica
asumida por el Derecho penal. En este sentido, ‘@mdos modus operandi de la funcién
simbdlica, destructora de la opinién publica, cstesen crear y delimitar un enemigo publico (las
brujas, los contrabandistas, los subversivos, éosatraficantes, los corruptos, los drogadictcs, lo
okupas, los terroristas). La tentacién hacia laapescion del autor ha sido constante en la
evolucién de la funcién simbdlica del Derecho pethalla que no se ha sustraido la practica
judicial, olvidandose los postulados béasicos deleblgo penal que no son otros que el ideario
liberal”. SANTANA VEGA, Dulce Maria, “Funciones del derecho penal y lBejeidico-penales
colectivos”, AP, Ref. IX, Tomo I, Editorial La Ley, 2001.

"' Sobre los puntos mas importantes de la reformalpefese BREz CEPEDA Ana Isabel
(Directora),El proyecto de reforma del Cddigo penal de 2013hatle,Salamanca, Ratio Legis,
2014.
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representan amenaza de lesién efectiva a los nghdra critica a estos tipos
controvertidos se intensifica en la medida querde@amiento juridico ya ofrece
otros mecanismos legales para castigar y protegere® como la imagen o
intimidad de las victimas, lo que aumenta la dueldadreal necesidad de igual

previsién por parte del articulo 189 &P

Toda la problematica expuesta anteriormente ndietado a plantear el
real fundamento y objetivo que explicarian la tg@i€ion de determinadas
conductas relacionadas con la pornografia infatilnuestro Cdédigo criminal,
aparte del simple deber de armonizacion del derdoberno con normas
internacionales y comunitarias. O, en otras patgbente tipos al menos
aparentemente vaciados de contenido legitimo, rexenhos las siguientes
preguntas: ¢Qué bienes juridicos justificarian igencia?¢ Estaria el Derecho
penal en estos casos criminalizando conductasesiedjuridicos o, al menos, sin
aquellos que han fundamentado la teoria penal lessthas actuales y que exigen
para su verificacion la lesion objetiva y directa thtereses legitimos y
fundamentales de la esfera personal de la victineaPgoteccion de bienes
difusos y abstractos, como defienden algunos ast@edria justificar en todos
los casos el castigo anticipado de conductas aunqugeneren dafo directo a
ninguna victima individual?¢ Ante eventual inexistarde bienes que justifiquen
los tipos penales en estudio, podria el Estade pstificando stius puniendi?
en elementos subjetivos, como la moral sexual et Y, finalmente, ¢son los
tipos penales del art. 189 CP compatibles con lascipios de lesividad e

intervencion minima, que constituyen la base deéCle penal?

12 En este caso, las criticas no sélo parten dedtida, sino también de grupos parlamentarios de
oposicién que la justifican como “populismo puritiv

¥ Como ejemplo, la Ley Organica 1/1996 de Protecdidridica del Menor, de 15 de enero.
También, el propio articulo 197 del Cédigo Penasgacuparia de castigar alguna de las hip6tesis
referidas.

14 “E| Jus puniendies la facultad o potestad del Estado de imponaicaes juridicopenales —
penas o0 medidas de seguridad — por la comisiorelites] esto es, la competencia de hacer valer
su cometido constitucional de o6rgano legitimadoapaolucionar los conflictos criminales
desencadenados en la sociedad, que conforme aaa ds valores reconoce Yy se identifica con
un ordenamiento punitivo, cuya Unica legitima &tidad es la estatal en el modelo del Estado de
Derecho.” PLAINO NAVARRETE, Miguel, Derecho penal: Parte especialomo I, 5 ed.,
Barcelona, Bosch, 2004, p. 112.
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Todo ello conlleva a una reflexion mas amplia endale la idoneidad del
Derecho Penal como instrumento para abordar elnfen6é de la pornografia
infantil, o si por el contrario, el Estado debesj@ostar por medio alternativos,
como la prevencion y la disminucion de los factadesriesgos, asi como una
politica de asistencia y tratamiento a los indieglpropensos a realizar conductas
relacionadas con la pornografia infantil, rompieta® estigmas y los prejuicios

relacionados con el tema.

Todos estos interrogantes han guiado la elaborat#@dla presente tesis
doctoral, cuyo interés se circunscribe justamentka groblematica mas amplia y
genérica del papel actual de la teoria del bieidigo en el contexto del conocido
como moderno Derecho penal, teniendo como maraefdeencia los delitos de
pornografia infantil. Conforme con ello, nuestrojetibo principal en esta
investigacion sera justamente el estudio de lasodadiel articulo 189 CP, dando
especial énfasis a los bienes juridicos que Iaffigan y fundamentan. Con ello,
buscaremos verificar si existen razones para mentsm vigencia o si, por el
contrario, los mismos efectivamente son represegade la nueva tipologia
moderna — y sin vocacion para solventar los proateren la practica -,
justificable solamente a partir de criterios sutbEt y sin legitimacion dentro de

la teorfa crimindf, fundada en la clasica teoria del bien juridico.

En este sentido, la tesis que guiara este tralsd@ @e que algunos de los
tipos tal y como actualmente son adoptados pattieligo 189 CP, en virtud de la
ausencia de lesividad a las victimas y en la oladaldas caracteristicas del
conocido como moderno Derecho penal, sélo se fuadtrian en parametros
subjetivos relacionados conneoral sexual colectivauna vez que no se puede a

partir de ellos inferir cualquier otro fundamentra su vigencia. De esta forma,

!> Wohlers sostiene que una teoria del bien juridico enrigleedieérico-socialmente puede
“deslegitimar tipos penales que, medidos por drefr de racionalidad de cada entorno social,
exigen una imposibilidad factica, o protegen irdeeeque — de nuevo medidos conforme a la
estructura normativa béasica de la sociedad — noesoabsoluto dignos de proteccion juridica”.
WOoHLERS Wolfgang, “Las jornadas desde la perspectiva mi@scéptico del bien juridico”, en
Roland Hefendehl,.a teoria del bien juridico ¢ Fundamento de legitima del Derecho penal o
juego de abalorios dogmatico®ladrid, Marcial Pons, 2007, pp. 403-404.
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los mismos buscan atacar no mas a conductas astete lesivas a bienes
juridicos penalmente relevantes, sino respondea aréciente alarma social,
resultante de los peligros acaecidos por las nygesibilidades contemporaneas,

asumiendo un papel simbdlico dentro del Ordenamient

Esta hipétesis tiene por base una vision liberatragtualista del
Derechd®, desarrollada a partir del siglo XVIII, en la gse buscaba proteger a
los ciudadanos del poder absoluto e injustificadb Estadd’. Asumiendo esta
premisa, seria necesario garantizar al maximo ilbestddes de accion de los
ciudadanos y actuar en el ambito penal solamentkws®masos en los que se
vislumbre un peligro real a algun interés dignotutela, no cabiendo tipificar
conductas que no ofrezcan una minima ofensividadtgtnporaneamente, esta
|6gica garantista es adoptada por la mayoria dedtedos democraticos, también
como un limite al poder de actuacion en el campwlpg de proteccién de las
libertades ciudadanas.

Asumiendo dicha premisa, la verificacion de nuésipatesis supondria la
ruptura de los nuevos tipos con los clasicos pgnaaé de la teoria penal, en la
que el bien juridico, que siempre constituyé sulemi@uro y una barrera de
contencién no negociable, empieza a perder protsmaon en beneficio de otros

16 Seglin, “la concepcién ideal del contrato socis, diudadanos, detentadores del poder estatal,
ceden al legislador sélo aquellas facultades penglee son necesarias para alcanzar una
convivencia libre y pacifica, y sélo en la medigegeie este fin no se pueda conseguir por medios
mas suaves. Para esta concepcién, lo ideal esl queler de intervencion estatal y la libertad de
los ciudadanos se lleven a un equilibrio que leugt@re al individuo tanta proteccibn como sea
necesaria. Pero también tanta libertad individu@mha@ sea posible. Estas metas de nuestra
tradicion liberal-ilustrada de ningdn modo han qdaml obsoletas, sino que continuamente tienen
gue ser protegidas frente a tendencias limitaddeata libertad de los mas diversos origenes”.
RoxIN, Claus, “¢ Es la proteccion de bienes juridicosfimadidad del Derecho penal?”, en Roland
Hefendehlla teoria del bien juridico:¢, Fundamento de legitoidm del Derecho penal o juego de
abalorios dogmaticoMadrid, Marcial Pons, 2007, p. 447.

" En este sentidd,ockeafirmaba que el Poder Legislativo de un Estadoésoni puede ser de
ningin modo, absolutamente arbitrario en relac@mlas vidas y los bienes de los subditos. (...)
Su poder, por extremo que sea, esta restringidgparsecucion del bien publico de la sociedad”.
Esto es asi, porque “los hombres no abandonaridibdetad del estado de naturaleza, ni se
pondrian bajo la autoridad de nadie, si no fuera paoteger sus vidas, libertades y fortunas, y
para asegurar su paz y tranquilidad por medio derdenulgacién de normas de justicia y
propiedad”. lockg, John,Ensayo sobre el Gobierno civBuenos Aires, Universidad Nacional de
Quilmes, 2005, pp. 157-161.

22



criterios subjetivos, ajenos a los principios gastas. Conforme con ello, el
Derecho penal se podria estar convirtiendo en gtruimento politico y
simbdlico, dejando de ser exclusivamente un recdesdtima ratio para castigar

conductas reprochables desde un punto de vistavabje

Es necesario referir que la eleccidén de los delite pornografia infantil
como objeto de nuestro trabajo no es desinteregaska debe a tres razones
principales. La primera, reside en la fuerte aiitipie genera entre los sectores
doctrinales, relacionada con la dificultad en dutear el bien juridico que busca
tutelar y, asi, con su legitimacion dentro delesis penal. Ello lo transforma en
un representante del conjunto de nuevos delitosgiatiores del moderno
Derecho penal, que amenazan los pilares fundamesrdalla dogmatica criminal,

gue desde hace pocos afos parecian incontestables.

En segundo lugar, por integrar el conjunto de msocidos como delitos
virtuales y que, por sus caracteristicas, demanden innovacion legislativa
constante por parte del Estado. Ello provoca qukegslador constantemente
tenga que buscar nuevos mecanismos y solucionglicpg a esta forma de
criminalidad cada vez mas cambiante, lo que tamld#na el estudio de los tipos
del articulo 189 CP digno de interés.

Finalmente, asi como ocurre en la mayoria de ldsoslesexuales — y
principalmente los que involucran a menores -ctawuctas relacionadas con la
pornografia infantil generan una amplia sensibiigaalarma social, con fuerte
repercusion mediatica. Ello puede llevar a quedobkiernos adopten politicas
basadas meramente en valores y expectativas deodkcgn mayoritaria,
independientemente de la real eficacia y pertirrede las mismas, con el fin
anico de conformar a la ciudadania, lo que tamii@nsforma la pornografia

infantil en un objeto de estudio merecido.

A partir de estos tres puntos, la eleccion de no@dtjeto de trabajo queda

justificada, una vez que su estudio es indispeasa nuestro contexto
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contemporaneo, en la que se asiste a una imparabanizacion del Derecho
penal, sin la observancia de sus fundamentos msisobay en ambitos que

podrian ser atendidos por sectores juridicos mgraa®sos.

Para cumplir con los objetivos expuestos anteriaoteng verificar la tesis
propuesta, este trabajo se estructura en nuevellcapique seran desarrollados a

partir de una metodologia tedrico-doctrinal y deanélisis de la jurisprudencia.

El primer capitulo se divide en dos epigrafes. Epriner, se harad un
estudio general en torno al fenomeno de la porfi@gmafantil, detectando los
problemas de politica-criminal suscitados por dguédemas de trazar una
aproximacion en torno a ese concepto y su previganlas principales
regulaciones internacionales y comunitarias —zatilas por el legislador para
justificar muchas de sus reformas. Aqui tambiéremas un estudio de derecho
comparado, al cual se seguira un abordaje en ®ias figuras de posesion de
pornografia para uso privado y de pseudopornograliia mas controvertidas del
art. 189 CP -, en el que expondremos los princgpalgumentos a favor y en
contra de su vigencia, ademas de una propuestaal@ medaccion del tipo de

pornografia infantil.

El estudio del derecho comparado tendra como phciobjetivo
contrastar el Derecho espafiol con otros cuatronardentos penales - dos
latinos (Italia y Brasil) y dos anglosajones (Aab&r y Estados unidos) —
representantes delommon law-, en el que se dard especial atencion a estos
altimos, por ser éstos no soélo los pioneros enekeation y regulacion de la
pornografia infantil — anticipando muchas de lagul&ciones internacionales -,
sino principalmente por el enfoque adoptado por hasicde sus decisiones
judiciales, que confrontan la proteccion de los ones con los derechos
fundamentales de los supuestos delincuentes — t@beso la intimidad,
personalidad y libre expresion -, o que sin lugaudas contribuird y enriquecera

nuestro estudio. El estudio de algunas de las idaess paradigméaticas de los
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citados paises también servird para ejemplificatah@onde puede llegar el
exceso de punicion en los casos de pornografiatinfa

El segundo epigrafe del primer capitulo sera @eldical estudio de la
evolucion legislativa de los tipos de pornografitamtii en Espafia, en el cual
también se incluira los principales puntos de mcaliién previstos por la LO
1/2015, que entrara en vigor en julio de este afio.

El segundo capitulo sera dedicado al estudio @l juiridico tutelado en
los delitos de pornografia infantil, que serd pdet® de un breve recorrido
histdrico por los intereses histéricamente protegien los delitos sexuales, en los
cuales buscaremos encajar los tipos vigentes dog@fia infantil. Este estudio

dogmatico sera fundamental para apoyar y fundameuoéstra tesis.

El tercer capitulo sera dedicado al estudio gel tibjetivo y subjetivo del
articulo 189.1, 2 y 7 CP, en la que prestaremoscipatencion a los aspectos
mas controvertidos de cada uno de ellos y que tamdmntribuyen a la crisis de
legitimidad de los mismos. Los capitulos cuartantqy sexto, séptimo, octavo y
noveno seran dedicados respectivamente al estadeoallpabilidad, de los tipos
cualificados, deiter criminis, de la autoria y participacion, de las disposieson

comunes y de los problemas concursales.

Cumple referir que, a pesar de que el sujeto padeloart. 189 CP
comprenda a menores e incapaces, a lo largo déngstdigacion se hara mayor
hincapié en las cuestiones generadas por los manéniendo en cuenta que,
como veremos, no existe verdaderamente un mercadgainografia de

incapaces.

El interés de esta investigacion, al margen dedanglicado en lineas
anteriores y mas alla de los delitos de pornografi@ntil especificamente, es
poner de manifiesto el preocupante y paulatino earde paradigma que viene
siendo adoptado por la ley penal — y, en lo queimesesa la espafiola — en la

que, llegado a este punto, tendremos que o bigrtaada consolidacion de este
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nuevo modelo represivo al extremo y que signifecatirompimiento de las bases
del contrato social, con el abandono de paradigmoastruidos y adoptados desde
hace siglos, en el que el Derecho criminal pasmertpapel protagonista y activo
en la resolucion de problemas sociales, o biersaede forma critica muchos de
los tipos adoptados por nuestro Ordenamiento edlfimsos afios, teniendo como
fundamento la teoria del bien juridico y los pagatis del Derecho penal

minimo.
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CAPITULO PRIMERO

CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LOS DELITOS
DE PORNOGRAFIA INFANTIL

REFLEXIONES POLITICO-CRIMINALES EN TORNO A LA
PORNOGRAFIA INFANTIL

La problematica relacionada con la pornografiantifaao es un fenémeno
nuevo en nuestra sociedad. En efecto, lo que actmi¢ es considerada una
practica juridicamente condenable y digna del naéegdrico repudio social, hace
pocas décadas era considerada licita y bastarieddii en muchos paises,
llegando a su apogeo en los afios setenta del sagladd®. En Europa, paises
como Dinamarca, Holanda y Suecia acaparaba&statusde principales centros

productore¥’, abasteciendo el mercado con pornografia impresaligtintos

'8 La pornografia, “en el sentido moderno de la esipre empezé en cuanto tal con la invencién
de la camara a principios del siglo XIX. Practicateede inmediato, se empezaron a producir,
comercializar y recopilar imagenes de contenidaakean las que aparecian menores. Con todo, el
fendbmeno de la pornografia infantii no dejé de sea actividad restringida a lo largo de
practicamente todo el siglo XX. Las imagenes selygtan en lugares puntuales, siendo de baja
calidad, de alto coste y de dificil obtencion’c#sTINA, José Ramon, “;Menores infractores o
victimas de pornografia infantil? Respuestas legaldipotesis criminoldgicas ante el Sexting”,
RECPC,12-11, 2010.

19 A finales de la década de 60 y principios de kgad& de 70, la mayoria de los paises de Europa
occidental pasaron por un periodo de relajaciélasiéeyes de censura, en particular con respecto
a la obscenidad. Dinamarca abri6 el camino, de dogoe la produccién de todas las formas de
pornografia fue legalizada en julio de 1969, estzibhdo el tono para lo que se convirtié en una
década de liberalizacién de las leyes de obscemdadda Europa. La mayor parte del material
gue ahora conocemos como pornografia infantil tereorigenes en este momento, en términos
de las peliculas de cine y posteriormente videagvistas que fueron producidas para la venta
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medios — como revistas y periddicos -, que estadaalcance de cualquier

persona.

El giro en torno a la permisividad de estas coraicomenzé a partir de
los afios ochenta — y con mayor efectividad en éasdbs siguient&s-, cuando
varios Estados impulsaron medidas centradas justamen prohibir la
produccién y la distribucién de esta especie deensdt. Dicha tendencia
restrictiva en las legislaciones internas fue mficiada en gran medida por el
surgimiento de distintos marcos internacionalesn-aspecial protagonismo de la
Convencién del Derecho del Nifio de las Nacionesiagjien el afio de 1989 -,
que por primera vez han destacado el caracter rrupomal del problema y la
gravedad de los dafios generados a sus victimaBoDiostrumentos se han
multiplicado en los afios recientés siempre objetivando armonizar las
legislaciones nacionales y tornar mas eficaz ldepoidn y prevencion de los
abusos a menores e incapaces, resultantes dernldsctas relacionadas con la

cadena pornografica infantil.

Sin embargo, a pesar de todos los esfuerzos réadiza lo largo de las
Ultimas décadas para erradicar dicha delincueani#s ultimos afios se constata
un incremento de ese fenOmeno, que resurge conmedsidad y todavia con
contornos internacionales inéditos, lo que dife@ti combate y persecucion. En
este sentido, el progreso de la técnica fue el ggaponsable por las formas y
caracteristicas de manifestaciébn contemporanea g®rhografia, una vez que

posibilitd instrumentos mas eficaces para la ejecude estos delitos.

comercial. BERGELT, Kelley, “Stimulation by simulation: is there rgahny difference between
actual and virtual child pornography@gpital University Law Review? 31-3, June, 2003, p. 43.

%0 RODRIGUEZ MESA, Maria José, “El Cédigo penal y la explotaciénusgxcomercial infantil”,
EPC,vol. XXXII, 2012, p. 198.

2L MORALESPRATS, Fermin, “Pornografia infantil e Internefornadas de Responsabilidad Civil y
Penal de los Prestadores de Servicios en InteBatcelona, 22-23 de noviembre de 2001. Sin
embargo, a pesar de la prohibicién, mucho de Idenmaées producidos a su época de forma licita
continlia existiendo y todavia es objeto de inteltanentre consumidores, a través de medios
fisicos, digitales o virtuales.

2 En concreto, la pornografia infantil pasa a s¢etobde acuerdo mas intenso entre los paises a
partir de la década de 1990.
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En efecto, la evolucion y la democratizacion denfelios tecnolégicos —
especialmente Internet y su falta de regulaciéfdigat® - permitié no sélo un
nuevo campo de captacion de las victimas, sinoitandd abaratamiento de los
costes de produccion y reproduccion del matergil,camo su facil y anénima
difusién a un numero cada vez mayor de potenc@asumidores a través de la
Red. Ademas, el espacio virtual ofrece otras vastajomo el empleo de pocos
recursos en relacion al perjuicio que puedan caasacomo permite la comision
del delito en una determinada jurisdiccion sin émasidad de estar fisicamente
presente en el territorio sometido a la misma, gnaith beneficiarse incluso de las
lagunas de punibilidad presentes en determinactas! &

De esta forma, lo que en los afos setenta demandabaparatoso
conjunto de equipamientos y una facilmente detéxtadl de distribucion, pasa a
contar con dispositivos de audio y video cada véw miminutos y vias de
suministros virtuales discretas e inagotables. Tetlo, ha ocasionado que
contemporaneamente la produccion y difusion caseramateur robe el
protagonismo de lo que en el pasado era una praestricta a profesionales y
individuos especializados, permitiendo que cualgypersona pueda ser un
potencial sujeto activo del delito y abriendo urardbo infinito de posibles
victimas alrededor del planeta. De esta forma,oleaqgmrafia infantil, que hasta
pocos afios era considerada una practica casi absétunuestro pais, cobra
protagonismo inédifd. Relacionado con todo elloAYLOR y QUAYLE también
apuntan que el rango de personas involucradas ®mdibtos de pornografia

infantil cruza las fronteras de clases, de ingresafe profesion - abarcando

23 JMENEZ SERRANO, Jorge, “Tréfico de pornografia infantil: dinAmiaales y prevencion”,
Gaceta Internacional de Ciencias Forens@8 05, octubre-diciembre, 2012, p. 36. Sobre las
ventajas de Internet para la comision de los delide pornografia infantil, véaser&CIDA,
Richard; $voN, Rita J.,Global Perspectives on Social Issues. Pornograparyland, Lexington
books, 2003.

4 RODRIGUEZ BERNAL, Antonio Pedro, “Los cibercrimenes en el espaeidilsertad, seguridad y
justicia”, RDI, n°® 103, 2007, pp. 07-09. Para un analisis compti las ventajas de la
delincuencia virtual, véasevBNTESSON Dan Jerker B.Private international law and the
Internet The Netherlands: Klumer law international, 2007.

%5 FERNANDEZ TERUELO, Javier Gustavo, “La sancién penal de la distiifuade pornografia
infantil a través de Internet: cuestiones clavesFD, n° 20, 2002.
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médicos, empresarios, maestros, personalidadedicjago- lo que dificulta aun
mas las tareas de detecd®n

La tecnologia, ademas de perfeccionar las practieapornografia ya
conocidas — con la utilizacién de menores realesmbién abrié camino a nuevas
modalidades delictivas, una vez que permite la pudagion de imagenes reales
por ordenador — como forma de enmascarar la gaaticin de adultos en actos
pornograficos o de contenido sexual para que panemtenores de edady la
creacion de imagenes totalmente virtuales sin tesidad de una victima real,

dando nuevos matices al problema.

Los referidos rasgos contemporaneos también hgropmionado un nuevo
caracter a la pornografia en lo que se relacionasucspecto econémico. En este
sentido, a pesar de continuar generando un gramenl de ganancias para sus
perpetradores en la actualidad, el intercambicagoventre los consumidores sin
cualquier animo de lucro — y teniendo por Unicaivagoion la solidaridad entre
los mismos - pasa a tomar relevancia y represem@rimportante faceta en su
forma de manifestacién. Ello es otro elemento dustazuliza la persecucion de
estas practicas, en virtud de los multiplos canaiéigados por los mismos, como
los correos electrénicos, los forums virtuales gqamticipacion estricta y los

mensajes instantaneos privados, en la que se pezha@honimato del usuario.

En este contexto, por ser fruto de las nuevas kegias, merece
igualmente especial referencia el fenOmeno conooithoo sextingy que, si bien
no es objeto de nuestra investigacion, puede temerpotencial relacion con la
pornografia infantil. Este fenomeno hace refereraliamaterial producido y
difundido — normalmente por teléfono moévil - pormoees de forma voluntaria a

terceros con los cuales tengan algun tipo de lagor cualquier que sea el

% TAYLOR, Max; QUAYLE, Ethel, Child Pornography. An Internet Crim&lew York, Brunner-
Routledge, 2003, p. 05. La tarea de detecciéonds/fa mas compleja cuando la actividad de los
peddfilos ocurre en el ambito de grupos coordinadespecializados, en el que cada miembro
tiene una funcion especifica: familiarizar nuevaembros, revisar contenidos, vigilar y controlar.
Vid BENscHOR Albert. Child Pornography in Cyberspace — Traces of Crimesad. Connie
Menting. Agosto de 2003.
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motivo. En Espafia, dicho material puede tener agleia penal cuando se verifica
una difusién indebida y sin el consentimiento daiser, tornandose una fuente

mas de pornografia infarftil

A los desafios tecnologicos se debe sumar, adezhdecho de que en
delitos cuyo sujeto pasivo sea un menor o incapeamo el caso en estudio -
siempre habra un fuerte componente de rechazol secsg&gun la moralidad
mayoritaria -, con amplia repercusion medi&ficaEstos sirven como un
verdadero elemento de presion, que pueden ingida adopcién de medidas para
satisfacer el anhelo popular de castigar duramehtbas conductas, sin
preocuparse en llegar a la raiz del problema otdedrmatorno de la real eficacia y

pertinencia de eventual nueva tipificacidn

Toda la complejidad del cuadro expuesto anterioten@npuso nuevos
retos a la politica-criminal de los gobiernos, étud de la incapacidad de sus
instrumentos penales clasicos en dar una respussiafactoria a dicha

problematica.

En vista de ello y siguiendo la tendencia intermaai y europe®, Espafia

ha optado por combatir dicho fendmeno a partiradadopcion de tipos penales

" GoNzALEZ TESCON Maria Marta, “Los riesgos de las TIC para lariiad e indemnidad sexual
de los menores y su repercusion en la legislacgéialpespafiolafstudios penales en homenaje
al Profesor Rodrigo Fabio Suarez Monté&slitorial Constitutio Criminalis Carolina, 2013, 328.
Sobre el tema, véase tambiénamfiNez OTERO, Juan Maria, “La difusion de sexting sin
consentimiento del protagonista: un analisis jedti Nueva Epocan® 12, Diciembre-Febrero,
2013.

8 BRONITT, Simon; McSHERRY, Bernadette Principles of Criminal law,3° edition, Sydney,
Thomson Reuters, 2010, p. 62.

% Los juicios mediaticos paralelos contribuyen pkrafuerte conmocién popular en torno a
determinados temas sensibles, siendo un elemergarsér considerado por los gobiernos en el
momento de legislar. En este sentido, en mucheegaiel mundo “se advierte, por ejemplo, que
la funcién judicial esta siendo obstaculizada, ient@s casos, por la influencia distorsionante del
factor mediatico”. WMENEZ MARTINEZ, Katia Miguelina, “Justicia penal, medios de comanion

y juicios paralelos’Gaceta Judicialagosto de 2009.

%9 Asi como Espafia, muchos paises del entorno eurmtecon por adoptar tipos penales cada
vez mas restrictivos. Como ejemplo, Inglaterrafitpi la posesion domestica de material
pornogréafico (entendiendo por tal material tambligs fotografias “meramente indecentes”) y
Francia las conductas como grabacidén o transmid#ra imagen pornogréafica de menores.
BLANCO LozANO, Carlos, Tratado de Derecho penal espafiol. Tomo Il. El sistede la parte
especial Barcelona, Bosch, 2005, pp. 288-289.
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cada vez mas amplios, objetivando alcanzar laipeatitalidad de las conductas
relacionadas con la cadena de la pornografia ihfdbé esta manera, en la
actualidad el castigo previsto en el articulo 189 fdcluye no solo a los
productores y distribuidores, sino llega al extresiecabarcar a los consumidores
privados de pornografia real e, incluso, manipyladeno tendremos oportunidad
de estudiar mas adelante. El proyecto de reformhaCddigo Penal de 2013,
plasmada en la LO 1/2015 que entra en vigor eliprdxmes de julio, ademas,
tipifica no s6lo nuevas conductas - como el megese a sabiendas de material
pornografico -, sino también adopta un amplio cptwerelacionado con la
pornografia infantii — que incluye los materialesoducidos aun sin la

participacion de ningun menor de edad -, expandi¢odavia mas la punibilidad.

Dichas medidas, ademas de poco justificadas — eshesude los casos
basada simplemente en el deber de transposiciémri#mativa européa-, han
generado innumerables criticas en el ambito dadtdefensor de un Derecho
penal minimo e inclusive de grupos de peddfilo® defienden la insuficiencia
de dichas previsiones para combatir y controlacagfnente el fenémeno,
especialmente por tipificar conductas que no toteda un bien juridico

determinad?f, o por no afectar a ninguna victima en conéfetBstas, segin

%! Dicho deber es contestado por algunos autdfiesSUBIJANA ZUNZUNEGUI, Ignacio José, “La
inmigracion ilegal y el Codigo Penal. En espeoilarticulo 188 del Codigo penal: trafico de
personas para su explotacion sexu@llyC, n° 13, 1999. Sobre el deber de trasposicién de las
normas europea§chiinemanms categdrico al afirmar que el principio de prokén de bienes
juridicos representa “la sélida roca del pensarniébéral y, por tanto, de la justicia, que no debe
ser sacrificados en aras de la europeizaciGrHUSEMANN, Bernd. "El principio de proteccién de
bienes juridicos como punto de fuga de los limi@sstitucionales de los tipos penales y de su
interpretacién”, en HEFENDEHL, Roland.a teoria del bien juridico: ¢Fundamento de
legitimacion del Derecho penal o juego de abalodagmaticoMadrid, Marcial Pons, 2007, p.
226.

%2 3obre el papel de la teoria del bien juridico enebho penalid AMELUNG, Knut, "El concepto
"bien juridico" en la teoria de la proteccion pedalbienes juridicos”, en Roland Hefendéll,
teoria del bien juridico: ¢Fundamento de legitintacidel Derecho penal o juego de abalorios
dogmatico?Madrid, Marcial Pons, 2007.

33 Como una de las voces critic@8az y Garcia Conlleddlefiende que las "reformas penales en
la materia deberian ir acompafiadas de una cladafeentacion y explicacién de su razén de ser.
Aunque para ello tendrian que fundarse en unaigalé@riminal coherente y estudiada, y no
puramente tendente a la agravacién, cuando neetioe§imbdlico o a la correspondencia con una
determinada moral sexual”.i&Z Y GARCIA CONLLEDO, Miguel, “Delitos contra la libertad sexual:
¢Jlibertad sexual o moral sexual?”, en Victor Gomdieztin (coordinador)Nuevas tendencias en
Politica Criminal: una auditoria al Cadigo Penal d®95 Madrid, Reus S.A., 2006, p. 208.
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ellos, tendrian como Unico fundamentararal sexual colectivd y la punicién
de los consumidores por sus caracteristicas pdesona

La polémica resultante de la aplicacion de refenmiditica-criminal
expansiva — y las criticas por su rasgo supuestanmaoralizante - pudo ser
verificada ya en la fase de los debates parlamestde los Proyectos de reforma
del Codigo penal que han afectado al articulo 1B9-§ que resultaron en la LO
11/1999 y la LO 15/2003 - a los que se han prederdaersas enmiendas a su

totalidad y acompafada de fuertes ataques desg®sicion.

En este sentido, el Proyecto de LO 11/1999 ha fsiedemente criticado
por muchos grupos parlamentarios, que lo ha coraldeun retorno al pasado,
justamente por su supuesto contenido moralizamteske sentido, la portavoz del
Grupo Mixtd®™ acuso6 al texto literalmente de proponer incluin ten cédigo de
libertades la proteccion de una moral que no corapaiodos los espafioles”,
“introduciendo conceptos morales en algo que losguneiona son delitos”. Sobre
los usuarios de pornografia, la portavoz argumgog“es verdad que nos puede
gustar 0 no, pero si soy usuario 0 voy a un cemtrain sitio en el que a lo mejor
hay un espectaculo pornogréfico de menores (...)tr@ @m un sitio a ver a una
seforita haciendstriptease; le voy a tener que preguntar en publico a esaiteh
la edad que tiene para saber si la puedo miraPdesoverdad que tendra que ir la
policia para no permitirlo, pero el usuario no aeawconvertir en un gendarme de

la policia. Lo mismo dice del usuario de la poradigr, que tiene en su casa un

% Las conductas meramente inmorales y que no ofieriesgo real a ningdn ciudadano no
dererian estar criminalizadas, segln la doctringonitaria, por no estar acorde con la teoria del
bien juridico, que tiene por objetivo, de entrastrosas, evitar el exceso punitivo injustificadb d
EstadoVid HirscH, Andrew von; WHLERS Wolfgang, “Teoria del bien juridico y estructaa
delito. Sobre los criterios de una imputacion jysem Roland Hefendehl.a teoria del bien
juridico: ¢Fundamento de legitimacion del Derechen@l o juego de abalorios dogmatico?,
Madrid, Marcial Pons, 2007; WMoz CONDE, Francisco, "Proteccion de bienes juridicos como
limite constitucional del Derecho penal”, en GoozQuintero Olivares y Fermin Morales Prats
(coordinadores)El nuevo Derecho Penal Espafiol. Estudikenales en Memoria del Profesor
José Manuel Valle MuiiNavarra, Editorial Aranzadi, 2001.

% Discurso deMaria Cristina Almeida de Castrroferido en la defensa de la enmienda a la
totalidad, de devolucién del Grupo Mixto (en nombet Partido Democratico de Nueva lzquierda
y de Iniciativa per Catalunya-Los Verdes).
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video. (...) No estamos para meternos tampoco incérsda libertad de las

personas”.

Termina su critica defendiendo que la légica w@dia en la reforma seria
mas bien castigar el usuario — supuesto creadden®nda — como responsable
de la oferta. Creando un argumento paralelo, dédieque seria lo mismo que
castigar un usuario de drogas por el trafico dentiésmas. Por todo ello, la
portavoz defendio la despenalizacion del consuniqueo“en la libertad interna,
gue no perjudica la exterior, que no la vende, gaela distribuye, que no
perjudica al nifio, que no la crea, ¢cOmo vamostern@s en esa conciencia?”,
reforzando que el legislador no se puede aprovecihbidamente de temas
socialmente sensibles para “meter moralinas enddigc que es un codigo de
democracia y un cédigo de libertad. (...) Lo que qo®rs es mantener el espiritu
de libertad, protegerla ademas en sus mas intiel&siones, pero no imponer una
determinada forma de moral, porque creo que esmoscacorresponde, ni a esta

Camara, ni al Coédigo Penal, ni a nadie”.

En la misma linea de argumentacion de la portaebsdupo Mixto, otros
parlamentares han criticado el caracter moralizamegroactiv® del texto penal.

Asi fue la manifestacion del diputado Francisco ez Sanchez, quiefendid

% El portavoz de Eusko Alkartasurissagabaster Olazabaén el mismo sentido, argumenté que
el proyecto de ley presentado “retrotrae la legiéla penal, en materia de libertad sexual, a la
descripcidn de tipos penales aplicables a una gésdun contexto social ni siquiera homologable
en la etapa preconstitucional de la segunda mitdsidlo y mas bien cercano al modelo que
pudiera existir en los afios 1925 6 1931. (...) copreyecto de ley que se nos presenta se dice
cumplir compromisos internacionales y mandatossie €amara, pero creemos que en el fondo
no cumple el espiritu de lo que esta Camara queeiasamos que es una reforma regresiva y, en
definitiva, un profundo desajuste con la necesisiadlal del Estado en el que vivimos.” En este
mismo sentido fue el discurso de Maria Teresa Iele® de la Vega, portavoz del Grupo
Parlamentar Socialista, que defendié que “el proyele ley que nos acaba de ser presentado
contiene una reforma radical del Cédigo Penal d#51én materia de delitos sexuales que, en
opinién del Grupo Socialista, rompe y quiebra éalition democratica, liberal y modernizadora de
nuestro Derecho penal sexual desde la restaurdeida democracia y, acudiendo al ingenioso
instrumento de la maquina del tiempo, nos devualymsado, pero no se conforma con un viaje
retrospectivo de cercanias, es decir, a la regulafianquista inmediatamente anterior a la
Constitucién de 1978, sino que nos invita a unevilg largo recorrido hasta conducirnos, siempre
hacia atras, claro esta, hasta el codigo pena déetadura del General Primo de Rivera de 1928
(...) una determinada moral sexual, que, aunque ataspénte respetable en lo privado, no
pueden, mediante la amenaza de la carcel, obligaeompartir a toda la sociedad”.
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que el texto del Codigo Penal hasta entonces sdgesetia suficiente para
enfrentar el problema, argumentando que no se pmedéicar la ley a base de
tipificar conductas desde la “hipocresia moral dante y con un abanico
represivo tan amplio y tan duro en muchos casosialf@ente, afirma que la

reforma sélo sirve para agudizar la dualidad yiresmo de la “moral burguesa”.

En defensa del Proyecto, la Ministra de Justi@agrimié como principal
argumento los antecedentes de otros paises y le®snaternacionales, negando
cualquier contenido relacionado con la moral sexudkgun ella, las
“recomendaciones internacionales, los tratados, ildgrmes de organismos
constitucionales remiten directamente a los demechimdamentales y a la
obligacion derivada de nuestro texto constituciogalde las declaraciones
universales de garantizar su ejercicio y proteccidn que es obligacion vy
justificacion de nuestro Estado de Derecho. La rdefede los derechos
fundamentales universalmente exigida no puede mi@se en forma alguna
como un medio de imposicion de morales determinagsuna exigencia del
Estado de Derecho. Este debe manifestarse espentalmctivo en la respuesta a
las nuevas formas de explotacion, no de una foigtada, sino en concurrencia
con el resto de los paises de nuestro entorno wriggnismos internacionales
competentes. No se trata --insisto-- de un proyquatpretende imponer criterio

alguno en materia de moral sexual”.

En concreto, justifico la tipificacion de la tenencde material
pornografico infantil en “el programa de accion agado por el Congreso
mundial contra la explotacién sexual de nifios ¢oesfcomerciales, celebrado en
Estocolmo en agosto de 1996”, que “reclama a ldadés que modifiquen sus
legislaciones con el fin de establecer la respadlidatt penal tanto de los
prestatarios e intermediarios de servicios de mpaita infantil, como de los

clientes de dichos servicios. (...) De otra partememo programa de accion

3" Discurso de la Ministra de JusticMargarita Mariscal de Gante y Mirgnproferido en la
presentacion del Anteproyecto ante el pleno deb@so.
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menciona expresamente la posesion de material @i en el que aparezcan
nifios como conducta que debe ser penalmente aesti§a la misma linea, la
accion comun, tantas veces citada, incluye en mtemio de explotacion sexual
de nifios, y la reclama, la tipificacion penal de gasesion de material

pornografico infantil”.

Finalmente, concluyé reiterando una vez mas quegtma orientacién de
moral sexual puede justificar la explotacién sexdalmenores, la trata de seres
humanos con fines de comercio sexual ni, en geneidun acto que atente
contra la libertad sexual de las personas, sealioadijovenes, adolescentes o
nifos y, por supuesto, ningun proyecto cuya firaicdea la proteccion de la
dignidad humana en una de sus manifestacionesntids$, como es la libertad
sexual, puede presentarse como un intento de raforanal o imposicion de una
opcion particular. Con este proyecto, el Gobiernmmgle sus obligaciones
internacionales y las recomendaciones de diversstaincias constitucionales,
pero ante todo manifiesta su compromiso con laepoodn de los derechos de

nuestros conciudadanos y la dignidad de las pessona

El debate parlamentario relacionado con el ProydethO 15/2003, a su
vez, también ha suscitado diversas cuestionegjsigrusado por miembros de la
oposicion de basar la mejora de la seguridad camadxclusivamente en el
incremento punitivo y la reduccion de la libertagndo sus planteamientos
politico-criminales basicamente retributivos y amio “mas calmar la supuesta

alarma social que entrar al nucleo central de toblpmas”.

Esta discusion relativa a la adopcion de una palipenal expansiva
adelant6, de alguna forma, el debate que se s@uid doctrina, que en lineas
generales también se ha mostrado bastante crifioaforme con ello, la
propension a expandir el castigo criminal es, segigunos autores, una
caracteristica del actual “moderno Derecho pengiie tiende justamente a
tipificar conductas previas a la produccién de aiiady adoptar técnicas de

peligro concreto y abstractdlegando al extremo de tipificar conductas sin un
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bien juridico claramente determinable y tornandBelecho penal larima ratio
en el combate de la criminalidad. Este, segun plrte doctrina, es resultado, de
entre otras cosas, de la acuifiada sociedad de (rsigogesellschaft)en la que
las nuevas tecnologias que caracterizan las sagsdamntemporaneas fomentan

nuevas formas de peligro y de criminalitfad

En vista de todo ello, en el tema que nos ocupa&horiautores abogan
por un cambio urgente de paradigma, con la adom@gpoliticas criminales mas
eficaces, y que tengan como pardmetro no mas tadgbilidad de conductas
poco peligrosas — como la del mero consumidor deggpafia infantil -, sino que
ataguen a la raiz del problema, que en la mayeriasicasos son resultantes de
abusos sexuales derivados de la vulnerabilidadadevictimas. Eso se hace
todavia mas urgente, teniendo en cuenta que efitio®s afios el castigo por los
casos de posesion son dominantes en la jurisprigdetiemostrando que los
usuarios son los mas afectados por la ley penatioglada con la pornografia
infantil, aunque no sean los causantes directdgsd@arios a las victimas. En este
mismo sentido son los datos divulgados por la Racan relacion a los
procedimientos de diligencias previas, en los auambién se puede constatar la
superioridad en el nimero de casos de distribugiéenencia, en comparacion

con los casos de utilizacién de menores para elabuaterial pornograficé

En esta linea criticagNKINS advierte que leyes represivas en contra de la
pornografia infantil pueden, ademas de injustas,tem®r impacto sobre el

% Vid BECk, Ulrich, La sociedad del riesgo: hacia una nueva modernidatcelona, Paidos
Ibérica, 2006; ©RcOY BIDASOLO, Mirentxu, “Proteccion de bienes juridico-penales
supraindividuales y Derecho penal minimo”, en SayatiMir Puig(Dir.), Derecho penal del siglo
XXI, Madrid, Consejo General del Poder Judicial, 2088, 377-378; NR PuiG, Santiago,
“Constitucion, Derecho Penal y Globalizaciprén Victor Gémez Martin (Coord.Nuevas
tendencias en Politica Criminal: una auditoria abdigo Penal de 1995yiadrid, Editorial Reus,
2006, pp. 122-125; RACIA MARTIN, Luis, Prolegdmenos para la lucha por la modernizacion y
expansion del Derecho penal y para la critica deslcdrso de resistencid/alencia, Tirant lo
blanch, 2003.

®En este sentido, las diligencias previas relatimada utilizacion de menores con fines
pornogréficos fueron de 281 en 2011, 302 en 2022A& en 2013, en cuanto las diligencias
relacionadas con la distribucién o tenencia de mahtpornografico fueron respectivamente de
627, 420 'y 352 Los datos completos pueden ser nidoe en
https://lwww.fiscal.es/memorias/memoria2014/FISCALBATE/index.html.
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trafico’®. De esta forma, seria méas eficaz, por ejemplapleesta por la constante
especializacion por parte de las fuerzas policialasompafiando la evolucion de
la delincuencia -, con adquisicion de conocimientmtualizados sobre el

funcionamiento de Internet y de las nuevas aplicess, sistemas y desarrollos
técnicos, asi como la busqueda de equipamientodltohea tecnologia y la

coordinacién entre fuerzas policiales de distimaises, con el establecimiento de
vinculos con los principales proveedores de InterBé&chos esfuerzos deben
tener por objetivo justamente el de llegar al origke la cadena productiva,

combatiendo los grandes productores y distribuifare

JMENEZ SERRANO, en esta misma linea, destaca que la implicacidoge
ciudadanos también es fundamental en el combastegpeoblema. Para ello se
deben desarrollar proyectos de formacion y seimoibn con los padres,
maestros, nifios y todos los usuarios de la redokjdtivo “seria reducir el
consumo de pornografia a través de capacitaciongaetbn, informacion y
concienciacion publica de que el uso de este tgaondteriales es algo sucio y
degradanté”. De esta forma, convendria adaptar las estrategigsevencion en
funcién de los entornos en los que se desenvuélakitualmente los menores, de
forma que las escuelas y los centros de actividadsescolares deben
estructurar protocolos preventivos, que incluyanbign reglas para la seleccion
de personal, asi como su vigilancia y control. Esird el perfil psicolégico y
personal de un maestro de escuela, de un monitactoédades extracurriculares
e, incluso, de un conductor de transporte escabe deunir unas caracteristicas
minimas que garanticen la indemnidad de las vistim#nerables. Por todo ello,
la proteccion de los menores deberia ocupar unr lpgagponderante en las

politicas publica®.

40 JENKINS, Philip, Beyond Tolerance: Child Pornography on the InteriNgtw York, University
Press, 2001, p. 205.

“1 JMENEZ SERRANO, 2012,0p. cit, pp. 38-39. En el mismo sentidokBeNIz, Yaman.Internet
Child Pornography and the Law. National and inteiinaal responsestHHampshire, Ashgate e-
Book, 2008.

* JIMENEZ SERRANO, 2012,0p. cit, p. 40.

* AGUSTINA, 2010,0p. cit.
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Finalmente, como punto fundamental de politica icrdnen materia de
pornografia infantil no se puede dejar de mencidaapenalidad con que se
castiga aquélla. Como es sabido — y al margeneat®std que ello pueda generar
en ambito tedrico - la funcidén primordial de la paean un Estado social, ademas
de cohibir la comisién de un delito (prevencion eyal), es larehabilitaciony
resocializacion del delincuente, ofreciéndole la oportunidad ddvem a la
convivencia colectiva plena. Este es el contenidola llamada prevencion
especial de la pena, cuya finalidad estéa dirigidaugto, con el objetivo de que el
mismo no vuelva a delinquir, a través de su reaiersocial mediante ciertas

acciones educativas o de otro fipo

Dicho objetivo esta claramente plasmado en la @aogin espafiola, que
asegura en su articulo 25.2 que “las penas praatie libertad y las medidas de
seguridad estaran orientadas hacia la reeducacioreinsercion sociaf®.
Conforme con ello, el castigo no debe ser una medriducion — la imposicién de
un mal por el mal cometido -, o prevencion contrtaifos delitos, sino servir de

medio para educar el delincuente para cuando reelmébertad®.

Sobre el tema, el Tribunal Constitucional ya sephanunciado en el
sentido de que, aunque el mandato presente ent.ePaP CE no deba ser
considerado un derecho fundamental, si es “un nm@ndl constituyente al
legislador para orientar la politica penal y pewstaria, mandato del que no se
derivan derechos subjetivd§” Es decir, la reinsercién “no se formula en si
misma como un Derecho subjetivo, en sentido auat@ntiel penado, sino como

* RoMEO CASABONA, Carlos Marfa, “La funcién del Derecho Penal”, @arlos Maria Romeo
Casabona, Esteban Sola Reche, Miguel Angel BoltRasamar (coords.Derecho Penal. Parte
General. Introduccion Teoria Juridica del DelitBranada, Editorial Comares, 2013, p. 21.

5 En este sentido, a partir de la adopcién del nuexto constitucional de 1978, “el Estado
espafiol se adscribe decididamente en las corrigntesechazan la finalidad retributiva de la pena
de privacion de libertad, y la fundamentan teérieat® en la reeducacion y reinsercién social”.
BONA | PUIGVERT, Remei, “La funcién rehabilitadora de la pena degeion de libertad: entre el
discurso tedrico y el fracasaJPD, n° 20, 1993, p. 41.

4 MuRoz CoNDE, Francisco; GRCIA ARAN, MercedesDerecho Penal: parte geneta8. ed.,
Valencia, Tirant lo blanch, 2010, p. 555.

47 STC n° 28/1988, de 23 de febrero, sala 12, porersecisco Tomas y Valiente. (VLEX-
15033822).
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un principio orientador de las penas y, en el melerlos casos, como una

finalidad de la imposicién punitiva®

Teniendo como base las referidas premisas, nodiaksede que la simple
imposicion de la pena de prision desacompafad#rae medidas — como hace la
ley actual - es insuficiente para cumplir con legaptuado por el constituyente.
En efecto, los tipos penales en estudio no coresdias particularidades de los
autores de los delitos de pornografia infantil -mayor parte constituida por
individuos peddfilos —, que sienten necesidad diefaacion sexual a través del
contacto con menores, derivado de un desvio patol@ig su personalidat Por
todo ello, la simple reclusién, principalmente péra autores de posesion de
material pornografico, carece de utilidad para tpgemismos abandonen tales
inclinaciones, pues no hay ninguna razon que hega que una vez cumplida la
pena, el impulso y la adiccidén por los materiales menores o la produccion de
los mismos haya desaparecido. Al tratarse del &nagitrealizacion sexual de los
mismos, eventual tratamiento necesitaria una ade@péutica eficaz y sin la
cual la simple pena de prision en estos casos s@¢aia y no traeria ningun

beneficio al “delincuente”, en nada contribuyendsaesocializacion.

En sintesis, sumado a la necesidad de prevenci@raley de combatir de

forma prioritaria las conductas que dan origen atlemial pornografico y al abuso

“8 PEfAS ROLDAN, Lorenzo, “Resocializacién: un problema de todoshales de Derecho,
Universidad de Murcia, n° 14, 1996, p. 485. El nusautor esclarece que la “resocializacion
permite ser entendida bajo dos sentidos bien thstincomo adaptacion del preso, que no
delincuente, a determinadas actitudes y valorasieampuestos socialmente (sentido maximo) o
como via favorecedora de alternativas varias alpootamiento criminal (sentido minimo)”.
Ibidem pp. 487-488Correcher Miraargumenta que actualmente la funcion de las lcstibes
Penitenciarias se relacionan mas con las tareasodiol y custodia que con el proceso de
tratamiento e intervencion que requiere la busquaelala resocializacion del reclus¥id
CORRECHERMIRA, Jorge, “Nuevas perspectivas en la ejecucion gera privativa de libertad: la
privatizacion de las prisiones€Estudios Penales y Criminoldgicasml. XXXIV, 2014.

49 “pederastia y pedofilia son los dos términos queetacionan con los agresores implicados en
acciones sexuales con menores. Aunque, desde @b mle vista clinico, el DSM-IV-TR
(American Psychiatric Association, 2002) sélo méliel término pedofilia. Esta patologia se
incluye dentro del apartado de los trastornos dexu@ompartiendo capitulo con el resto de
parafilias”. BECERRAGARCIA, Juan Antonio, “¢ Existe un perfil caracteristi@ps$icopatologia de
la personalidad en pedofilia?Cuadernos de Medicina Psicosomatica y Psiquiatdaedlacen®
105, 2013, p. 32.
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de los menores, es necesario que el Estado adoptiedas eficaces en la
rehabilitacion del pedodfilo, para que éste puedaera@ convivir en sociedad y no
mas represente un riesgo. Para ello, en la linda edlgouesto con anterioridad, el
pedofilo no mas debe ser visto o tratado como unsineo que debe ser recluido
de la convivencia con los demas, sino como un iddovque debe aprender sobre

la consecuencia de sus actos y saber cémo volaesaziedatf.

A diferencia de lo que sucede en otros paises dstnauambito cultural,
Espafia carece de planes de prevencion vigenteslachia contra la pornografia
infantil, por lo que es latente la necesidad delgysersecucion a los productores
y distribuidores sea acompafnada por una efectilfagaode proteccion a menores
frente a los abusos sexuales, ya que éstos spa$os previos a la produccion de

pornografia infantit*.

Una experiencia paradigmatica en este sentido y pmoria servir de
modelo a nuestro pais es el Proyecto Dunkelfelangca oscuro), puesto en
marcha en Alemania. Dicho programa objetiva justamabordar el problema de
la pedofilia desde unarevencion primaria entendiendo al peddfilo como un
individuo que necesita ayuda y no como un “mostligho de persecucion y

castigo penal. El programa, financiado publicamente través de fondos del

*0 La visién del delincuente sexual como un enemigeracombatido se moldea a la teoria del
Derecho penal del enemigmtroducida poiGilinter JakobsSegun citada teoria, la adopcion de
determinados tipos penales acaban creando una magegoria de ciudadanos- tenidos como
peligrosos -, que son perseguidos y punidos, cdepiendencia de los dafios efectivamente
causados por sus accioneskdss, Ginther; @GNCIO MELIA, Manuel,Direito penal do Inimigo:
nocdes e criticas[rad. André Luis Callegari y Nereu José Giacom®lbrto Alegre, Livraria do
Advogado, 2005, p. 67Prittwitz refiere que en este contexto, el Derecho penaisritberecho”,
“sino guerra contra los malos y los peligrososkiTPwiTz, Cornelius, “Derecho Penal del
Enemigo: ¢andlisis critico o programa del Derectemal?”, en Victor Gémez Martin
(coordinador),La Politica criminal en EuropaBarcelona, Atelier, 2004, p. 108. En el mismo
sentido,Cancio Melidsostiene que este seria el “sector del ordenamnjeritico-penal, en el que
la pena no significa un reproche hacia la conddetaautor, sino que actia como un mecanismo
de aseguramiento frente a autores especialmentggsels. En este sentido, mediante el Derecho
penal del enemigo, el Estado no habla con sus dames, sino amenaza a sus enemigosiaD
MELIA, Manuel; GOMEz-JARA Diez, Carlos(Coords.),Derecho penal del enemigo: el discurso
penal de la exclusiéadrid, Edisofer, 2006, p. XVII.

1 En este sentido, el Gltimo documento relacionasto & combate a la pornografia infantil esta
plasmado en el “Illl Plan de Accion contra la Exptaén Sexual de la Infancia y la Adolescencia”,
cuya vigencia finalizé en el afio de 2013.
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Ministerio de Justicia y de Familia -, ofrece teaagratuita a los peddfilos que la
guieran y busca evitar los abusos antes de queaocuayudando al potencial

agresor a controlar, eliminar o prevenir su tragicexuar.

A partir de todo lo expuesto, a nuestro juicio,nyl@ linea de la doctrina
critica, la opcidén politico-criminal basada simpeite en la expansion y
agravamiento de los tipos penales nos parece r&uleazpor las razones que

exponemaos a continuacion.

En primer lugar, porque el legislador no atiende particularidades de
esta especie delictiva, cuyos sujetos activos suemayoria peddfilos - difieren
de los restantes sujetos de otros delitos, unaguezsu conducta resulta, como
apuntan estudios psicolégicos, de un desvio eensopalidad, hecho que por si
s6lo demanda una atencién diferenciada en su tiextéon Sin embargo, esto no
ocurre en la ley vigente, ya que dicha particukatticho es considerada por el
legislador, que trata al pedofilo como un delindaesrdinario. De esta forma, no
hay como negar que una politica criminal que desdere esta particularidad del
fendmeno de la pornografia infantil siempre sefé&cidéate y no cumplird con los
preceptos de un Estado social.

La ausencia de una preocupacion relacionada coehliabilitacion del
delincuente reafirma la caracteristica fundamergatms simbdlica y coactiva de
los tipos en estudio, que asi asumen una funciénpréeencion general,
olvidandose de la necesaria prevencion especeabtjad deben atender las normas
penales. En esta linea, reiteramos el argumenpoegentado anteriormente, en el
sentido de que nada hace creer que una vez cumlpligana de prision, el
pedodfilo deje de practicar conductas con menores lusquen satisfacer sus

necesidades sexuales.

En segundo lugar, sin embargo, compartimos la wid® los autores que

defienden que el tratamiento del considerado “daknte” no seria suficiente si

2 para mas detalles de este programa, véase hitpa.kein-tacter-werden.de/.
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no viene acompafado de buenas medidas prevenyivas, miras al combate
prioritario de las conductas de los productorespdmografia — responsables
directos por los abusos y violaciones a los derededos menores y que muchas
veces se organizan en redes complejas. Eso senié@airgente, teniendo en
cuenta que en la mayoria de los casos — y esarobara la jurisprudencia, como
veremos mas adelante -, los abusos que originarrialat pornograficos
infantiles ocurren en el seno familiar o de persgm@ximas a las victimas, que
recomiendan la intervencién mas activa del Estadel sentido de proteger a los

menores vulnerables.

En tercer lugar, como ultimo argumento, tampoco paece suficiente
justificar ese afan expansivo de la ley penal esinple deber de transposicion de
la normativa internacional al derecho interno. Rrimp porque la soberania de
cada pais en materia penal garantiza a los misteg# ¢éa mejor manera de
adoptar las recomendaciones externas, asi com@elass atribuidas a cada
conducta, como forma de combatir eficazmente eblpma. Asi, el Estado
espafiol tiene la potestad de decidir la mejor fodwmahacer la transposicion,
incluido el castigo y la rigidez punitiva de la docta en cuestion. Es mas, en
muchos de los casos los propios instrumentos imternales dejan claro que
determinadas conductas son de adopcion facultptivgarte de los signatarios,
posibilitando a cada Estado decidir por la convasigede su adopcion o no. En
algunos de los casos, sin embargo, Espafia optdedaliamente por adoptar la
prevision mas gravosa, al no prever excepcionawipeas por los instrumentos
internacionales en el castigo de determinadas @baslucomo ocurrié - por citar
un ejemplo - en el caso del articulo 3.2 de la §éniMarco 2004/68/JAl, lo que
podria haber excluido algunos supuestos, tornaadeyl menos gravosa. Ello
hace que el argumento del deber de transposiciédegmitigado, demostrando
que el interés del legislador espafiol es lo quenexde determina la adopcion de

tipos penales.

Ademas, el deber de transposicion jamas podra estaivel superior a las

garantias minimas previstas constitucionalmenteedt@ sentido, el principio de
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proporcionalidad, aunque no adoptado expresameste reconocido por los arts.
1°y 10.1 CE, que proclaman respectivamente latéibey justicia como valores
superiores del Estado y la dignidad y libre dedarrde la persona. A estas
garantias deben ser sumados los principios infasreaddel Derecho penal
minimo, en el cual se encuentra la teoria del joiddico, que también debe servir
de barrera a la adopcion de tipos penales, no coefocon los mismos. Es decir,
el compromiso de transposicion no debe anular igitekdad de una minima
ofensividad y lesividad de las conductas tipificadde forma que, ausente este
requisito legitimador, las mismas no deberian maeta ley penal, debiendo ser
perseguidas de otra forma. En este sentido, adaptmetas genéricas sin
considerar la realidad social de cada pais tampsede resultar bastante

peligroso, ya que cada contexto demanda una ateaspiecifica.

De esta forma, aunque resulte indispensable reeohadmportancia de
todo el aparato normativo internacional que seevisanstruyendo en los ultimos
aflos como forma de mejor combatir este fendmenaatornos global, es
necesario también reconocer su inequivoca vocamiditiva, que apuestan en la
mayor tipificacion de conductas el combate a estérheno, en detrimento de
politicas preventivas e incluso, en el caso de wordores-pedofilos, el
ofrecimiento de medidas y oportunidades que le exyual superar eventuales
adicciones y busqueda por este tipo de materialbendando y reconociendo

también la dimensién social mas amplia del problema

Por todo ello, el legislador parece haber optadogba@amino mas facil
para responder el clamor social en relacion conlildtos cuyos sujetos pasivos
sean los menores de edad, ya que sin lugar a ésdasstante mas facil y eficaz
de cara al gran publico recurrir a normas penalgsasi que embarcar en un
intento de elaborar politicas preventivas mas cejaply que consideren eventual
reinsercion del peddfilo en la sociedad. En estdid® el ideal resocializador
parece haber sido abandonado, con el trasladosddelmandas de un mayor
control social hacia la esfera del Derecho penal.
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En consecuencia, creemos urgente una reformulaeinla politica
criminal relacionada con la pornografia infantdncuna mayor preocupacion en
la prevencion y medidas de resocializacion del fieddéen detrimento de la

expansion de tipos penales a conductas que ndemeseh un dafio efectivo a

ninguna victima.

La politica criminal represiva adoptada por Espagapuesta a lo largo de
este epigrafe es fuertemente apoyada en sus abhigac adquiridas
internacionalmente. A continuacion, estudiaremos lprincipales marcos
internacionales y comunitarios en torno a esta maateque han servido como

referencia para las continuas reformas penalesadagien nuestro pais.

1. Marco legal internacional en torno a la pornograffantil

1.1 El ambito de las Organizaciones Internacionales

Como hemos tenido oportunidad de mencionar conriantad, las
organizaciones internacionales, en los Ultimos afif@ prestado especial
atencion al fendmeno de la pornografia envolviemdanenores, lo que ha
derivado en una regulacion internacional cada v&z vasta en torno a la materia.

Dichas normas tienen por objetivo primordial la rclimacion de las acciones
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entre los paises, con el objetivo de dar una “resfaupenal coordinada, uniforme,
severa y omnicomprensiv&” En este sentido, al igual que otros paises, Bspafi
justifica la adopcion de muchos de los tipos peneddacionados con la materia
justamente en la obligacion de acoger los manddosernternacionales,
relacionados con la protecciéon del menor. Dichoedebsta expresamente
previsto, entre otros, en el articulo 39.4 CE, gaeantiza a los nifios justamente
la proteccion prevista en los acuerdos internatésngue velan por sus derechos.
Por todo ello, el estudio de la normativa interamal es fundamental para

comprender la evolucién legislativa interna.

La preocupacion con esta tematica a nivel globallp ser observada por
primera vez en el afio de 1989, en el ambito deNksones Unidas, con el
establecimiento de i@onvencion sobre los Derechos del NiSmgularmente, su
articulo 34 prevé la necesidad de que los Estaasjgn a los nifios contra todas
las formas de explotacion y abuso sexual, con edpmencion a la explotacion

del nifio en espectaculos o materiales pornograficos

Asimismo en el ambito de las Naciones Unidas, @&eniente citar la
Resolucién 1992/74 de la Comisién de Derechos Hosyaor la que se aprueba
el programa de accion para la prevencion de laavdet nifios, la prostitucion
infantil y la utilizacion de nifios en la pornogeafasi como |&esolucion 48/156
de la Asamblea Generasobre la necesidad de adoptar medidas interrele®n
eficaces para prevenir la venta de nifios, la guasin infantil y la utilizacién de

nifios en la pornografia.

Sin embargo, el documento mas detallado sobreneh tes eProtocolo

Facultativo de esta Convencion relativo a la ved& nifios, la prostitucion

3 DE LA RosA CORTINA, José MiguelLos delitos de pornografia infantil. Aspectos pesal
procesales y criminoldgico¥alencia, Tirant lo Blanch, 2011, p. 20.

>* Organizacién de las Naciones Unidas, Convencidmestos Derechos del Nifio, de 20 de
noviembre de 1989.
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infantil y la utilizacién de nifios en pornograliaque prohibe cualquiera de estas
practicas, destacando, en su articulo 3, la neambgié combatir, de entre otras
cosas, “la produccion, distribucion, divulgaciompiortacion, exportacion, oferta,

venta o posesion” de pornografia infantil.

A parte de la regulacion en el @mbito de las NasoUnidas, conviene
subrayar la Declaracion adoptada de forma unaniondgs participantes en la
Primera Conferencia Mundial contra la Explotaciéex@al Comercial Infantjl
celebrada en 1996, en Estocolmo. Dicho documentucioea expresamente la
necesidad de “desarrollar o reforzar y aplicar uheslilegales nacionales para
establecer la responsabilidad criminal de los prdeees de servicios, clientes e
intermediarios en la prostitucion, trafico y porrafga infantil, comprendida la
posesién de material pornogréfico infantil, y oasvidades sexuales ilegales”
Esta regulacion seria indispensable para combats tedes delictivas
internacionales que, aprovechandose de la legisidwterogénea, favorecen las

dinamicas de globalizacion del mercado sexual desni

En 2001, laSegunda Conferencia Mundial contra la Explotaci@xigl
Comercial Infanti?’, celebrada en Yokohama, tras detectarse el inctente la
demanda de pornografia infantil, adoptéGaimpromiso Global de Yokohama
que promueve la ratificacion de los instrumentoterimacionales contra la
explotacion sexual de los menores. Ademas inst@saphises para adoptar
medidas adecuadas para abordar los aspectos msgddivas nuevas tecnologias,

en particular la pornografia infantil en Internet.

En 2004, laDeclaracion de San Joseé por la proteccion integialla nifiez

y la adolescencia ante la violencia, la trata, ehfico y la explotacion en

> Organizacién de las Naciones Unidas, Protocoloulstivo de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, relativo a la venta de nifiogréstitucion infantil y la utilizacién de nifios en
la pornografia, de 25 de mayo de 2000.

* Declaracion del | Congreso Mundial contra la Efgtidn Sexual Comercial de los nifios,
Estocolmo, 31 de agosto de 1996.

" Compromiso Global de Yokohama, Segundo Congresndilicontra la Explotaciéon Sexual
Comercial de Nifios, Yokohama, Japén, 17 al 20 diemibre de 2001.
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cualquiera de sus manifestaciongssta a “promover la adecuacion de la
legislaciébn nacional para la penalizacion de ladpegion, distribucién,
exportacion, transmision, importacion, posesiorennional y difusion de la

pornografia que utiliza personas menores de édad”

Més recientemente, Teercera Conferencia Mundial contra la Explotacion
Sexual Comercial Infantilcelebrada en 2008 en Rio de Janeiro, deriva en la
Declaracion de Rio de Janeisoel Llamado a la Accion para prevenir y detener
la explotacién sexual de nifios y adolescefiteReferido documento también
defiende la tipificacion de la produccion, distiimin y posesion intencional de
pornografia infantil, incluyendo la penalizacion dmagenes virtuales y
representacion de nifios, niflas y adolescentes;oasd el consumo, acceso y

visualizacion intencional de dichos materiales.

Finalmente, en el ambito de la Organizacion Irteional del Trabajo, el
Convenio 182 sobre las peores formas de trabajaniilf de 1998, incluye en
su articulo 3 “la utilizacion, el reclutamiento a bferta de nifios para la
prostitucion, la produccién de pornografia infamtibctuaciones pornograficas”
dentro de la comprensién de las peores formasatajtr infantil. Ademas, el
mismo organismo considera la “produccién, promocipndistribucion de
pornografia infantil que involucra nifilos y adoleges como explotacion sexual
comercial infantil”, una grave violacion de los e@nos humanos del nifio y
adolescentes, comparando dichas practicas a uma fibe explotacion econémica
anéloga a la esclavitud y al trabajo forZdso

%8 Declaracién de San José “Por la Proteccién Intedgala Nifiez y la Adolescencia ante la
Violencia, la Trata, el Tréafico y la Explotacion @ualquiera de sus Manifestaciones”, de la VI
Conferencia Iberoamericana de Ministras, MinistyoRltos Responsables de la Nifiez y la
Adolescencia, 18 y 19 de Octubre de 2004.

% Declaracién de Rio de Janeiro y Llamado a la Acgidra prevenir y detener la explotacion
sexual de nifios, niflas y adolescentes, Tercer €sodviundial contra la Explotacion Sexual de
Nifios, Nifias y Adolescentes, Rio de Janeiro, Bra8ikal 28 de noviembre de 2008.

60 Convenio 182 sobre las peores formas de trab&atihde la Organizacion Internacional del
Trabajo, adoptada en 17 de junio de 1999.

®1 Mas informacién en http://www.ilo.org/ipec/areaSEC/lang—es/index.htm. En este mismo
sentido, Rodriguez Mesdaambién sostiene que la explotacion sexual comled® la infancia
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A partir de los documentos mencionados, queda tdatendencia general
de las organizaciones internacionales en presgmtapuestas cada vez mas
restrictivas con las practicas en torno a la pamttey infantil, influenciando la
adopcion interna por parte de los Estados de dpdrapectiva. En Europa,
tenemos un conjunto de regulaciones bastante npésiisa en torno al tema y

gue vinculan a sus miembros, como veremos a c@Etion.

1.2 El &mbito europeo

El continente europeo, paralelamente a las mendasnalisposiciones
internacionales de caracter global, también vietensificando la elaboracion de
diversas regulaciones especificas en la materiaguaterritori6>. Como objetivo,
busca armonizar la legislaciéon de sus Estados mesnkornando mas eficaz y

coordinado el combate a esas practicas, cada vezaonéunes en el continefite

(ESCI) es una de las peores formas contemporameasahvitud, en la que el menor es tratado
como un objeto comercial y sexuab®RIGUEZMESA, 2012,0p. cit, p. 198.

%2 | a preocupacién con estas practicas fue expresada parte introductoria de la Propuesta de
Decision Marco del Consejo de la Union Europeagtied a la lucha contra la trata de seres
humanos y a la lucha contra la explotacion sexadbd nifios y la pornografia infantil, de 22 de
diciembre de 2000.

83 «A pesar de que la Jurisprudencia del Tribunalwigticia de la CE es cada vez mas exigente con
los Estados miembros en orden a garantizar de rimafomas eficaz posible los intereses
comunitarios — incluso recurriendo a la intervengd&nal -, las instituciones comunitarias siguen
siendo bastante cautas en su intervencion, dejgoudosean los Estados quienes elijan las
sanciones a aplicar”.EELA MATA BARRANCO, Norberto J., “Criminalidad organizada en la Unién
Europea: criminalidad economica y criminalidad sd%uCuaderno del Instituto Vasco de
Criminologia,San Sebastian, n° 15, 2001, p. 44.
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llegando a sancionar los paises que no tipifiquen aninimo de conductas que
objetiven proteger a los menores de &4ad

Como marco legal basico, @arta Europea de los Derechos del Niitie
1992, prescribe la necesidad de aproximacion deetaslaciones de los Estados
miembros, en la linea de la legislacién naciona préatectora para el niffo en
relacion a la proteccion de los mismos contra tedéorma de esclavitud, de
violencia o explotacién sexuales. En este sentldberan adoptarse medidas para
impedir que ninguno de estos sujetos en su teaig@a secuestrado, vendido o
explotado con fines de prostitucion o de produasopornograficas. Ademas,
introduce el derecho del nifio a ser protegido eolatiutilizacién de su imagen de

forma lesiva para su dignidad.

En este mismo sentido, Resolucion del Parlamento Europeo relativa a
la proteccién y derechos del nffiprefuerza su condena a la explotacién sexual
de los menores, instando la prohibicién total dprtaduccién, del comercio, del
transporte y de la tenencia de material que inzites abusos sexuales contra

nifos.

Con el objetivo de tornar mas efectiva la armariéralegislativa en torno
al tema, laResolucién del Parlamento Europeo sobre la Comuwiicade la
Comision sobre la lucha contra el turismo sexuale gafecta nifiosy el
Memorandum relativo a la contribucion de la Unidar&pea a la intensificacion
de la lucha contra los abusos y la explotacion aéxie que son victimas los
nifio$’, en su articulo 26, insta a los Estados miembrogsieaincluyan en su

legislacién penal la tipificacion y condena de kiguientes supuestos: “a) la

% Vid el caso Soderman v. Suecia, de 12 de noviemb291®, en el que Suecia fue condenada
por el Tribunal de Derechos Humanos Europeo patamtar con una legislacion que castigase a
conductas relacionadas con la grabacion de mederfsgma clandestina.

% Carta Europea de los Derechos del nifio, de 2&ptiesbre de 1992.

% Resolucién sobre la proteccién y los derechosnifed del Parlamento Europeo, de 08 de
diciembre de 1997.

%7 Resolucién sobre la Comunicacién de la Comisidresta lucha contra el turismo sexual que
afecta a nifios (COM(96) 0547 C4-0012/97) y el Meidum relativo a la contribucién de la
Union Europea a la intensificacion de la lucha mtds abusos y la explotacion sexual de que son
victimas los nifios (C4-0556/96), de 27 de novienaard 997.
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utilizacibn de menores de edad con fines o en &spdos exhibicionistas o
pornograficos, tanto publicos como privados, o paadorar cualquier clase de
material pornografico; b) la produccion, venta, triisicion, exhibicion o

facilitacion de la produccion, de la venta, de iugion, de la exhibicion por
cualquier medio o de la tenencia de material padfagp en cuya elaboracion
hayan sido utilizados menores de edad; y c¢) lososnasistentes a los

espectaculos previstos en el apartado anterior”.

En el mismo sentido, l&Resolucion del Parlamento Europeo sobre
medidas de proteccién de menores en la Unién Eaf8genplia los supuestos de
tipificacion, incluyendo disposiciones destinadasamdenar la produccion y
posesion de material pornografico en el que se@@ nifos. Ademas, condena la
produccion de estos materiales que sean resultante®lo de la filmacion de

escenas reales, sino también de escenas técniessirantadas.

La lucha contra la explotacion sexual infantil bém es objeto de la
Accion comun adoptada por el Consejo, sobre la lbi@$articulo k.3 del Tratado
de la Unidn Europeapara combatir el trafico de seres humanos vy fdogcion
sexual de los menores, del afio de $£39Dicho documento caracteriza como
forma de explotacion sexual, entre otras cosasdizarn nifilos para actuaciones y
material pornograficos, sea produccién, venta yridisgion u otras formas de
trafico de material de este tipo, y la posesiédideo material’. También obliga a
los Estados a imponer penas eficaces, proporcisngdéisuasorias para estos
tipos de delito.

De la misma forma, l&Recomendacion n® R (91) 11 del Comité de

Ministros a los Estados miembros sobre la expldacsexual infantil, la

% Resolucion sobre medidas de proteccién de memsrda Unién Europea, de 20 de enero de
1997.

89 Accion comin 97/154/JAl, de 24 de febrero de 19@pptada por el Consejo sobre la base del
articulo K.3 del Tratado de la Unién Europea, redah la lucha contra la trata de seres humanos y
la explotacion sexual de los nifios.
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pornografia, la prostitucion y el trafico de nifiggovene& estimula la adopcién
como delito de los comportamientos de produccidlistribucién de pornografia

infantil que impligque a nifios, de entre otras maslid

Especificamente, la pornografia infantil en Ingtrpasa a ser regulada de
forma especial a partir de Recision 2000/375/JAt que, reconociendo que “el
abuso sexual de los nifios y la produccion, trataimjeposesion y difusién de
material pornogréfico infantil pueden representaa modalidad importante de la
delincuencia internacional organizada, cuya enwknga dentro de la Union
Europea suscita cada vez mayor preocupacion”, eecedoptar distintas
providencias con el objetivo de “prevenir y combatiabuso sexual de los nifios
y, en particular, la produccion, el tratamientopd¢esesion y la difusion de material

pornografico infantil a través de Internet”.

Posteriormente, leDecision marco relativa a la lucha contra la
explotaciéon sexual de los nifios y la pornografigatil’?, admitiendo que la
pornografia infantil “se esta desarrollando y ediendo por medio de las nuevas
tecnologias e Internet”, en su articulo 3 instasaHstados a adoptar medidas para
garantizar la punicion de las conductas intencesjalrealizadas mediante
sistemas informéticos o no, referentes a la pradocdistribucion, difusion,
transmision, ofrecimiento, suministro, adquisicionposesion de pornografia

infantil.

Referida Decision fue sustituida afios mas tarde laorDirectiva
2011/92/UE del Parlamento Europeo y del Consejee endurece todavia mas las
recomendaciones desde el continente. En este gemiiglega a las conductas

" Recomendacién n°® R (91) 11 del Comité de Ministrosos Estados miembros sobre la
explotacion sexual, la pornografia, la prostituciprel trafico de nifios y jévenes, de 9 de
septiembre de 1991.

"L Decisién del Consejo de 29 de mayo de 2000, velatila lucha contra la pornografia infantil en
Internet.

2 Decisién marco 2004/68/JAl del Consejo, de 22idienhbre de 2003, relativa a la lucha contra
la explotacion sexual de los nifios y la pornogrifiantil.
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citadas anteriormente el mero “acceso a sabiendadiante tecnologias de la

informacion y la comunicacién, a pornografia infidnt

Paralelamente a las recomendaciones relacionamaglccombate de la
pornografia infantil, se ha adoptado Darectiva 2012/29/UE del Parlamento
Europeo y del Consefd por la que se establecen normas minimas sobre los
derechos, el apoyo y la proteccion de las victideadelitos. Referido documento
hace diversas referencias a los derechos de losregrinclusive en los delitos

sexuales.

En el ambito del Consejo de Europa, en reconoacitmiena vez mas de
gue el fendmeno de la pornografia infantil tieneialmente una estrecha relacion
con las nuevas tecnologias, en 2001, se ha esthblecConvenio sobre la
Ciberdelincuencia, firmado en BudapéstEste fue el primer y mas importante
documento regulador de la criminalidad virtual dncentinente y tiene por
objetivo, de entre otros, definir conceptos bas@osorno a esa especie delictiva,
estableciendo una minima regulacion europea enaxtgmal. En ese sentido, el
documento reconoce la necesidad de una cooperacitanlos Estados y el sector
privado en la lucha efectiva contra la ciberdeleria, estando abierto a la
adhesion de paises no europeos.

En lo que se relaciona con la pornografia infargll articulo 9 del
Convenio motiva a los Estados a adoptar medidasldégas y de otro tipo, que
resulten necesarias para tipificar en su deredeonio como delito la produccion
de pornografia infantil con vistas a su difusiénr ppedio de un sistema
informatico, asi como la oferta, difusion o adaite de este material por este

mismo medio. El documento también prescribe lalplcdad de criminalizar la

'3 Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y@ehsejo de 25 de octubre de 2012, por la
que se establecen normas minimas sobre los deregtaymyo y la proteccion de las victimas de
delitos, y por la que se sustituye la Decisién m@@01/220/JAl del Consejo.

" Consejo de Europa, Convenio sobre la Ciberdelimciae 23 de noviembre de 2001. La

cibercriminalidad empieza a tener definicion y a tsatada desde un punto de vista criminal a
partir de este Convenio, en el cual los paises hriesndel Consejo de Europa establecen los
inicios de un marco legal para este tipo de dslitdefinen algunos términos en este campo.
JMENEZ SERRANOQ, 2012,0p. cit, p. 32.
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posesion de pornografia infantil en un sistemarimético o en un medio de
almacenamiento de datos informaticos, aunque fasultadopciéon de los mismos

por los firmantes.

Ademas del referido Convenio, en el ambito del s&gm se pueden
destacar otros instrumentos, comdriecomendacién 1065(8#elativa al trafico
de nifios y otras formas de explotacion infantike gstablece la necesidad de que
los Estados persigan la prostitucion, la pornografila adopcion ilegal; la
Recomendacién 91 (1)sobre la explotacién sexual, pornografia y tréfieo
nifio y jovenes, que plantea estudiar la licitudsedacionar penalmente la mera
posesion de pornografia infantil y promueve lapssacion internacional; la
Resolucion 1099 (1996)Je la Asamblea Parlamentaria, que propone la idreac
de nuevos tipos penales que sancionen, de enbi® @rposesion, la creacion y la
distribucion de material pornografico que muestmemores; y l&Recomendacion
(2001) 16 sobre la proteccion de los nifios contra la ergion sexudf.

Finalmente, la&Convencion del Consejo de Europa para la protecaén
los nifios contra la explotacién y el abuso seXi@onsiderada como el primer y
mas completo tratado internacional especifico penaroteccién de los nifios y
adolescentes frente a su explotacién séXuah su articulo 20 insta a que los
Estados tipifiquen las conductas de produccionrtafedifusion, adquisicion,

posesion o0 acceso a pornografia infantil, cuando semetidas de forma ilicitas.

Como se puede constatar a partir de la selecodos instrumentos
citados anteriormente, tanto la comunidad inteoradi como la Unién Europea,
en las Ultimas décadas, buscan establecer undat@@is armonica entre sus

miembros, con el objetivo de mejor regular y pengelgs delitos de pornografia

> Recomendacién n°® R (91) 11 del Comité de Ministes Consejo de Europa, sobre la
explotacion sexual, la pornografia, la prostituciota trata de menores y jovenes mayores de
edad, de 09 de septiembre de 1991.

5 DE LA ROSACORTINA, 2011 ,0p. cit, p. 28.

" Convencion del Consejo de Europa para la protacdlos nifios contra la explotacion y el
abuso sexual, de 25 de octubre de 2007. La Corvetambién es conocida como Convenio de
Lanzarote.

8 DE LA ROSACORTINA, 2011 0p. cit, p. 29.
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infantil — a través del establecimiento de unafit@cion penal comin y de

instrumentos de cooperacion.

En este sentido, y en lo que interesa a esta igaegin, dichos
documentos prevén de forma consensual la tipificade tres tipos basicos: a) la
produccion o la utilizacion de menores en espeldacpornogréficos; b) la
distribucion de dichos materiales; y c) la posesiérpornografia infantil. Todos
ellos fueron adoptados por la legislacion penalaiésla, como veremos mas

exhaustivamente en el tercer capitulo de estejtraba

En el préximo epigrafe, analizaremos como la pawfdg infantil es

tratada por otros ordenamientos penales, europpo®yropeos.

2. La pornografia infantil en el ambito comparado

En este epigrafe realizaremos un estudio compasabie los delitos de
pornografia infantil, teniendo como referencia @retho penal italiano y
brasilefio — como referencia de pais europeo yoatiericano respectivamente -,
y australiano y estadounidense — como represesta@esistema del llamado
common laf’. La eleccion de estos cuatro paises no ha sidmaai® y se debe a

las razones que pasamos a exponer.

" El derecho anglosajon justifica la norma penatlgsrincipio del dafio harm principle-, lo que
significa que el Estado sdlo estara legitimadoiminalizar una conducta cuando esta conlleve a
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Inicialmente, el estudio del derecho comparadceteto como referencial
otro pais europeo de tradicion juridico similar a dspafiola — Italia - es
fundamental con el objetivo de analizar como se pmwita otro ordenamiento
penal de nuestro entorno, frente a las normativaspeas aplicables a todo el
continente. Conforme con ello, podremos contrastahay alguna diferencia
apreciable entre dos legislaciones de un mismamemtmntinental y cultural.

La eleccion de Brasil se debe no sdlo a un infgeésonal del investigador
— por ser este su pais de origen -, sino también sgo un referencial
latinoamericano y ofrecer una perspectiva desdettumncontexto social bastante
distinto al espafiol y europeo.

Finalmente, la eleccion de Australia y Estados Uside debe a tres
razones. En primer lugar, ambos son representdetdlamado sistema juridico
del common lawy, asi, ofrecen un contrapunto a los paises segpsddecivil
law, representado tanto por Espafa, como Italia yilBEas segundo lugar, ambos
paises han sido pioneros en legislar con profuddidh fenomeno de la
pornografia infantil, erigiendose en la actualidatho paradigmas de tipificar de
una manera muy estricta dichas conductas, en efnentoccidental. En este
sentido, como tendremos la oportunidad de analsmaha llegado a castigar no
s6lo los simples dibujos, sino también la literateon contenido pornografico
infantil, en los cuales ni siquiera se vislumbradai una forma remota un bien

juridico digno de tutela. Ademas, estos paises pagam el fendémeno

algin dafio a terceros en lo que se relaciona aerechos, teniendo en cuenta suedfare
interests,o sea, los presupuestos basicos de su bienestamAiN, Kurt, "El concepto de bien
juridico, el harm principley el modelo del reconocimiento como criterios deresimiento de
pena”, en HFENDEHL, Roland,La teoria del bien juridico: ¢Fundamento de legéaion del
Derecho penal o juego de abalorios dogmatichfarcial Pons, Madrid, 2007, p. 373. En este
sentido, la norma sera la respuesta a una detatanicenducta lesiva, de forma que cuando no
haya dafio, tampoco debe haber intervencién pemabsia forma, la idea basica asociada a este
principio es que los ciudadanos tienen plena Hoenpara perseguir sus deseos y objetivos
mientras no dafie a los demas y no viole derecler®sj HRscH, 2007,0p. cit, p.40. Conforme
con ello, mientras que para nuestra dogmaticacitawil el Derecho penal tiene como finalidad la
proteccién de bienes juridicos, para el harm ppiacisu finalidad es la evitacion de dafios a
terceros. WITIG, Petra, “Teoria del bien juridicbarm principley delimitacion de ambitos de
responsabilidad”, en RolarntkfendehlLa teoria del bien juridico: ¢ Fundamento de legéaion

del Derecho penal o juego de abalorios dogmatiddadrid, Marcial Pons, 2007p. 342.

56



contemporaneo detexting a la pornografia infantil, lo que también genera

innimeras critic&&

El tercer motivo de nuestro interés en ambos orderdos anglosajones
esta fundado en razones practicas, sobre tod® pure respecta al estudio de esta
tipologia delictiva, y al interesante debate llevaa cabo en Estados Unidos,
donde se esgrimié el argumento del derecho a &tdd de expresion, como

derecho fundamental de los autores que poseiaatelial pornografico infantil.

2.1La pornografia infantil en Italia

El tratamiento penal de la pornografia infantil ledia, en virtud de las
normativas europeas anteriormente citadas — queabwmonizar la materia en
el continente -, es bastante semejante al aboddaje por el Ordenamiento penal

espafiol.

En este sentido, la llamada Ley de la Ped8fjlide 1998, alterd los arts.
600-ter, 600-quater y 600-quater.1 del Codigo Pdéadiano, que tipifica las

8 En una encuesta realizada entre los jueces fedeeal Estados Unidos en el afio de 2010, el
70% ha manifestado que considera la pena prevéstalps casos de posesion y adquisicion de
pornografia infantil demasiado severa, y un 30%btamlo ha considerado para los casos de
distribucion.Vid U.S. Sentencing Comission Results of Survey ofteadhStates District Judges,
January 2010 through March 2010. Disponible en aline en
http://www.ussc.gov/Research/Resemch_Projects/8$s#2@100608 Judge_Survey.pdf.

81 Ley n° 269, de 3 de agosto de 1998.
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conductas relacionadas con la produccion, trafigmcura y posesion de
pornografia infantil, asi como la produccion y dlisicién de pseudopornografia.

En especifico, el art. 600-ter castiga con penardg#dn de seis a doce
afos y multa de 24.000 a 240.000 eurastilzacion y captacionde menores de
dieciocho afios para lproduccion o actuacién en espectaculos con caracter
pornograficq asi como laenta, distribucion, difusigrincluida la via electrénica,
de los mismos. El articulo también incluye el gastielanuncioo ladivulgacién
de noticias con la finalidad de explotar sexualmeaig un menor, aunque con la
pena de prision de uno a cinco afos y multa de22a581.645 euros. Ademas, el
articulo tipifica la conducta del sujeto que, neidiendo en ninguna de las
hipétesis anteriorespfrezca aunque a titulo gratuito, material pornografico a
terceros, previendo una pena de prision de hasaafios y una multa de 1.549 a
5.164 euros. El mismo articulo prevé un agravaetdas tercios de la pena para
los casos en los que el material sea consideradard&lad significativa, aunque
no haga ninguna mencion a lo que debe ser entendido tal.

Finalmente, se castiga con pena de hasta tresyaiimdta de 1.500 a
6.000 euros aquellos gasistan a espectaculos o actuaciones pornografieas

las que estén involucrados a menores de edad.

El dltimo apartado del citado articulo también adam concepto bastante
amplio en torno a la pornografia infantil, aunqueya sido precedido de un
amplio debate legislatifad Conforme con ello, sera considerada pornogréfica
toda la representacion, por cualquier medio, denanor de dieciocho afios que
participe en actividad sexual explicita, real oudada, o toda la representacion de

los 6rganos sexuales de un menor de dieciochodsiedad con fines sexuales.

A su vez, el art. 600-quater complementa el adi@urdterior, castigando

con prision de hasta tres afios y multa no infeaol.549 euros al que, a

8 Manna comentando los trabajos legislativos anteriorea aprobacién de las modificaciones
legales, esclarece que un grupo de legisladoresdiat que el material pornografico deberia tener
vinculacion con la explotacién sexual de menorespabdo a que la aplicacion de los tipos de
pornografia infantil fuesen lo mas restringido ptesi MANNA, Adelmo, “Profili problematici
della nuova legge in tema di pedofili&’Indice PenalgPadova, v.2, n°1, ene-abr de 1999, p. 48.
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sabiendasadquiera o posea material pornografiggroducido con menores de
edad. Dicha pena se incrementa por no mas de aisstsi se trata de una gran

cantidad de material.

Finalmente, el art. 600-quater.1 tipifica la llarma@drnografia virtual De
esta forma, el articulo amplia la aplicacion declasductas previstas en los arts.
600-ter y 600-quater, a los supuestos de pornagvatual, aunque reduciendo la
pena en un tercio. La pornografia virtual, a su, \wwmloba tanto el material
producido utilizando imagenes de menores de dikoicafios o parte de los
mismos, como imagenes hechas con técnicas grafiaso reflejen, en todo o
en parte, a situaciones reales, pero cuya caligdath depresentacién hace que

situaciones ficticias parezcan reales.

De esta forma, es notable la similitud entre lagegal espafiola e italiana,
con la diferencia de que esta ultima tipifica alginonductas todavia no previstas
en el ordenamiento de aquella. Conforme con elloltalia se equipara las
conductas tipicas tanto si realizadas con pornizgratl, como con pornografia
virtual — lo que engloba el castigo de la poseslénpornografia virtual -, asi
como el anuncio o divulgacion de material porndgeoafy la asistencia a

espectaculos de caracter pornogréfico

8 El Proyecto de reforma del Cédigo Penal de 20b&ocveremos en un momento oportuno,
incluye modificaciones relacionadas con la pornfigreirtual y con la asistencia a espectaculos,
lo que acerca los ordenamientos penales espafidiano.

59



2.2 La pornografia infantil en Brasil

Los delitos de pornografia infantil en derecho ieés estan tipificados
en el Estatuto del Nifio y del Adolescen{&statuto da Crianca e do
Adolescentéf, que castiga las conductas geoducir, reproducir, dirigir,
fotografiar, grabar, o registrarpor cualquier medio, escenas de sexo explicito o
pornograficas, involucrando a nifios y adolesce(e=nores de 12 y 18 afios,
respectivamentd), con penas de prision de 4 a 8 afios de prisiénuita.
Ademas, con la misma pena, se castiga a todo aguefacilita, recluta,
coacciona o de cualquier modajegocia o intermedida participacion de los
menores y adolescentes en las citadas escenasrtwippaen las mismas. La
misma ley también establece un tipo cualificadoapauando el agente ejerza
funcion publica, o bien cuando se aproveche derdegiones domesticas, de
cohabitacion u hospitalidad, o de relaciones demasco, o sea tutor, curador o
patron de la victima, o que ejerza autoridad sebee La venta o exposicion del

referido material también se castiga con la pen& @@ afios de prision.

Finalmente, con la pena de 3 a 6 afios de prisidnlia son castigadas las
conductas relacionadas con afecimiento el intercambiq la distribucion o
divulgacién por cualquier medio, del material pornogréafictamtil. Esta misma
pena es aplicada a los responsables legales geokeedores de Internet que, una

vez notificados, no deshabiliten el acceso al codteilicito.

En lo que se relaciona con los consumidores, yackstiga a quien
adquirir, poseero almacenarpornografia infantil, con pena de 1 a 4 afos de

prision y multa, aunque esta puede ser reducida 243 partes si la cantidad de

8 Ley n° 8.069, de 13 de julio de 1990, modificadalp Lei n® 11.829/2008.
8 Art. 20 del Estatuto.
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material incautado es pequefia. Asimismo, el adicdlva a la persona del
castigo si el material almacenado tiene la finalida comunicar a las autoridades

competentes la ocurrencia de algunos de los sugsuasteriores.

Finalmente, el Estatuto igualmente castiga damulacion de la
participacion de un nifio o adolescente en una asckn sexo explicito o
pornografico a través del montaje o alguna modif@a con una pena de 1 a 3
afos de prision y multa. En la misma pena incundo tel quevende, oferta,

publica, adquiere, posee o almaceafiahos materiales.

A partir de esta breve exposicion del texto legalpuede inferir que la ley
brasilefia es igualmente bastante estricta con riagtigas relacionadas con la
pornografia infantil, castigando practicamente gasolas conductas relacionadas
con la misma. En este sentido, se castigan no adloes productores y
distribuidores directos del material pornografismo también a los poseedores —
aungue con una atenuante para pequefias cantidagel®s- prestadores de
servicios de Internet, cuando los mismos no actimn el fin de restringir el

acceso al contenido ilicito.

En lo que se refiere a la pornografia virtual mudada, la ley brasilefia
igualmente se muestra bastante mas estricta @spédiola, castigando la practica
totalidad de las conductas, desde el productorsyrilouidor, hasta el propio

poseedor de las mismas.

El art. 241-E explicita que la expresion legalc&sa de sexo explicito o
pornografica”, comprende cualquier situacion quevolcre a nifios o
adolescentes en actividades sexuales explicitiessreaimuladas, o la exhibicion
de los 6rganos genitales de los mismos para finewplialmente sexuales. Sin
embargo, dada la amplitud del concepto, queda debdtio de la jurisprudencia
la decision del caso concr@to En este sentido, los tribunales ya se han

manifestado que los fines primordialmente sexuaes aquellos que se

% La Unica referencia a eventual concepto en torkmrnografia infantil es la que consta del
Protocolo Facultativo a la Convencion sobre loedeos del nifio, incorporada al ordenamiento
brasilefio por el Decreto n°® 5007 de 2004.
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caracterizan por su indecencia, repulsién, o degrad del ser humano — que
debe ser diferenciada del material meramente erd8m embargo, reconoce el
tribunal que la determinacion del pornografico sdail, una vez que depende,
en gran medida, de la apreciacion subjetiva de ohdarvador. De esta forma,
puede pasar que aquello que el autor conseético, puede ser interpretado por
el observador compornograficd’.

En este sentido, ya se ha incluido en el concdptpornografico aquellos
materiales que, aunque no reflejen desnudez direuiastren a los menores en
poses provocativas, como es la simulacion dstupteaseo de actos sexuales, o
tocando partes de su cuerpo, aunque sobre la$apambargo, en otra ocasion la
jurisprudencia entendié que fotos que reflejen amenor tapando las partes
intimas con la mano son consideradas sensualesnpgyornogréaficas. De esta
forma, aunque exista la adopcion de un conceptal legra la pornografia, la

interpretacién podra cambiar segun el Juez queigpeecaso en concreto.

En lo que se relaciona a la determinacion de laoriande edad, los
tribunales también ya se han manifestado en elideerde que la mera
visualizacién es suficiente para constatar dichadicidr’®. Ademés, en el
concepto de produccidon se incluyen también no Edofotos sacadas por los
propios menores de edad, en presencia del djuioo también los materiales
resultantes de la captacion de imagenes a travasndewebcam, no siendo
necesario el contacto fisico con la victia

Sin embargo, aunque la ley no haga ninguna meneiqresa, la

jurisprudencia entiende que debe ser excluido delcepto de pornografico

87 Apelagdo Criminal TJ/DF n° 20090111058578, de ®2M11, relator Silvanio Barbosa dos
Santos.

8 Apelacdo Criminal, TJ/SP n® 993060140957, de 22000, relator Sérgio Coelho.

8 Apelacdo Criminal, TJ/SC n° 20120560620-SC2010068-0 (Ac6rd&do), de 24/09/2012,
relator Torres Marques; Apelacdo Criminal, TJ/SP1i®166220108260000, de 03/02/2011,
relator Otavio Henrique.

% Apelacgdo Criminal, TI/MG n° 1070208462976-6/0G416/05/2009, relatora Marcia Milanez.

1 Apelacdo Criminal TJ/SC n° 2013071648, de 25/11132@elator Carlos Alberto Civinski. Caso
en el que el acusado, utilizandose de un perfibfeh las redes sociales, convence a que la victima
se desnude delante de la webcam, ocasion en quéoelcaptura las imagenes.
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infantil aquellos materiales con algun valor ait@stA esta conclusion ha llegado
un tribunal cuando analizaba el contenido de urp liimtitulado “Immediate

Family”, vendido legalmente en Estados Unidos. &r,da fotografa profesional
estadounidense Sally Mann publicé fotos de suss hejo situaciones cotidianas,

gue incluian desnudos.

En torno al bien juridico protegido en los supugste pornografia infantil,
la jurisprudencia también ya se manifestd en didenle que los tipos objetivan
proteger a la imagen y el “dominio del cuerpo” des Imenores victimas,
especialmente por su situacién de personas emrdés&r Ademas, la intencion u
objetivo del agente no importa para la configunadi@ los tipos de posesion o
pornografia virtua® , siendo irrelevante, en el caso de la primeraetero de

menores involucrados, debiendo la posesién seiderasia un Gnico delitd

El consentimiento de los menores victimas tammsceelevante, una vez
que el derecho considera que el bien juridico grdte en estos casos es

indisponible, de forma que no excluye la tipicitfad

En lo que se relaciona con la pornografia simyladg investigadores que
empiezan a defender que su castigo debe ocurida esfera civil, teniendo en
cuenta que el tipo objetiva no la protecciéon de rosnores, sino determinar
padrones obligatorios de comportamiento sexual eersdciedad, lo que es
incompatible con los principios penales y constiinales mas basicos, violando
las libertades del autr Por otra parte, también se empieza a defendel en
ambito doctrinal que la conducta de almacenar mahfgornografico infantil debe

92 ppelagdo Criminal, TRF-5 n® 2245220134058100 toelemiliano Zapata Leitéo.

% Apelac&o Criminal, TJ/MS n° 0006576-65.2011.8.027) de 05/05/2013, relator Luiz Gonzaga
Mendes Marques.

% Apelacdo Criminal JR/PR n° 8124432, de 15/03/26dlatora Sénia Regina de Castro.

% Apelacdo Criminal TJ/RS n° 70057781429, de 20@B42relator José Antonio Daltoe Cézar.

% ToTH Svbow, Spencer, “Pedofilia virtual e consideracées aagi sobre a lei 11.829/08",
Revista liberdades)° 1, mai-ago, 2009.
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ser considerada meramente inmoral, una vez quetala a ningun bien juridico

relacionado con la esfera sexual de los mefbres

La desproporcion del castigo de la pornografia uglrt puede ser
evidenciada en el caso de un individuo que ha safwenado por poseer una
Gnica imagen en su movil. Dicha imagen consistiauermontaje de un bebé
recién nacido, con el pene erecto de un adulto,ulamdo una escena
pornografica. En su defensa, el autor aleg6 quee¥atfruto de una broma y que
la habia almacenado por hacerle gracia, no teniemdpn interés sexual en la
misma. Ademas, no se han encontrado ningun otr@rrakipornografico en
ocasion del registro en su domicilio. Sin embarjdribunal entendié que dicha
imagen se encajaba en el concepto legal de pofifgimulada, condenando al
autor, bajo el argumento que el motivo que le éaalllo a almacenar el material

es irrelevante.

La jurisprudencia brasilefia también ya ha aceptadeastigo de la
tentativaen el delito que castiga la produccién de mat@aahografico. En esta
ocasion, el acusado habia solicitado a la victimaquitara la ropa, alegando de
su intencién de fotografiarlo desnudo, ocasion s & menor se negoé y huyo de

la casa del acusatfo

La continuidad delictiva en el tipo de distributide pornografia infantil
también ya ha sido aceptada por la jurisprudéhaém un supuesto en el que el
acusado habia sido condenado por haber publicaidméb material en grupos de
discusion y a través de correo electronico. Conéocon ello, el hecho de haberse
constatado dos conductas seria suficiente paracaapkl régimen de la
continuidad. Finalmente, los tribunales ya se hanifestado en el sentido de que
la distribucion se consuma con el simple hecho menér a disposicion” el
material a terceros, siendo irrelevante que ésagarhefectivamente accedido a

° RAMALHO DE FARIAS, Alexandre, “A incidencia da normativa internacbna delimitacdo do
bem juridico protegido nos delitos relativos a pgmafia infantil”, Revista Justica e Sistema
Criminal, v. 2, n® 3, Curitiba, jul/dez, 2010, p. 184.

% Apelacdo criminal, TJ/RS n° 70042232199, de 22@BZ, relatora Genacéia da Silva Alberton.
% Apelac&o Criminal TI/MT n° 200336000141823, dd 220009, relatora Assusete Magalhaes.
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los mismo&®. La distribucién pasiva, a través de programas ocdbmule,
también esta subsumida en el o

A partir de todo lo expuesto, se puede verificae da ley brasilefia
también trata la pornografia infantil ctrlerancia cerg adoptando tipos penales

con dudosos bienes juridicos.

2.3La pornografia infantil en Australia

Antes de abordar los tipos penales relacionadodacparnografia infantil
en Australia, es necesario subrayar que a nivetigakriminal, la legislaciéon
australiana viene acompafiada de un plan de acmdiracla explotacion
comercial de menor&%, como forma de mejor combatir este problEthaicho
plan reconoce que los menores en situacion deoriesin mas expuestos a la
explotacion sexual, de forma que el problema debeatacado también en este
aspecto. Conforme con ello, el documento recomieladgrevencion y la
intervencion temprana, a partir de la eliminaciérnas factores que contribuyen a
la explotacion sexual comercial de los menoresjobagdo distintos sectores,
tales como la educacién, sanidad, servicios sagialganismos gubernamentales

190 Apelacdo Criminal TRF-3 n° 0010868212008403618&, a9/09/2013, relator Antonio
Cedenho.

191 Apelacdo Criminal TRF-2 n° 200950010063790, d&42013, relator Messod Azulay Neto.
192 vid Australia’s National Plan of Action Against the rimercial Sexual Exploitation of
Children.

103 Aparte de ello, también existen otras iniciatiyaincipalmente relacionadas con Internét
BRONITT, MCSHERRY, 2010,0p. cit.
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y no gubernamentales, patrocinando los programg@sedencion internacionales.
Conforme con ello, el éxito en la reduccion dedanpgrafia infantil en el futuro
estara en distintas esferas: la disminucion de ubmevabilidad infantil, la

cooperacion internacional y la regulacion de nué¢s@asologias.

Una vez hecha esta breve aclaracion, la competégiglativa penal en
Australia es repartida entre el gobierno centrabugs estados/territorithé,
Conforme con ello, el primero es responsable deslagen los delitos
relacionados con las telecomunicaciones, de eosecliales esta incluida la
pornografia online, asi como los casos de impdntagi exportacion de material
pornografico. Los estados/territorios tienen comapet residual, legislando, por
lo tanto, sobre las demas conductas relacionadakgmrnografia infantil, como
es el caso de la posesion, la promocion o la kistion de la misma. Sin
embargo, aunque tengan autonomia en la elabordeidlichas normas, los tipos
adoptados por los estados/territorios en torno potaografia infantil son muy
semejantes entre si, con la excepcion de la mider&dad, que oscila entre los 16
a los 18 afios y que, al igual que en Espafia, nocidei con la edad de

consentimiento sexudp.

A partir de todo ello, las disposiciones del gahdecentral en torno a la
pornografia infantil estan tipificadas en el CédRgnal de 1995 Eriminal Code
Act 1995 —, subdivision B, donde se disponen los delitometalos en el
extranjero incluyendo el abuso sexual de menorda pornografia infantil.
Referida ley, en su art. 273.5, castiga la posesbiontrol, la produccién, la

distribucion o la adquisicion de material pornog@finfantil fuera de Australia

104 Australia esta dividida en seis estados — New [Bdales, Victoria, Queensland, Western
Australia, South Australia, and Tasmania — y dostéeios — the Ausralian Capital Territory y
Northen Territory.

195 En Australia hay tres niveles de edad para dedinin menor, frente a la pornograffa infantil.
En New South Wales, Queensland y Western Australianaterial debe estar relacionado con
menores que son 0 aparentan ser menores de 16Eafi8@suth Australia la edad se refiere a los
17 afios y en las demas jurisdicciones los 18 dfo®dad de consentimiento sexual, por otra
parte, es de 16 afos en todas las jurisdiccionesexcepcion de South Australia y Tasmania, que
la fijan en 17 afios, y Queensland en la que la ddacbnsentimiento general es de 16 afios y 18
afios para las relaciones anales.
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con 15 afios de prision, a parte de la responsabildvil correspondiente. En el
art. 273.6 castiga las mismas conductas relacieneaia materiales que reflejen

abusos infantiles, con la misma pEfia

Conforme con ello, la ley hace una diferenciaciétresel concepto de
material pornografico infantily material de abuso sexual infantdunque en la
practica la pena prevista para ambos sea la mBeugin el art. 473.1 de la misma
ley, elmaterial de abuso infant{lal que se refiere el art. 273.6) es todo aquéi qu
a) refleja una persona o la representacion de ersopa que es 0 aparenta ser
menor de 18 afios de edad y que es o aparentacieravde tortura, crueldad o
abuso sexual. También, esta incluido en el condeptmateriales que describen
una persona que es, o parece ser implicitamenterrdenl8 afios de edad y que
es 0 parece ser implicitamente victima de tortemagldad o abuso sexual. A su
vez, elmaterial pornogréfico infantillal que hace referencia el art. 273.5) debe
ser entendido como todo el material que reflejaprasenta a una persona que es
0 parece ser menor de 18 afios de edad y que:aad egtarenta estar adoptando
una posicion o una actividad sexual; o b) estaresgmcia de una persona que
esta o aparenta estar involucrado en una posévaadtsexual. También, bajo el
concepto deornografico infanti] estan incluidos los materiales que reflejan, para
propoésitos sexuales, a) el drgano sexual o la megn@l de una persona que es 0
parece ser menor de 18 aflos de edad, o b) la eapeedn de estos Organos
sexuales o de la regién anal; o c) los senos,repeesentacion de los senos, de
una persona del sexo femenino que es o pareceeser e 18 afos de edad. Por
fin, el concepto engloba el material que describ&ina persona que es o
implicitamente parece ser menor de 18 afios y qleestda implicada o
implicitamente esta implicada en una actitud ovatad sexual (estando o0 no en
presencia de otras personas); 0 b) que estén sangia de otras personas que
estén implicada o implicitamente estan implicadasuea actitud o actividad

sexual. También, los materiales que describennajrgano sexual o la region

19| ey prevé también un tipo cualificado con pen@28@fios para los casos en los que se cometa
cualquier de las conductas anteriores por tresoveées, o bien si cualquier de las conductas es
realiza por dos 0 mas personas.
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anal de una persona que es o implicitamente paezgaenor de 18 afios de edad,;
0 b) los senos de una persona del sexo femenin@gjoeimplicitamente parece
ser menor de 18 afios de edad. En todos los casognateriales deberan,
adicionalmente, ser considerados ofensivos seg@ipddrones de comprension de
“una persona razonabf®® aunque no haya ninguna especificacién de lo que

significa este concepto.

Finalmente, el art. 273.9 adopta expresamente atg@xcepciones de
responsabilidad penal para los tipos de los aft3.52y 273.6 si la realizacion de
la conducta conlleva un beneficio publico. Seguaiteldo articulo, una conducta
en beneficio publico debe ser entendida como amuneltesaria para la asistencia
de: a) la aplicacion de una ley de la Commonweahhgstado o territorio, o de un
pais extranjero; o b) controlar el cumplimiento,le investigacion de una
violacion de una ley de la Commonwealth, un estaderritorio o de un pais
extranjero; o c) la administracién de justicia $g@ dentro o fuera de Australia); o
d) la realizacion de investigacion cientifica, noédo educativa — caso en que la

conducta de la persona debe ser compatible carbjetivos de las mismas.

Ademas, se excluye expresamente la responsabpielaa de los agentes
de la ley, de inteligencia o seguridad, asi comofuteionarios de paises
extranjeros en el desempefio de funciones similardas de un oficial de
inteligencia o de seguridad. Asimismo, excluyeelsponsabilidad de las personas
gue estén actuando en el ejercicio de sus funciorsgsmpre que la conducta de
la persona sea razonable dadas las circunstanetetas de llevar a cabo este
deber. Finalmente, tampoco seran imputados pos eslitos los individuos que
hayan obrado de buena fe y con el Unico propésitasistir a las autoridades en

detectar estos contenidos ilicitos o potencialmgicitos, de entre otros.

97 Crofts y Leesefialan que este requisito, aunque subjetivodigefiado para evitar el excesivo
alcance de la ley penal, una vez que lleva en deregion a la hora de determinar el caracter del
material pornografico el contexto en que el mismm@mducido o visualizado.ROFTS Thomas;
LEE, Murray, “Sexting, Children and Child Pornographgydney Law Review? 85, 2013, pp.
88-89.
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A partir de lo expuesto anteriormente, se pued#icaar la exhaustividad
de la regulacion nacional relacionada con la paaféa infantil, describiendo no
sélo los tipos, sino también todas las hipotesisxadusion de la responsabilidad,
asi como la descripcion detallada de los concegdogpornografia infantil y
material de abuso infantil. Ambos casos incluyenhigotesis de representacion —
es decir, la pornografia virtual y los dibujossi @omo de descripcién — o sea, el

material literario -, lo que amplia enormementaleince del concepto.

En lo que se relaciona con la materia sobre latoeeraén competencia los
estados/territorios, tomaremos como punto de nededa legislacion del Estado
de New South Wales (NSW), el mas poblado de Austrgl que como hemos
referido, es bastante similar, cuando no idénticég disposicion de los demas
estados/territorid8® sobre esta materia. Los delitos relacionados can |
pornografia infantil en NSW se ubican en la partgu8 dispone sobre los delitos
contra la persona, division 152, arts. 91FA a 91#\,Codigo Criminal de 1900.

A nivel conceptual, al contrario de la diferenciacirealizada por la
legislacion nacional — entre material pornografictantil y material de abuso
sexual infantil -, la ley de este Estado adopt@nino concepto, a sabenaterial
de abuso sexual infantifue alcanza todo aquél que representa o desalilbga
persona que es, que parece ser o implicitamenie egnor victima de tortura,
crueldad o maltrato fisico;, o b) una persona que gse parece ser o0
implicitamente es un menor en presencia de otraopar involucrada o
aparentemente involucrada en una posicién o aativkexual; o c) las partes
intimas de una persona que es, parece ser, o itaplénte es un menor. En este
altimo caso estan incluidos la zona genital o aasil,como el pecho si se tratara
de una persona del sexo femenino. En todas lageksippse entiende por menor el

individuo que no haya alcanzado la edad de logib6 de edad.

Ademas, la comprension en torno a este caractiesdeateriales también

198\/id Howig, Rod; dHNSON PeterAnnotated Criminal Legislation New South Walkesstralia,
Butterworths, 2009.
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dependera de la valoracién de que los mismos deasiwos, segun el parametro
de la “persona razonable”. No obstante, al comrde lo que ocurre en la ley
nacional, la ley del estado en cuestion si queabagplicar el contenido de esta
expresion, que debe observar tres caracterisagdes estandares de moralidad,
de decencia y de decoro generalmente aceptadda padia de los adultos; y b)
el valor literario, artistico o educativo (en sts@adel material: y c) el mérito
periodistico (si los hay) del material, siendo edrito del material como un
registro o informe en un asunto de interés publcd) el caracter general del

material (si médico, legal o cientific8}

En lo que se refiere especificamente a las consldfgcas, el apartado
91G castiga la utilizacion o captacion de menoega produccion de material de
abuso de menores con hasta 14 afos de prisionistilaa era menor de 14 afios,
y 10 afios de prision para los casos en que landdiiera mayor de 14 afos. Asi,

la ley prevé mayor punicion cuando se utilice divias de menor edad.

La ley también castiga los supuestos de producciistyibucion y
posesion de material de abuso de menores, siersl@lgconcepto de material
engloba cualquier pelicula, fotografia, materiapiieso o dibujo, ademas de los
materiales manipulados o modificados con la firmalidle crear dicho contenido.
También, castiga la celebracion de cualquier ctmtra acuerdo para la
produccion del mismo. Para todas las conductas ioveattas se ha previsto la
pena maxima de prision de 10 afios. Finalmentegylgptevé expresamente los
casos de exclusion de la responsabilidad penailasg® a los previstos en la ley

nacional y mencionados con anterioridad.

Es obligado sefialar que, a partir del conceptotadoppor la ley, no sera
necesario probar que la victima protagonista déénah era, de hecho, menor de
16 afios en el momento de la creacion del matesi@hdo suficiente la mera

199) os demés estados y territorios utilizan al mismquisito del “ciudadano razonable”, con
excepcion de South Australia y la Capital Fedeyaé exigen que el material tenga por objetivo la
excitacion sexual del destinatario.
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apariencia de no haber llegado a esta Efladsimismo, la adopcién de esta
extensa tipificacion penal en torno a la pornograffantil ha generado decisiones
bastante polémicas en los Tribunales, que ejermatifios extremos a los que se

puede llegar de seguirse esta opcion.

Por lo que respecta a la punicion de la literatesanteresante citar el caso
Dodge vs. The Quegrn 2002 y la polémica condena impuesta. El caso hace
referencia a un preso de Western Australia que tGarppna por abusos sexuales
de menores y que, durante el cumplimiento de swem se ha dedicado a
escribir 17 historias de contenido sexual expljc#o la que describia relaciones
sexuales entre hombres adultos y jévenes - en garfaavarones menores de 10
afios de edad —, dedicandose a difundir posteridem@icho material a otros
prisioneros. Dodge fue condenado por un delito deggrafia infantil, en su
modalidad de difusién y posesion para uso propialideas historias. En este
caso, el hecho de que no se hubiere utilizado gunimenor real, la pequefia
cantidad del material y la ausencia de gananciaGuira fueron determinantes
para reducir la pena, establecida finalmente erm&8es de prision. En este
sentido, el tribunal justifica la pena en los afecjue dicho material literario
podria tener sobre el lector, estimulando las coradusexuales de personas con
tendencias depravadas sobre menores de edad ré&aledecir, la pena se
justificaria no por el dafio generado a cualquienan@or el autor de la obra, sino
por la peligrosidadque los estimulos que dicha literatura podriacejeen una
conducta futura de los peddfilos sobre menoreesedll mismo razonamiento,
segun el tribunal, podria ser utilizado para lgsusstos de posesion de material
pornografico infantil.

Analizando especificamente el bien juridico tutelaor los delitos de
posesion de pornografia infantil, un tribunal taémbde Western Australia ha
argumentado que el mismo se justifica en la existede una relacion directa

entre esta conducta y la produccion del materiaiggrafico. Conforme con ello,

110 BRONITT; MCSHERRY, 2010,0p. cit, p. 701.
11 Sypreme Court of Western Australia, Dodge v. Thedd, 18 de octubre de 2002.

71



la posesiéon de pornografia infantil no puede seaoterizada como un delito sin
victimas, de forma que la cantidad de pena a dieadp debe ser proporcionada a
la cantidad de material incautado, una vez que touarayor el niamero de
imagenes, mayor sera la degradacion de los menbimeslmente, sostiene el
organismo que la demanda de los poseedores poriategede pornografia
infantil también sirve para animar a aquellos goesan activamente de menores
a grabar y publicar los resultados de sus conduitiaentando indirectamente la

corrupcion sexual de aquelfds

Sobre la misma cuestion, en una reciente decid@dnafio de 2011, y
también bastante polémica, un concejal fue conderaat un tribunal de
Tasmani&® por haber descargado y poseer un libro en verdigital en su
ordenador personal, con contenido pornograficontiifa® La peculiaridad del
caso se refiere al hecho de que el libro en cueslibe Pearl” es una obra de la
era victoriana, cuya primera publicacion cuenta o@s de 130 afios, siendo la
altima edicién de 2009, de Harper Collins editosdemas, dicho libro todavia
es vendido dentro del territorio australiano, seerehcontrado en distintas
librerias online - como amanzon.com -, ademas d&s dibrerias de segunda
mano del pais. El procesado, finalmente, fue coadleral pago de una multa e
inscrito en el registro de agresores sexuales. aDagtision ha ocasionado un
fuerte debate en torno a la pornografia en las,astendo ampliamente criticada

por el Colegio de Abogados Australianos (Australiawyers Alliance).

La cuestion de la relacion del arte con la pornfdgtambién ya habia sido
fuertemente debatida en el citado pais a raiz otecde una exposicion
fotogréfica por la policia, ocurrido en una Galeté&Arte en Sidney, en el afio de
2008. En dicha exposicion, el prestigioso artistatraliano Bill Henson, habia
seleccionado numerosas obras fotograficas, de &greuales figuraban nifias

menores de 13 afos retratadas desnudas, con l&zactin de sus respectivos

112 5ypreme Court of Western Australia, R v. Jonete Fayo de 1999.

113 sypreme Court of Tasmania, Traynor v McCulloughd® julio de 2011.

114 E| contenido pornogréfico del libro resulta dedescripcién de relaciones sexuales entre
adultos y menores de alrededor de 12 afios de edddd-de consentimiento sexual en Inglaterra
en aquella época.
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padre$™. Lo ocurrido ha generado un amplio debate sobejaializaciénde
nifios y su uso apropiado en las artes y en lagdad. Una parte de la critica ha
considerado las imagenes como pornogréficas y pgtagion de los menores
implicados. Otros artistas han expresado una apioantraria, considerando la
clausura de ciertas galerias como un verdadertadtem la libertad artistica. La
Fiscalia ha optado por retirar los cargos, conaity que seria un caso de alta
dificultad probatoria. ElI gobierno del estado den\&outh Wales, después del
incidente, ha impulsado un nuevo sistema de atasifin relacionado con los
menores y el arte, que derivd en un Protocolo deim afio, que exige a que
todos los artistas obtengan permiso de los padrdesdmenores en el caso de
posar desnudos, ademas de que las galerias adweedantenido de las imagenes

antes de la exhibiciéf?.

En lo que se refiere con la pornografia produaiiala utilizacion de
menores —pornografia virtual -, es interesante citar asimismo la polémica
decisién plasmada en el cabttEwen v. Simmonsle 2008". Los materiales
relacionados con este caso eran dibujos sexuatizgde tenian como inspiracion
la serie televisiva de “Los Simpsons”, principalteelos nifios integrantes de la
familia. En su defensa, el poseedor de dicho nadtevicEwen alega que los
mismos no podrian entrar en el concepto legal éestmas” — hip6tesis prevista
en la ley, como hemos visto anteriormente -, taloeen cuenta que eran
personajes totalmente ficticios. Sin embargo, lae€C@rmina concluyendo que el
concepto legal de “persona’” si que engloba a lossopajes ficticios e
imaginarios, de forma que considera incluido ee eshcepto los materiales en
cuestion, confirmando la condena por pornograffantil. Ademas, el tribunal
argumenta la conveniencia de esta interpretacémerido en cuenta que los
dibujos podrian ser un estimulo a la demanda deecrrabEs que si estan
relacionados con abusos de menores reales. Dictigide ha sido bastante
criticada por la prensa que la acus6 de garambis dibujos animados los mismos

115 La misma muestra habia sido exhibida anteriormemedos ocasiones en la ciudad de
Salamanca, Espafia, con éxito de publico y critickve afios de 2003 y 2005.

116 BRONITT; MCSHERRY, 2010,0p. cit.,p. 703.

" New South Wales Supreme Court, McEwen v. Simmors&r, 13 de noviembre de 2008.

73



derechos de un ser humatfo

Finalmente, el fendmeno dedxtinges equiparado a la pornografia infantil
en todos los estados y territorios, con excepcalrestado de Victoria, en el que
la ley excluye la responsabilidad penal del mener gpsee material pornografico
del cual es protagonistd Es decir, el menor que posee su propio material
pornografico no podra ser condenado por posesiopodeografia infantil. La
misma ley también excluye expresamente del caslignenor poseedor que no
tenga mas de dos afos de diferencia con el mentaganista del material. Las
demas jurisdicciones en Australia no prevén ningexeepcion a los casos de

sexting

A partir del estudio de los tipos penales en Allistr asi como de las
decisiones citadas, es posible constatar algundasdeonsecuencias resultantes
de la adopcion de una ley penal estricta en torte @ornografia infantil, que
llegan incluso a restringir algunos de los dered®$os autores, principalmente
en el caso de la literatura y pornografia virtsal,que en contrapartida se lesione
a ninguna victima en concreto. Los derechos dealdsres de las conductas
relacionadas con la pornografia infantil ha intdgral debate de estos delitos en

Estados Unidos, como veremos a continuacion.

18 vid  http://journal.neilgaiman.com/2008/12/word-persociuded-fictional-or.html vy
http://www.theregister.co.uk/2008/12/08/simpsongreme_court/

H9Vid crimes Act 1958 (Vic) s 70 (2).
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2.4 La pornografia infantil en Estados Unidos

En la actualidad, los Estados Unidos son consideréal capital mundial
de la pornografia. En este sentido, los estadonsé@seproducen y consumen mas
pornografia que cualquier otra naciéon del munddstiexndo todavia hoy una
amplia gama de legislaciones extremadamente poo&sctcon este tipo de
materiat?>. En especifico, la legislacién en torno a la pgratia infantil en el
pais ha pasado por distintos cambios y debatea Hagar a su configuracion
actual. En este camino, como veremos, la Primenai¢fida constitucional — que
garantiza la libertad de expresion — y la jurispnma han tenido papel
fundamental, en el sentido de equilibrar las intemes expansionistas del
legislador penal sobre esta mat&risaunque en la actualidad la ley también tenga

un caracter bastante amplio.

Los debates relacionados con la pornografia infantEstados Unidos se
remontan a los afilos 70, cuando la prensa empieeauwnciar la magnitud del
problema®?. Hasta entonces, la legislacién no diferenciabadeografia de
adultos y de menores, de forma que ambas estabteygioias por el derecho de
privacidad del poseedor. En este sentido, lo hanazdo la Corte Suprema, en el
caso Stanley vs. Georgjen 1969, el derecho del sujeto de poseer porfiagra
invalidando las leyes que prohibiesen dicha comtiticbajo el argumento de que
la prohibicion de la posesion implicaria el usoeinido de la ley a favor de la

moral y la vulneracién de garantias relacionadadadibertad del sujeto.

120 prociDA, 2003,0p. cit, p. 1.

121 Asf, la Primera Enmienda prohibe al Congreso daratualquier ley que limita la libertad de
expresién. Sobre el temad OsT, SuzanneChild Pornography and Sexual Grooming: Legal and
Societal Responseadpeva York, Cambridge University Press, 2009.

1221 AROY, Anna K., “Discovering child pornography: the deaf the presumption of innocence”,

Ave Maria Law Reviewjol 6, n® 2, Marzo de 2008, p. 6.

122y.S. Supreme Court, Stanley vs. Georgia, 7 dé dbri969.
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En 1973, el mismo tribunal, en el caddler vs. California®* introduce el
llamadotest Miller, que ayudaria a establecer los casos en los goeterial
obsceno estaria bajo la proteccion de la Primeraiéfrda y los casos en que no,
siempre dependiendo del elementbscenidad Por lo que respecta a la
pornografia infantil, para ser ilicito, el materidéberia contener actividades
sexuales explicitas, de modo que la simple desnadezumpliria con dicho

requisitd?>.

La diferenciacion expresa entre la pornografiantifay la de adultos
empieza con la histérica decision emanada del mab8upremo en el caddew
York vs. Ferberen 1982?° en la cual se declara que la comercializacidosidin
o distribucion de pornografia infantil pasa a forrparte de las categorias de
expresion de la libertad no protegidas por la pramemienda constitucional. En
este sentido, la Corte argumenta que la utilizadi@n menores para fines
pornograficos puede ser perjudicial para su bianesstando fuertemente
relacionada con los abusos sexuales de los midd@ossta forma, para la Corte,
lo que se tutela en estos casos no es tanto téalibgexual de los menores, sino el
interés gubernamental de proteger el bienestaofispsiquico de los mismos. A
partir de ahi, la pornografia infantil podria sestpbida independientemente de la

verificacion del caracter obsceno o no.

En 1990, en el casdsborne vs. Ohig’, la Suprema Corte pasa a incluir
la imposibilidad de tutelar la libertad de expresigdividual, en referencia a la

1241y.S. Supreme Court, Miller vs. California, 21 jomie 1973.

125 Como esclarecerProcida y Simon en este momento habia una diferenciacién entre
“obscenidad” y “indecencia”. La primera no era pgitia por la Primera Enmienda y la segunda si
tenia dicha proteccion. El test Miller servia pdeterminar los casos en que se verificaba o no la
obscenidad. Asi, habian 3 preguntas: 1) ¢una persoeediana, aplicando los estandares
contemporaneos de la comunidad encontrara quabeljtr tomado en su conjunto apela al interés
lascivo?, b) ¢el trabajo muestra o describe, dmdoclaramente ofensiva, una conducta sexual
especificamente definida por la ley estatal apleaby c) ¢la obra, en su conjunto, carece de valor
literario, artistico, politico o cientifico seri®n embargo, los autores sostienen que deternanar |
obscenidad del material basado en este test noeetarea simple, de forma que las tres cuestiones
deben ser positivas para que el material sea obseghPROCIDA; SMON, 2003,0p.cit. El test

era acusado por muchos autores de reflejar lasygaciones morales de la mayonN&d OsT,
2009,0p. cit.

126y.S. Supreme Court, New York vs. Ferber, 27 dé dbr1982.

127y.S. Supreme Court, Osborne vs. Ohio, 18 de dbril990.
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posesion de pornografia infantil, derogando, de festma, la tesis sostenida en el
casoStanley Como argumento principal, se esgrime la protecdié la infancia
frente a la explotacion sexual, como un delito adigp, para impedir la
reproduccion indefinida de una situacion de abuscaua. Ademas, la Corte
sefala la dificultad de combatir la pornografiaaimil simplemente atacando la
produccion y distribucion, y que este material p@der utilizado en el proceso de
groomingy abusos sexuales de menores. Con ello, la SupBama termina por

legitimar las leyes que castigan la mera posesguodnografia infantil.

Dicha decision ha dado luz verde a que el Congde$sgais sancionara
una ley especifica sobre el temd@he Child Protection Restoration and Penalties
Enhancement Act of 1996 que tipifica por primera vez la posesion de

pornografia infantil.

En aras de completar esta normativa, en 1996, eyi€so promulga la
Ley de Prevencion de Pornografia Infan@h{ld Pornography Prevention Agt
que buscaba abordar los casos de produccion, tiEioemy posesion de
pornografia, principalmente aquellas realizadas ravés de programas
informaticos. Conforme con ello, la nueva legishactermina por incluir en el
concepto de pornografia infantil el material, awguoducido virtualmente, que
represente un menor o persona que parezca un rdenedad, involucrado en
actividades sexuales explicitas. Sin embargo, lpliard de la ley ha merecido
severas criticas, una vez que la misma impediayjgiealexpresion artistica que
implicara a menores 0 adolescentes en un contexétiice o sexual. Dicha
normativa, segun algunas voces, era contraridibeldad de expresion, debiendo

por ello ser considerada inconstitucional.

La polémica ha desatado una nueva discusion af@erte de Apelacion,
resultante del casbhe Free Speech Coalition vs. Reren el afio de 199%. En
esta ocasion, la Coalicion por la Libertad de Esidre protectora de los intereses

de la industria pornogréafica, buscaba obtener uneclathcion de

128 Ninth Circuit Court of Appeals, The Free Speeclalion vs. Reno, 17 de diciembre de 1999.
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inconstitucionalidad de la ley de 1996, principatteede la expresion “parezca
ser un menor involucrado en actividades sexualgdicitas”, en vista de la

imprecision y vaguedad de la misma. Esta, segunCdalicion, prohibe

indebidamente la produccién de pornografia en la ge utilicen a adultos
simulando ser menores de edad, asi como las imageeadas completamente
por via digital. La Corte le ha dado la razén ahdicoalicion, siendo la ley
declarada inconstitucional, con el fundamento ppeilcde que dichos materiales
no causan dafo a los derechos de los menores;nda e la pornografia creada
virtualmente estaria efectivamente protegida psrderechos de libre expresion.
De estaforma, al no ser la produccion de dichos materiafeslelito, tampoco lo

pueden ser, por consiguiente, su distribucion geds.

En desacuerdo con este resultado, el Procuradoer@edel Estado,
objetivando derogar la decision, interpuso recusste la Suprema Corte,
derivando en el renombrado casshcroft vs. The Free Speech CoalitinEn
esta ocasién, la Corte Suprema argumenta que efialatreado virtualmente no
puede ser considerado pornografia infantil, teroesmdcuenta que no hay ninguna
intervencion directa de los menores. Conforme dlan eualquier prohibicion en
torno al tema limitaria indebidamente conductaaciehadas con la expresion
artistica que, a su vez, son inocuas desde el plentista penal. La Corte sefiala,
ademas, que el texto en cuestion contenia detedlosnzonceptos artisticos o de
moralidad sexual colectiva no adecuados a la naanatitucional, rechazando el
argumento de que la pornografia virtual podriausizada por peddfilos en su
intento de cometer otros crimenes sexuales, temienctuenta que esta relacion
es extremadamente remota para prohibir este tipoaderial. Como consecuencia
directa de esta decision, el Estado debera propartia de entonces en cada caso
no solo que los menores reflejados en el matenatuestion son reales, sino

también que el acusado sabia que las imageneseatad™.

Una vez declarada dicha inconstitucionalidad, eigteso estadounidense

129y.S. Supreme Court, Aschcroft vs. The Free Sp€extiition, 16 de abril de 2002.
130 Sobre esta discusion probatosial KRESTON Susan S., “Defeating the virtual defense in child
pornography prosecutionsThe Journal of High Technology Lavgl. 4, n® 1, July 2004.
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publicd, en 2003, una nueva Ley de Proteccion ydhr@dn de la Obscenidad y
de la Pornografia Infantil (Child Obscenity and i@raphy Prevention of the
Protected Act 2003), en la que se busca una veztipifisar la hipétesis de
pornografia virtual — todavia vigentes -, aunqua ez de forma mas restrictiva.
En este sentido, la ley castiga las representaxiviseales obscenas que reflejen
sea un abuso sexual de un menor, sea un menouanadb en una conducta
sexual explicita. También criminaliza a las repnégeiones visuales que reflejan
una imagen que es 0 parece ser de un menor inadlugen situaciones de
bestialismo, sadismo 0 masoquismo, asi como mamenirelaciones sexuales,
sin que las mismas presenten un serio valor pmlfititerario, cientifico o
artistico. Dichas imagenes se refieren a cualquegresentacion visual,

incluyendo dibujos, pinturas, esculturas o aninta&so

En la actualidad, los tipos relacionados con lanpgrafia infantil se
ubican en el Titulo 18, Parte |, del Capitulo 182251 hasta el del §2260A,
Caddigo federal estadounidensd&).$. Codg Por lo que interesa a esta
investigacion, el 82252 castiga peoduccion la distribucion la posesiono el
acceso de material pornograficeeavirtual o realista De esta forma, la norma
tipifica cualquier clase de pornografia de mendeegdad, con penas de entre 5 a
40 afos de prision, en virtud del caso en concreto.

Complementando toda esta legislacion restrictiveoam a la pornografia
infantil, el Congreso federal promulga en el aii@@de6 el conocido comAdam
Walsh Child Protection and Safety A¢t que tiene por objetivo proteger los
menores de la explotacion sexual y de la violerasacomo prevenir los abusos y
la pornografia infantil. De entre todas las medidadey prevé urregistro de
todos los delincuentes sexual@&tulo 1), cuyo acceso es publico a través de
Internet (Sec. 118 Los condenados por pornografia infantil, aunqoelae

modalidad de mera posesion y sin ofrecer riesgaaregenores, estan sujetos a la

131 pyblic Law 109-248, de 27 de julio de 2006.

132 por citar un ejemplo, el Estado de Florida publicficha de todos los condenados por agresion
sexual — Florida Sexual Offenders and Predatar la gue cualquier persona puede tener acceso a
todos los datos de los mismos, como nombre, diecdecha de nacimiento, foto y edid
https://offender.fdle.state.fl.us/offender/homepdggsessionid=uN8yPb7xhBgRvzzVimgloZx7.
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aplicacion de dicha normativa, lo que le puede araus gran dafio, en virtud del
estigma social que dicho registro genera.

Asimismo, al igual que en Australia, cada ente fadie puede adoptar su
propia normativa en torno al tema. Como ejemploietedo por referencia la ley
del estado de Florida, el Estatuto de Florigrida Statute} del afio de 2012
prevé en su capitulo 847 todos los delitos relazos con la pornografia infantil.
En términos generales se prohibgraduccién lapromocién latransmision o la
posesion de pornografia infantilasi como todos losactos de caracter
preparatorio — como el conocido comahild grooming El Estatuto define
pornografia infantil como cualquier imagen que nmgées un menor — una
persona que todavia no ha alcanzado los 18 afeslate- involucrado en una

conducta sexusl,

Ademas, el art. 847.0141 prevé expresamente elgoaskl sexting,
aungue el sujeto activo sea también un menor di &dmun esta disposicion, un
menor cometera el delito deexting cuando, utilizando un ordenador u otro
dispositivo capaz de distribuir o transmitir datekectrénicos, transmite o
distribuye a otro menor cualquier foto o video dalquier persona que muestre
desnudez, desde que este sea “nocivo para mendeeshién cometesexting
quien haya recibido este material y lo haya almaden

La tipicidad delsexting de esta forma, est4 condicionada a que el miateria
en cuestidbn sea nocivo para menores. En este geldigropia ley explica el
contenido de esta expresion, que incluye cualqe@roduccion, imitacion,
caracterizacion, descripcion, exhibicion, preseataco representacion de
cualquier tipo o forma, que represente desnuderjumtas sexuales o excitacion
sexual, cuando: a) apela predominantemente a erégntascivo, vergonzoso o
morbido; b) es claramente ofensivo a las normaspgesalecen en la comunidad
adulta en su conjunto con respeto a lo que es ctam@dumaterial adecuado para
menores; ¢) en su conjunto carece de valor liwrartistico, politico o cientifico

para los menores. Completa esclareciendo quetkntzia materna de una madre

133\/id art. 847.001 de referido Estatuto.
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a su bebé no es en ninguna circunstancia perjugaia los menores.

Como puntos interesantes que deben ser abordadltsgae se relaciona
a la posesion de pornografia, la propia ley deiddoprevé una excepcion
(affirmative defenge que excluye de la responsabilidad el individue gosee
hasta tres imagenes. De esta forma, excluye lssgosiortuita y los casos en los
gue el individuo no posee una cantidad relevanten#as, la ley también exime
de responsabilidad penal a aquél que de buenastaige el material o reporta el
hecho a las autoridades competentes, también exdoylos casos de posesion

fortuita.

La interpretacion en torno al concepto de porfograin embargo, ha
generado distintos debates ante los tribunales, ajilgptan en general una
comprension bastante amplia. En el dds®. vs. Kna%*, por ejemplo, se discutia
si los materiales de video de menores entre 10 @fibs de edad, bailando en
poses provocativas y vistiendo trajes de bafio @ iofima podria integrar el
concepto de pornografia, teniendo en cuenta queah@ ninguna desnudez. El
tribunal concluye que no hay necesidad de que sBque cualquier desnudez
para que el material se configure como pornografsedalando que el simple
hecho de que el fotégrafo haya enfocado el are#afjeaunque vestidas, es
suficiente para demostrar su intencion de produtégenes para pederastas, o

gue la ley justamente objetiva castigar.

La doctrina penal ha criticado fuertemente estrjimetacion, teniendo en
cuenta que la adopcion de un concepto amplio daeopgoafia podria llegar,
incluso, a clasificar como pornogréficas las im&gede menores en bafiador en
una playa. Ademas, tratar de construir el concegeo pornografico en la
interpretacion o intencion del destinatario es dast probleméatico, teniendo en
cuenta que, como apuntan algunas investigaciooggddéfilos pueden incluso
ser estimulados por imagenes de menores sin nicgutenido pornografico. Por

todo ello, la consideracion de la desnudez comelemento dispensable en la

134 United States Court of Appeals for the Third Circu.S. vs. Knox, 15 de octubre de 1992,
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formacion de un concepto de pornogréfico abririmu@vo espacio para que una
amplia gama de materiales pueda caer bajo estaai@fi->>.

La interpretacion extensiva de la ley por los tnidleés no se restringe solo
al concepto de pornografia, sino también en lacagibn de tipos como el de

posesion, lo que también genera crititas

En el casdNew York Appellate Division State vs. KEHt el acusado fue
condenado por posesiéon de pornografia infantih ajinica evidencia de que los
archivos temporales de Internet (Internet tempofdes) encontrados en su
ordenador demostrarian que el mismo habia visuliziicho material, lo que
para muchos jueces seria suficiente para apoyaor@ena por posesion y
promocién de pornografia infantil. Concretamenéecdndena se ha basado en
una Unica pagina web encontrada en la memcaiche, sin que estuviesen
grabadas por los mismos y no importando que el agloussupiera del

almacenamiento automatico de la referida informracio

Sin embargo, esta tendencia a una amplia inteqidet&n torno a la ley,
ha empezado a generar, en los ultimos afos, utieacpor parte de algunos
jueces, que defienden la desproporcionalidad dpulacion frente a algunas
conductas, como por ejemplo, la posesion de poafiagnfantil.

En el casoUnited States vs. PaulDerry Paull, de 65 afios de edad y
enfermo de diabetes fue condenado a 17 afos y rdediasion, por posesion de
pornografia infantil. Sin embargo, uno de los magtos formuld un voto
particular, en relacién con la excesiva pena im@ué&n su razonamiento, ademas
de apuntar cuestiones especificas del caso, defmunella repulsa social en contra
de los consumidores de pornografia roza la caas brujas de la Europa del siglo

135 HamILTON, Melissa, “The efficacy of severe child pornognasientencing: empirical validity
or political rhetoric?”, Stanford Law and Policy\wew, vol. 22, n°® 2, marzo, 2011, p. 210.

136 PEnDLE, David, “New York v. KentUsing Temporary Internet Files to Prove Possessio
Child Pornography”, edpdate Expresd\ational District Attorneys Association’s Natior@@énter
for Prosecution of Child Abuse, San Diego, septiente 2010.

137 New York Appeals Court, New York Appellate DivisiGtate vs. Kent, de 12 de octubre de
2010.
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XVIII, recordando que solo en 2008 se ha registra@00 procedimientos sobre
la materia en las cortes federales, que en la rfeayl®r los casos terminan por

enviar los individuos con trastornos pedéfilos priaién por largos afid€

En sentido similar cabe citar el cadoited States v. Beiermah} donde
el juez se negd a aplicar la pena segun los parasnetcomendados, teniendo en
cuenta que la repulsa por los delitos de pornagiafantil no son un indicador
fiable de la necesidad de proteger al publico deldores de estas conductas.

En una investigacion realizada sobre la pornografiantil, HAMILTON
concluye que la severidad de las penas previstes @stos delitos ya fue
denunciada en otras decisiones, porirsacionales excéntricasy como un mero
reflejo de un Congreso furioso. La autora sefal@mes, que la decision de
disminuir las penas en estos supuestos tambiéne vimotivada por la
preocupacion de los jueces en evitar los procesosstigma y restricciones que

dichas condenas conllevan al acusato

Otro tema espinoso en lo que concierne a la poafiagnfantil en Estados
Unidos se relaciona con el tratamiento skekting que es equiparado en muchas
ocasiones a la pornografia infantil. Es decir, ehor que produce, almacena o
envia su foto personal de contenido pornogréficedpuser acusado de

produccién, posesion o distribucién de pornogriafiantil™**.

Como fallo paradigmatico, en el famoso casdél. v. Floridal42, una
pareja compuesta por dos menores — él con 17 yléllafios de edad — fue
condenada por producir imagenes suyas, desnudo®ledrados en un contexto
sexual. Los acusados alegaron que las fotos fugroducidas para consumo

138.S. Court of Appeals, United States v. Jerry P23l de octubre de 2008.

139 U.S. District Court for the Northern District abwa, United States v. Brandon J. Beiermann,
24 de febrero de 2009.

190\/id HAmILTON, 2011 ,0p. cit, p. 12.

141 Como apuntaAgusting el sexting ofrece un riesgo a los menores, una vez que leslegu
exponer “al grooming y al cyberbullyng, como medie presién, chantaje, explotacion y/o
ridicularizacién contra la persona fotografiadall jgeligro también reside en que “ese material
puede ser difundido de manera muy facil y ampliamethe forma que el remitente inicial pierde
totalmente el control sobre la difusion de dichostenidos”. ASUSTINA, 2010,0p. cit.

142 State of Florida Court of Appea,.H., a child v. State of Floridd 9 de enero de 2007.
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privado de ambos y que no habia ninguna intencgdifdindirlas a terceros. De
esta forma, aplicarles la ley penal seria en ese mconstitucional, una vez que
violaba su derecho a la privacidad, no habiendonez para la intervencion
penal. A su vez, la Corte ha defendido el interélsk$tado en castigar dichas
conductas, por su deber de proteger a los menada @xplotacion sexual,
particularmente la forma de explotacion del preseaso — aunque sin concretar
cual seria dicha explotacion, aun mas considerando lo que hubo fueron

conductas espontaneas de la pareja formada pordosres de edad.

Conforme con ello, la Corte sostuvo que la verdiga de los delitos de
pornografia infantil no depende de la edad del pgrauce, ni tampoco del
consentimiento de la persona retratada ni de susidif a terceros. A su vez, la
acusada ratifica la violacion de su intimidad, éedio en cuenta que las fotos
fueron producidas para consumo privado de ellaryosip, no habiendo difusion

a terceros.

De esta forma, entran en conflicto dos derechosuRa parte, la legitima
expectativa de privacidad de la menor en relacgimsus materiales personales y,
de otra, la proteccién de la indemnidad sexualrgsointereses del menor que
deben ser tutelados por el Estado. La Corte optacpofirmar la sentencia
recurrida, sobre la base de que la Constituciénphatege ningun derecho de los
menores a que mantengan relaciones sexuales” stregtas mediante fotografia,
sefialando que los menores serian menos acreederésscadultos del derecho a

ver protegida su intimidad.

Ademas, argumenta la Corte que, aunque el matbrbiese sido
producido de comun como recuerdo para los menoeceBabria ninguna garantia
de que los mismos en un futuro no vayan a comgadicitadas imagenes con
terceros, o de que el ordenador no sufriera unasidm porhackers De esta
forma, la ley también buscaria prohibir la dispdidbd del material a terceros,

aungue la misma sea meramente potencial.

Finalmente, el razonamiento empleado por el érgamediccional llega al
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extremo de proteger incluso a los menores de swpigs conductas.
Particularmente, argumenta que los menores del easp extremadamente
jovenes para decidir de forma consciente mantemer eonducta sexual y
proceder a la grabacion de la misma, una vez quedduccion de videos e

imagenes puede provocar un trauma psicologico imoducrados.

No obstante, en el citado fallo se redacté un paiticular, en contra de la
condena de los menores, basado principalmente aecblo de que la ley fue
disefiada para la proteccion de menores contra sluesderceros, 1o que no se
vislumbraba en el presente caso. Por todo ellapleacion de un castigo en el
caso concreto violaria el derecho de privacidadodeacusados, teniendo en
cuenta la ausencia de animo de difusion de losriakg® a terceros.

En este mismo Estado de Florida, afios antes, uomaenl5 afios habia
sido condenado por produccion, posesion y exhibicé pornografia infantil,
realizado con su pareja también menor de edacerSipargo, a diferencia del caso
anterior, el acusado habia ensefiado a un terceemofmde edad) dichos
materiales, aunque su pareja no estaba presentel emomento de la
visualizaciéon*> En este caso, la Corte reconocié que la condecte como
victima a la novia del autor que no habia prestsaaonsentimiento para la
exhibicion del video, asi como eventualmente epipronenor a quien el video
fue ensefiado. En este sentido, el Tribunal tanmdwétuvo que dicha conducta no
esta protegida por el derecho de intimidad del meator.

Un ultimo caso relacionado con sxtingy la pornografia infantil que
merece aqui ser destacado, tuvo lugar en el afD@@** En esta ocasién, un
Fiscal de Pensilvania amenazé con denunciar arteesres por la elaboracion de
dos fotos - que, segun su criterio, eran provoaatiy en el caso de que sus padres
no aceptasen enviarlas a un programa de reeducgeita entender el equivoco

de sus conductas. Dichas fotos, sin embargo, tealeén ni una actividad sexual

143 Court of Appeal of Florida, State v. A.R.S., 19dieiembre de 1996.
144 United States District Court for the Middle Distrof Pennsylvania, Maryjo Miller, Jamy Day
y Jane Doe v. George Skumanick, 23 de marzo de.2009
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ni sus areas genitales. Los padres se negaran aesica dicha peticién,
argumentando que el material no trataba de de gmafia, estando protegido por
el derecho a la libre expresion de sus hijas, adeseasu derecho a dirigir su
educacién. Finalmente, el Tribunal le dio la razolos padres de las menores,
reconociendo que la amenaza a una eventual copaenia limitar el ejercicio de

las libertades de las mismas.

A partir de los casos juridicos paradigmaticos bemos expuesto a lo
largo de este capitulo se constata la desprop@iai@a en el castigo de diversas
conductas, relacionadas con la pornografia infdotdjue ha merecido un rechazo

y una profunda critica por parte de la doctrina oniégria.

En esta linea, el castigo de la literatura o dekna pornografico virtual
parece rechazable, pues fundamentar el mismo eproteccion de futuras
victimas o en la erradicacion de la pornografia ssgumentos inutiles vy

desproporcionados.

Asimismo, aun mas rechazable resulta el castigosamenores por la
produccion de material pornografico de si mismogyacdesproporcionalidad es
alun mas evidente, si se tiene en cuenta que agjedtan relacionadas con el
ambito personal de cada menor, su desarrollo segsi@ es, su privacidad, cuya

esfera no debe ser interferida por la intervendérEstado.

En sintesis, y del andlisis de las legislacioneapayadas cabe concluir
que la politica criminal déolerancia ceroen torno a las practicas relacionadas
con la pornografia infantil no es exclusividad depé&fia, siendo una constante
también en los ordenamientos penales italiano, ilbfi@s australiano y
estadounidense, que buscan igualmente castigarpaatdica totalidad de las
conductas en torno a este fenémeno, tipificandawctias sin bienes juridicos

aparentes.

En este sentido, resulta evidente la influencizldenentos morales en el
tratamiento penal de la pornografia infantil, puegs que orientarse a la
proteccion de los menores victimas centra su @bjetin el castigo de los
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individuos que se satisfacen de tales conductaByiduos que son, incluso,
considerados monstruos, y por ello deben ser simlareconocidos por el resto

de los miembros de la sociedad.

El tratamiento en torno a la pornografia infamil es exclusividad del
Derecho penal espafiol, como veremos a continuaciBor Gltimo, creemos
necesario subrayar que, a pesar de las numerasgseredaciones internacionales
sobre el tema, la caracterizacion y persecucioriodedelitos de pornografia
infantil dependen, en gran medida, del establecitnig/ delimitacion de un
concepto concreto y objetivo en torno a este femémeomo veremos en el

siguiente capitulo.

3. Aproximacion al concepto de pornografia infantil

La determinacién de un concepto en torno a la mai@ infantil es
indispensable no s6lo para definir las conductaspgueden o no ser constitutivas
de un delito - y, asi, perseguir y punir mas e¥actiente los mismos -, sino
también para garantizar una mayor seguridad jaridit esta matefig. Dicha

definicion se torna todavia mas relevante, teniegm@uenta que la legislacion

145 En este sentido, “definiciones incompletas o pacertadas estan teniendo como consecuencia
la puesta en libertad de muchos pedéfilos, quessapan entre los grandes huecos que dejan no
pocas legislaciones”. ABlovAs, Guillermo, Ladrones de inocenciaEd. Nuevos Escritores,
Madrid, 2004, p. 79.
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penal espafiola vigente no ofrece una definiciotipgenografia®*®, dejando la

tarea exclusivamente en manos de la jurisprudéicia

Sin embargo, antes de adentrarnos en este debatecesario dejar claro
que, al igual que en otros muchos fendbmenos sscialeconsenso en torno a la
nocion de pornografia y de infancia dependera @m gnedida de elementos
culturales de una determinada sociédfadEs decir, “la definicién de pornografia
infantil es compleja, por cuanto depende de mekifactores de tipo cultural, de
creencias de tipo moral, de pautas de comportamisetual, asi como de las
ideas religiosas imperantes en cada comunidad”. dCoonsecuencia, “estas
fluctuaciones conceptuales tienen un reflejo enclmsceptos legales utilizados

por los ordenamientos de cada pHfs”

De esta forma, es imposible establecer una dejimidnica y universal,
gue sea valida para todos los tiempos y sociedddesplaneta, teniendo la

doctrina y las disposiciones internacionales uraatar meramente orientativo

146 Como veremosnfra, el Proyecto de reforma del Cédigo Penal de 2@p8bado como LO
1/2015 prevé, de forma inédita, un concepto derfpgrafia infantil”.

147 Algunos autores defienden que no debe haber ufiaicitn universal y definitiva de
pornografia infantil, que dependera del caso ctoocien este sentido, “el animo libidinoso va
inscrito en el propio concepto de lo pornografipor;, Io que corresponde al aplicador del Derecho
y no al legislador, concretar en cada caso si # as de naturaleza erética o pornografica,
elemento normativo del tipo de caracter juridicosus elemento normativo del tipo de caracter
socio-cultural”. @RCIA VALDES, Carlos, “Acerca del delito de pornografia inféinten Emilio
Octavio de Toledo y Ubieto (Coordinaddgstudios penales en recuerdo del profesor RuizmAnto
Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p. 417.

148 “Pretender encerrar los comportamientos sexuatesina norma juridica es quimérico. El
acercamiento a la comprension del comportamientoasese realiza de cotidiano desde posturas
éticas o morales (costumbres) mas que desde uriooento cientifico de la realidad — incluidos
el legislador y los operadores juridicos -. (...) d@mportamiento sexual del ser humano en
sociedad, adolece del mas minimo analisis cieatifida necesidad de éste andlisis es tal, que la
regulacion legal mas moderna no tiene mas fundamgantifico que el que haya podido tener
cualquier sociedad primitiva. Estas carencias ffieas determinan que la norma legal, al margen
de sus lagunas y defectos se encuentre impoterdeeercer el control social que pretende; y
permite detectar desde la perspectiva transculailahitacion de su validez universal. LYAREZ
ALvAREZ, Gregorio, “El llamado delito de violacion en elavo Cédigo Penal. La jurisprudencia
sobre el delito de violacién del periodo 1989-1986 la LO 3/1989 de 21 de junio a la LO
10/1995 de 23 de noviembré)glitos contra la libertad sexualCuadernos de derecho Judicial,
1997, pp. 18-19.

199 MORALES PRATS, 2001,0p. cit
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sobre el tema°. Es mas, la propia definicién de lo que entendepmosnifio” o
“menor de edad” es una construccion social y tealpmnte situadas, en la que
contribuyen innumerables factotés siendo un concepto profundamente
moldeado por las presiones e interacciones pditida una determinada
sociedad®® En suma, lo que haya podido ser percibido conmnaapéfico en un
contexto dado y en una época especifica, no némesarte lo sera en otro
contexto y en otra época, lo que es muestra ewdddsmtia subjetividad de dicho

conceptd>

La principal dificultad para alcanzar una defiaitide pornografia infantil
residird en las hipétesis de cuando los materiatesreflejen una actividad
pornografica claramente explicita, o sea, en sipsies los que la actuacion de
los menores no tenga caracteristica primordialmpoteografica. De ello deriva
la discusion en torno a si se debe o no incluieletoncepto de pornogréfico los
meros desnudos infantiles. En este debate, cabdiéidil tarea de determinar si el
material de menores producidos en un contexto istduintegraria o no dicho
concepto, teniendo en cuenta que el naturismo asaatividad legitima y las
imagenes tanto de adultos como de menores produeidaeste contexto son
presumiblemente apropiadas Sin embargo, algunos estudios demuestran que

dichos materiales, con la especial participaciomifles pequefios, son utilizados

%0 Un interesante ejemplo practico de como el elementtural puede ser determinante en la
comprension del sentido de la pornografia infanglin en sociedades con culturas similares,
como la occidental - fue el polémico cierre portpade las autoridades australianas de una
exposicion fotografica que exhibia adolescentesidegnudos en 2008, por considerarlas
irrespetuosas con el derecho de los menores. Lmanexposicion habia pasado por otros paises
en afios anteriores — como en Espafia, en la Udeergle Salamanca en 2003 -, con éxito de
critica. Para la noticia completa ver http://wwwaghercio.es/gijon/20080523/mas-
actualidad/internacional/policia-australiana-claasexposion-200805231003.html.

1*1TavLOR, Max; QUAYLE, Ethel, 2003pp. cit, p. 03.

152 JENKINS, 2001,0p. cit, p. 26.

133 | EMINEUR RETANA, Marie-Laure,El combate contra la pornografia infantil en Intetn El
caso de Costa Ric&an José, ADC Asesoria Creativa S.A., 2006, pA.716-

%4 TAYLOR; QUAYLE, 2003,0p. cit, p. 4. En Alemania, por ejemplo, la extendidanphamente
aceptada cultura FKK (Freikorperkultur) conllevia aaturalidad de la desnudez infantil.
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muy frecuentemente por peddfilos, indicando qua@timiento naturista ha sido
explotado con fines pornografices

Conforme con ello, lo “pornografico”, ademas de lo#erios socio-
culturales, podra depender en gran parte del jundividual de cada persona. Es
decir, la dificultad en determinar dicha categqrigede radicar en el hecho de
“que las fotografias que en la mente de un depordéehen una connotacién
sexual, no necesariamente poseen caracteristicaalés que hacen que puedan
ser consideradas legalmente como pornogréaficas’edbe forma, para un adulto
gue tenga un interés sexual en los menores de edadmagen formalmente no
pornogréafica, puede ser suficiente para satisfagerinteresé2’. Por decir en
otras palabras, habra casos en los que el fotogtedda crear una imagen, cuyo
contenido sexual sea construido por el espectatoforma que ni siempre un
material atractivo a una persona con interés sexrllos nifios sera
necesariamente pornografica o con un alto conteseal®’. Volveremos a
abordar el tema del aspecto cultural en la debniailel pornografico en el

apartado dedicado al estudio de la culpabilidad.

Sobre la determinacion de un concepto para porfiagigantil, en un
informe del afio de 2003, la ON&ave the Childreen Europ&® alertaba sobre
los problemas ocasionados en lo que se refiers milas de imagenes infantiles
clasificadas como erdticaschld eroticd que circulan por Internet. Esta
definicion es utilizada por muchos de los distrilomes para evitar sanciones
legales, que se presentan como sitios webs apstizichos materiales, también
denominados “pornografia infantil blanda” o “fotafja de poses”, aunque soélo
contengan imagenes de nifios semidesnudos o desmsegos dicho organismo,
acaban por sexualizar a los mismos directa o ici@dineente. En muchos de estos

casos, como tampoco llegan a ensefar sus gerotalespresentar actos sexuales,

135 JENKINS, 2001,0p. cit, p. 82.

16| EMINEUR RETANA, 2006,0p. cit, p. 21.

157 TAYLOR; QUAYLE, op. cit.,2003, pp. 02-06.

138 Informe de Save the Children Europe Group. Pasji@per on child pornography and Internet-
related sexual exploitation of Children. Junio @82
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no son calificadas legalmente como pornografiantiifano siendo por ello,
ilegaled®. Por esta razén, alguna doctrina e instrumentdsrriacionales
prefieren utilizar el término “imagenes de abusosias’en lugar de pornografia

|160

infantil™", al entender que refleja mejor la esencia de estisriales y lo ubica

fuera del rango de insinuaciones aceptables y lramscend§”.

Abundando sobre el tema, la Red de Informacion deh& contra
Pedofilos en el Centro de Europa (COPINE) ha ifieatdo tres categorias de
fotografias que, aun no siendo consideradas forergkmpornograficas, podrian
ser sexualizadas por un adulto con especial interésifios. En la primera
categoria estan las fotografias no eréticas y nmadieadas, en las que los
menores aparecen en ropa intima o bafador; la dagtetegoria comprende
fotografias de menores desnudos o0 semidesnudos n@rn@s naturistas
apropiados; vy, la tercera, comprende imagenes tasnadbrepticiamente de los
menores en areas de juego u otros entornos, arelagjcaptan su ropa interior u
otros niveles de desnudez. De esta forma, seguaiaelo organismo, aunque el
material de las tres categorias no esté formalmecteido en el concepto de
pornografia infantil, el mismo puede ser indicatde un interés sexual por los
nifios y, por lo tanto, son importantes para la stigacion de los delitos

relacionados con la pornografia infafftil

Sobre el tema, WYNE sefiala que la pornografia tampoco debe ser
confundida simplemente con la obscenidad. Estdjnemas generales debe ser
entendida como la representacion, evento o estadoghs — en cualquier de los
casos con o sin contenido sexual - consideradagdetable, repugnante o

chocante para el espectador. De esta forma, eVerdgontenido obsceno de la

1391 EMINEUR RETANA, 2006,0p. cit, p. 33.

180 DE LA RosA CORTINA, 2011,0p. cit, p. 33.Boldovaaboga por la utilizacién de la expresién
“pornografia de menores”, que englobaria no solosainfantes, sino también adolescentes y
jovenes menores de edatid BoLDOVA PASAMAR, Miguel Angel, “Pornografia infantil en la red:
Fundamentos y limites de la intervencion del DeveBknal”, en Emilio José Armaza Armaza
(coordinador),La adaptacién del Derecho Penal al desarrollo sbgiatecnolégico,Editorial
Comares, Granada, 2010.

81 TAYLOR; QUAYLE, 2003,0p. cit, p. 07.

162 K RONE, 2004 ,0p. cit.
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pornografia debe ser considerado como caracteriafiadida y no como parte
integrante de su definicidt.

Sobre todas estas cuestiones, la propia jurispcigedel Tribunal
Supremo en Espafia ya reconocido que la distincionpamografia de lo
meramente erético es, a veces, un problema complajccuanto depende de
multiples factores de tipo cultural, carencia deotimoral y pautas de

comportamienttf*

Para una parte de la doctrina, lo que diferencipdmografico y otros
materiales con contenido erético — sean obrasalites, artisticas, educativas,
médicas, etc. -, es el propdsito primario de lmpra, concerniente a la excitacion
sexual de la audiendf& Conforme con ello, la pornografia es una reptesan
verbal o visual de actos con contenido sexualanddse de un retracto de
personas como objetos sexuales objetivando el pthecéos demas. Es decir, el
material pornografico es el medio utilizado paraegar un estimulo sexual y que
puede llevar a la masturbacion, de la misma foroeuma novela puede llevar a

la risa o llant&®®,

En una primera aproximacién a este concéptel DRAE relaciona la
comprension de “pornografia” al caracter obscenolade obras artisticas o
literarias, siendo el “obsceno” caracterizado caiménimo de impudico, torpe y
ofensivo al puddf® Dicha definicion carece de la precisién y conidmec
necesarias a los propositos penales, por lo qaerpalizar una aproximacion a un

concepto de pornografia infantil debemos comenzam@ando las orientaciones

183 WAYNE SUMNER, Leonard The hateful and the obscene. Studies in the lmfitsee expression,
Toronto, University of Toronto Press, 2004, p. 12.

164 STS n° 1058/2006, de 2 de noviembre, ponente Raamén Berdugo Gémez de la Torre.
(VLEX-25589600).

185 WAYNE SUMNER, 2004,0p. cit, 14.

186 BENSCHOR 2003,0p. cit.

187 La jurisprudencia en Espafia ya ha utilizado lanieén gramaticalVid STS 1058/2006, de 2
de noviembre, ponente Juan Ramon Berdugo Gomexz Terle (VLEX-25589600).

188 Consulta realizada en www.rae.es.
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y elementos caracterizadores de este fenomenon seg@istintos instrumentos

internacionales.

El Convenio sobre la Ciberdelincuencia del ConsejcEdeopa®® define
pornografia infanti) en su articulo 9.2, como todo material que cayaela
representaciéon visual de un menor o de una pecpom@arezca un menor, o bien
imagenes realistas que representen a un menor c@mgose de una forma
sexualmente explicita. En este contexto, canemorse entendera toda persona
preferentemente con edad inferior a los 18 y, do taso, nunca menor de los 16
afios’®. Asi, el concepto engloba la conocida como pomftawirtual — o sea, sin
la participacion directa de un menor en su elalhdnae y de materiales cuyo
participantes aparenten minoridad aunque seanoadlldstando para eso que la

imagen sea suficientemente realista.

En este mismo sentido, @ecision marco relativa a la lucha contra la
explotacion sexual de los nifios y la pornografitammil'’* define pornografia
infantil como siendo “cualquier material pornogecéafique describa o represente
de manera visual: i) a un nifio real practicandcadigpando en una conducta
sexualmente explicita, incluida la exhibicion lascde los genitales o la zona
pubica de un nifio, o ii) a una persona real quezgarser un nifio practicando o
participando en la conducta mencionada en el ingisoiii) imagenes realistas de
un niflo inexistente practicando o participando @&rdnducta mencionada en el

inciso i)” (articulo 1°).

La Directiva 2011/92/UE del Parlamento Europeo y dein€ejqo que
sustituye la Decisibn marco antes mencionada, agmagevas hipétesis al
concepto en su articulo 2, definiendo pornograffantil como: “i) todo material

que represente de manera visual a un menor pari@ip en una conducta

189 Consejo de Europa, Convenio sobre la Ciberdelimiae23 de noviembre de 2001.

% El Informe Explicativo (Explanatory Report) de diconvenio profunda en la definicion de
material pornografico, en su art. 99.

71 Decision marco 2004/68/JAl del Consejo, de 22idienhbre de 2003, relativa a la lucha contra
la explotacion sexual de los nifios y la pornogrifiantil.
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sexualmente explicita real o simulada; ii) todarespntacion de los 6rganos
sexuales de un menor con fines primordialmenteadeguiii) todo material que

represente de forma visual a una persona que paserain menor participando
en una conducta sexualmente explicita real o solautacualquier representacion
de los 6rganos sexuales de una persona que paezam menor, con fines

principalmente sexuales; o iv) imagenes realistasrdmenor participando en una
conducta sexualmente explicita o imagenes realigtdss érganos sexuales de un

menor, con fines principalmente sexuales”.

La prevision de la referida Directiva es bastamtés amplia que la
definicion adoptada por el Convenio del Consej&dmpa para la Proteccion de
los Nifios contra la Explotacion y el Abuso Sexqgale entiende pgoornografia
“todo material que represente de forma visual anifio manteniendo una
conducta sexualmente explicita, real o simuladé&da representacién de los

organos sexuales de un nifio con fines primordiaiensexuales”.

Este mismo concepto restricto ha sido utilizada @b Protocolo
Facultativo de la Convencion sobre los DerechodNiféd, relativo a la venta de
nifios, la prostitucién infantil y la utilizacién défios en la pornografi&, que en
su articulo 2, define pornografia infantil comod#orepresentacién, por cualquier
medio, de un nifio dedicado a actividades sexuaigiéceas, reales o simuladas,
o toda representacion de las partes genitales dé@iarcon fines primordialmente

sexuales®”®

El Grupo Permanente de Trabajo sobre Delitos add&nores $tanding
Working Party on Offences Against Mipode la INTERPOL, define la

72 Organizacién de las Naciones Unidas, ProtocoloulEativo de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, relativo a la venta de nifiogristitucion infantil y la utilizacién de nifios en
la pornografia, de 25 de mayo de 2000. Este coocgptfue utilizado recientemente por el
Tribunal Supremo en Espafia, en la STS 264/2013, die abril, ponente Juan Ramén Berdugo
GOmez de la Torre. (VLEX-367851630)

173 En vista de la amplitud de este concepto, “algumaises, conscientes de la posibilidad de
conflicto con la libertad de expresion, formulardeclaraciones durante la ratificacion del
Protocolo Facultativo, que las palabras “toda regmtacion” debe ser eliminado sélo en el sentido
de “representacion visual”, de modo escrito la des®n de relaciones sexuales con los nifios no
se incluiran”. RDRIGUEZMESA, 2012,0p. cit, p. 230.
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pornografia como “la consecuencia de la explotacédel abuso perpetrado
contra un nifio. Puede ser definida como toda fodearepresentaciéon o
promocién del abuso sexual de un nifio, incluidotenses escritos o de audio,
que se concentra en la conducta sexual o los dsggemitales de un nifit™. En
este caso, la definicidbn no esta limitada a losiasedsuales, siendo directamente
relacionada con los abusos practicados en contua déio real.

Al margen de las referidas regulaciones intermades, la jurisprudencia
comparada también ha representado un papel indaplenen la labor de
construccion de un concepto en torno a la porntagiaffantil. En Estados Unidos,
la Corte Suprema, en los casReth v. United Statesn 1957"> y Miller v.
California, de 1973'°, ha establecido principios elementares para ddfingue
debe ser considerado un material pornografico. iSeglrribunal, el material
tomado en su conjunto segun estandares contempsrdecla comunidad debe:
a) apelar a los intereses mas libidinosos; b) d@scma conducta sexual de una
manera abiertamente ofensiva; y c) carecer de o &lor literario, artistico,

cientifico, y politico.

El Tribunal Supremo espafiol, en sentido similaefire como
pornografica una obra cuando en una consideracamjumta o global, la
pornografia se encuentre presente en todas susapagin una ausencia absoluta
de valores literarios, artisticos o de informacg@xual seria y responsable. De
esta forma, el caracter pornografico seria el tadalde la combinacion de dos
criterios: “el contenido exclusivamente libidinosiel producto tendente a la
excitacion sexual de forma grosera y la carenciavaler literario, artistico o
educativo”. Es decir, pornografia “es aquello gasbidrda los limites de lo ético,
de lo erdtico y de lo estético, con finalidad devacacion sexual, constituyendo

por tanto imagenes obscenas o situaciones impudmds ello sin perjuicio de

17 Recomendaciones sobre delitos contra menores,sainblea General de la INTERPOL de
1995.

7> Suprema Corte de los Estados Unidos de Américam Bath v. United States, de 24 de junio
de 1957. Disponible en http://www.bc.edu/bc_org/leag/comm/free_speech/roth.html.

76 Suprema Corte de los Estados Unidos de Amérisa, kHller v. California, de 21 de junio de
1973.
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gue, en esta materia las normas deben ser intedpsetie acuerdo con la realidad
social, como impone el art. 3.1 del Cédigo Civff®

Conforme con todo ello, “la imagen de un desnudea menor o adulto,
varén o mujer — no puede ser considerada objetintarm®aterial pornografico,
con independencia del uso que de las fotografiasdguposteriormente
hacerse*”® aun mas cuando no reflejan actos de contemeixicad’®.

Por ello, alguna jurisprudencia ya ha consideramtoccno pornogréafica
las imagenes de menores captadas en playas nifffistastras en las que los
menores aparecen en lo que se ha considgrasies absolutamente normafés
En este Gtimo supuesto, aunque el tribunal recencgjue en algunas de las fotos
contenian poses con un caradteinuanteo, incluso,eroético, las mismas podian
ser objetivamente consideradas como pornograficabsgenas, que es lo que
exige el tipo. Es decir, para que un mero desnntbgie el concepto de material
pornografico, es necesario un elemento afiadidcioglado con la obscenidad o

situaciones impudicd¥.

Por el contrario, valorando el caso concreto, @ural Supremo ya ha
atribuido el caracter dpornogréficoa la fotografia de una menor desnuda, en
virtud de las posturas adoptadas en algunas dg, ellalas que la menor era
fotografiada con las piernas totalmente abiertesipéendo los genitalé&® En un
supuesto similar, la AP de Alava también ha comaitte la foto de un desnudo
como pornografica, considerando que la menor habfidautilizada en un contexto
sexual, una vez que muchas de las imagenes reffejab“zoom” reiterado hacia

la zona genital (la vagina) de la nifia. Conforme etlo, el tribunal argumenta

7 STS ne 264/2012, de 3 de abril, ponente Juan R&arddugo de la Torre (VLEX-367851630).
178 STS n° 1342/2003, de 20 de octubre, ponente itnééez Villarejo. (VLEX-16206488).

19 SAP Girona n° 422/2009, de 10 de junio, poniedtinta Ramirez Souto. (VLEX-76705417).
180 SAP Baleares n° 75/2009, de 22 de octubre, pani@arlos Izquierdo Téllez. (VLEX-
75625719).

181 SAP Las Palmas, n° 84/2010, de 8 de octubre, peniEmilio Jests Julio Moya Valdés.
(VLEX-375140726).

1823TS 376/2006, de 08 de marzo, poniente Juan SaaReiz. (VLEX-20550092).

183 STS n° 967/2013, de 19 de Diciembre, ponente EemcMonterde Ferrer. (VLEX-
487288266).
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gue el desnudo de una hija saliendo de la duchdepcensiderarse material no
pornografico, pero cuando la imagen se centra enpaste del cuerpo, no cabe
duda que se transforma en material pornograficmalfiente, sostiene el
organismo que aunque la ponderacion de si unaofetdeo es o0 no pornografico
es mas bien objetiva, correspondiendo al propicbuh@l enjuiciador su
apreciacion, la declaracion del agente también eusetr significativa para
conocer que el acusado tenia conciencia de queanonematerial licito. En el
supuesto en analisis, el agente de la autoridaid Isefialado en juicio oral que el
acusado le manifestdé que habia realizado esas fotadeos para saciar su
necesidad sexual y no hacer dafio a st®ija

También sobre los meros desnudos, el mismo tribargmenta que
aungue aisladamente no puedan ser considerado®gp#iinos, los mismos
pueden ser utilizados con esta finalidad, espeeiden si son empleados
conjuntamente con otros materiales de menorestgundas sexuales explicitas, lo
cual, en funcion de las circunstancias concurremesde justificar el inicio de

una investigaci6tf”.

En esta misma linea interpretativa, la SAP Zaraglezd7 de septiembre
de 2009, manifiesta que la cualificacion de porabgo de un material se vincula
a tres requisitos: “a) que el mismo consiste oasgmte obscenidades cuya Unica
finalidad sea excitar el instinto sexual. b) quehdiobscenidad exceda claramente
el erotismo que tengan por admisible las conversi@ociales de cada lugar y
momento. c) que si se trata de una obra, carezpsstifecacion literaria, artistica
o cientifica™®®
De esta forma, puede concluirse que, al contrdgolo adoptado en

muchos instrumentos internacionales sobre el tepasa la jurisprudencia

184 SAP Alava n° 376/2008, de 2 de diciembre, ponielutsé Jaime Tapia Parrefio. (VLEX-
52348556).
185 STS n° 782/2007, de 3 de octubre, ponente Migoéhénero Menéndez de Luarca. (VLEX-
31970051).
18 SAP Zzaragoza n° 48/2009, de 17 de septiembre, npor®ara Arriero Espes. (VLEX-
76737707).
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dominante, no toda la expresién o imagen de lawtksnde un menor de edad
esta necesariamente vinculada con la intencion ef@esentar conductas
sexualmente explicitas y por eso no son ilitifagjemplo de esto pueden ser las
representaciones artisticas, los albumes de faoslidires y de los iconos

religiosos®®

Finalmente, es importante mencionar que, aunqdei@inal Supremo ya
haya indicado algunos elementos caracteristicasran a la pornografia, todavia
no ha adoptado ningun concepto cerrado, dejandaciespara la valoracion de
las caracteristicas del caso concreto. Asi, enotameia con lo expuesto al
principio de este epigrafe, puede afirmarse qagutisprudencia ha sido reacia a
descripciones semanticas sobre esta cuestion, wgla gor entender que el
concepto de pornografia estd en funcion de lasueises y el pensamiento
social, distinto en cada época, cambiante, y cadecton los usos sociales de
cada momento histéricg®.

No obstante, aunque gran parte de la doctrina destécuerdo con esta
interpretacion jurisprudencidf, algunos autores abogan por diferenciar los
parametros utilizados para definir pornografia deltas y de menores. Eso se
justifica, segun GMEz TowmiLLO, por el hecho de que “el concepto juridico de
pornografia también puede variar en funcién desigstos que intervienen en el

hecho sexual representado. Es decir, mientras la mehibicion del cuerpo

187 Sin embargo, algunos autores ya se han manifestiite la necesidad de perseguir conductas
relativas a materiales que, aunque no reflejan qguaiia, contengan menores en situaciones
intimas. En este sentido, “debe ser objeto dexiéfidla conveniencia de castigar — al menos con
pena atenuada — los supuestos en que los materiatefiejan exactamente formas de pornografia
(entendida en su acepcidon mas comun como actisdaelearacter sexual), como sucede con las
fotografia de menores desnudos que, sin embargmlen su papel lesivo en el juego de la oferta
y la demanda que potencian esta actividadRNANDEZ TERUELO, 2002,0p. cit, p.275.

183 | EMINEUR RETANA, 2006,0p. cit, pp. 32-33.

189 STS no 373/2011, de 13 de mayo, poniente Julidenfio Sanchez Melgar. (VLEX-
280758963).

19 Asi, subraydernandez Teruelgue “con cierta frecuencia los materiales quengdambian

en la red son fotografias de menores desnudos,siquembargo no realizan actos o gestos
obscenos con connotacidn sexual. El precepto mraef material pornogréafico y en principio, lo
pornogréfico implica (...) la realizacidon de actoscdeacter sexual. En coherencia con lo expuesto
habra que concluir que en tales supuestos no ealo@sa penal, al faltar un elemento del tipo, en
concreto, la cualidad de pornograficoERNANDEZ TERUELO, 2002,0p. cit, p. 262.
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humano de una persona adulta desprovista de ropasenerotica dificilmente se
considera como tal, el criterio varia cuando etesentado es un mendt”

Abundando en el temaRIARTE VALIENTE sefiala que cualquier imagen
relacionada con los menores de edad y que presantentenido de naturaleza
sexual casi siempre sera estimado socialmente odemsiva al pudor y, por lo
tanto, debera ser considerada pornografica. Defastea, a diferencia de lo que
ocurre con los adultos, en que no toda represémtatz contenido sexual tiene
que ser considerada pornografica — existiendo astadios intermedios, como
puede ser la simple insinuacion o erotismo -, enclmsos de menores de edad,
eventual representacion de imagenes de los migiotejas de contenido sexual,

va a resultar casi siempre en un resultado porfiogt¥.

Desde esta perspectiva, no podria descartarse alificacion de
pornogréafico para un desnudgriori*®® de forma que cuando las circunstancias
de produccion, distribucion o tenencia pusieranrdmifiesto la utilizacion del
material con fines sexuales habria de consideraeterial pornografict* Por
ello, la determinacién del caracter pornograficeheatia “atender al contexto y a
la finalidad que se persiga con la imagen pardlestar si tiene la consideracion
de obscena, esto es, si estd exclusiva o primordide dirigida a provocar la

excitacion sexual del que la contempfé”Es decir, resultara interesante atender a

191 GoMEz TomiLLo, Manuel, “Derecho penal sexual y reforma legal:alisis desde una
perspectiva politico criminal’Revista juridica de Castilla y Le6nS 5, 2005p. 126.

192 URIARTE VALIENTE, Luis Maria, “Delitos relativos a la pornograffafdntil y corrupciéon de
menores” Estudios juridicosCentro de Estudios Juridicos, 2006, p. 3.

193 paraBoldova Pasamar“no es posible considerar automaticamente contaqguéfico los
simples desnudos en la medida en que en ellos mecegora una conducta sexual explicita.
Puede ser decisivo en estos casos el contexto.i@ardbbe recordarse en este sentido que para
gue un material se ajuste al concepto de pornageafipreciso que resulte apto per se de modo
general para involucrar intensamente en un conteetoal a las personas que entren en contacto
con dicho material”. BLDOVA PASAMAR, Miguel Angel, “Titulos VII-XII y faltas
correspondientesComentarios al codigo penal. Parte especiéd/encia, Tirant lo Blanch, 2004,

p. 531.

194 DE LA RosA CORTINA, 2011,0p. cit, p. 38. El mismo autor defiende que “teniendo stizto

en cuenta las peculiaridades especiales que cencwuando son menores las personas
involucradas, puede defenderse la no necesidadielesa)incluyan comportamientos obscenos”.
Ibidem p. 40.

195 CABRERA MARTIN, Myriam, “La pornografia infantil: nuevos retosrpael Derecho Penal”,
Jornadas sobre Derecho de los menores. Documeettsidajo,Publicaciones de la Universidad
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las circunstancias y contexto en el que la infoiGra@parezca en la red, siendo
totalmente distinto la exhibicion de un menor dadcedesnudo en una revista

médica, que en una pagina web dedicada a un cdotpainografict’™.

Conforme con ello, se ha llegado a sostener quméradele la zona de
clasificacion de la pornografia infantil “tendriagevancia penal las categorias
denominadagposado erdético(fotografias de nifios en posados con contenido
sexual y en distintos grados de desnudezjogados explicitamente eroticos
(fotografias poniendo énfasis en los genitaleg)hygae excluidas las categorias
deiniciacion (fotografias sin contenido sexual recopiladas eaties legales tales
como revistas y catalogos}”.

A parte de la citada discusién, todavia existeioras que abogan por la
objetivizacion del concepto de pornografia, de #wope el parametro basico de
definicion no puede residir en el elemento de ar@in sexual del material, sino
en la proteccién de un menor contra la explotaséxual. Es decir, el material
pornografico debe ser entendido como la evideneiaun delito de abuso o
agresion sexual de menores, de forma que la imdgem nifio posando desnudo
no debe caer bajo la clausula penal, aunque puedstir personas que se sientan
estimuladas sexualmente por su inclinacion. Defestaa, el punto crucial en la
definicion de lo pornografico no es la intenciondispertar los deseos sexuales

de terceros, sino la proteccién de los menoresatmexplotacion sexuar.

Finalmente, es necesario dejar constancia queaétrial pornografico
puede ser manifestado a través de distintos meAgis.los mismos se pueden

Pontificia Comillas, 2003, p. 402. Ademas “en coaat las categorias denominadas erotica
(fotografias tomadas subrepticiamente de nifio®®nlie aparecen distintos grados de desnudez),
creemos que no pueden darse reglas tajantes y habré&star a las concretas circunstancias
concurrentes para determinar ante un desnudo siceéat calificacion de pornografico. La clave
estaria en que el material visual, fotogréafico, Wideo o de audio se centre bien en un
comportamiento sexual de un menor, bien en susiésggenitales, bien en su sexualidadé.LD
ROSACORTINA, 2011,0p. cit, p. 41.

19 URIARTE VALIENTE, Luis Marfa, “Pornografia infantil y proporciongdid de las penasDiario

La Ley,n° 7372, Seccion Doctrina, 30 de marzo de 2010,)AR%%l, Editorial La Ley.

197 DE LA ROSACORTINA, 2011,0p. cit, p. 40.

198 BENsCHOR 2003,0p. Cit.
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exteriorizar de forma visualen la que se “incluyen fotos, imagenes en papel o
digitales, diapositivas, videos tradicionales oitdigs, caricaturas, dibujos en
papel o digitales, pinturas, etc.” -, en la forneaadidio - “con voces simuladas o
reales de personas menores de edad y conversat@eiEmicas” - y también
asumir una forma escrita - que incluye “todo tigotextos (cuentos, cartas que
relatan las experiencias de la “vida real” del gutextos acompafados de
historietas, etc.) que describen escenas pornogsafion personas menores de
edad™®®. Sin embargo, la ley penal de muchos paises ynafginstrumentos
internacionales no son unanimes en el sentidoidenalizar esas tres formas de
manifestacion de la pornografi3 normalmente priorizando la tipificacién de la

forma visual.

Sobre este tema, nuestra jurisprudencia ya hafestado que la expresion
“cualquier clase de material pornografico” contenah el art. 189.1 CP incluye
“tanto fotografias como videos, como cualquier sigpmagnético que incorpore
a un menor en una conducta sexual explicita, eigedd por ésta el acceso
carnal en todas sus modalidades, la masturbacidofilia, o las practicas

sadomasoquistas, pero no simples desndtfos”

Una vez expuestas las diferentes concepciones @ tal caracter
pornografico de los materiales, es igualmente fomesdal abordar de forma breve
la cuestion relativa a la edad de las victimas,integran el concepto especifico
de pornografia infantil. Este abordaje tiene urdcir fundamental, dada la
tendencia contemporanea de que en muchas legistgciya no se necesite la
demostracion de la minoridad efectiva de la victibestando la mera apariencia.
Ademas, la comprension en torno a esta caracterigtiede sufrir variaciones en
virtud de un contexto social y cultural en concrdtm que, al igual que la

discusion en torno al pornografico, también ditigula elaboracion de un

199 EMINEUR RETANA, 2006,0p. cit, p. 20.

201 a ley penal alemana incluye en el concepto ladgenes, los sonidos y los materiales
descriptivosVid § 11 (3) STGB.

201 STS 264/2012, de 3 de abril, ponente Juan RamdduBe Gémez de la Torre. (VLEX-
367851630).
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concepto universal. Ejemplo de ello, la ley palamana diferencia pornografia
infantil — Kinderpornographie (8184b StGB) — de la pornografia juvenil —
Jugendpornographi€8184c StGB)La primera se refiere a menores de catorce
afos y la segunda comprende materiales realizanogeenes entre los catorce y

dieciocho afios, lo que influira en la determinaaléna pena.

Como principal marco de referencia internaciorethmamos nuevamente
la Convencion del Derecho de los Nifios, que deforao nifio a toda la persona
menor de 18 afos. Dicho criterio fue adoptado pan gparte de los paises del

entorno occidental — aunque con algunas excepétnes

Espafa, siguiendo dicha recomendaciéon — que tamibi@&@gra otros
marcos internacionales y europeos -, adopta la éddd afios para consentir en
la elaboracién de un material pornografico. Dichitedo, como veremos en los
siguientes capitulos, no coincide con la edad aesamtimiento del menor en el
ambito sexual, siendo también objeto de critica @mplios sectores de la
doctrina. De esta forma, para que sea considarederial pornografico infantjl
es necesario que el protagonista sea un menorsdé8lafos de edad, siendo
irrelevante el eventual consentimiento del mismelecaso de no alcanzar dicha

edad minima.

Las consideraciones expuestas anteriormente d#gaa la anunciada
dificultad de establecer un concepto totalmentesensuado en torno a la
pornografia infantil y que sea valido de forma emdal — lo que seria

tedricamente deseable, en virtud del caracter sapi@nal del fenémeno.

En el contexto espafiol, la polémica en torno adénicion legal de
pornografia infantil podra ser zanjada definitivaeecon la entrada en vigor de
la LO 1/2015, en el proximo mes de julio. En unaagdelacion del actual articulo

189.1 CP, el prelegislador amplia el precepto coa definicion para dicho

202 En Australia, por ejemplo, la minoria de edad puedmbiar segun el estado o territorio,
variando de entre los 15 a los 18 afios de edad.
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fendmeno, teniendo como base el concepto presenpadola Directiva
2011/92/UE del Parlamento Europeo y del Consejb3deée diciembre.

Asi, la citada LO define conqornografia infanti

“a. Todo material que represente de manera visuahamenor o0 una
persona con discapacidad necesitada de especiaqimn participando

en una conducta sexualmente explicita, real o sidaul

b. Toda representacion de los 6rganos sexualesndmenor o persona
con discapacidad necesitada de especial proteccidon fines

principalmente sexuales.

c. Todo material que represente de forma visualna persona que
parezca ser un menor participando en una conduetaamente explicita,
real o simulada, o cualquier representacion de doganos sexuales de
una persona que parezca ser un menor, con finegipalmente sexuales,
salvo que la persona que parezca ser un menorteesemer en realidad
dieciocho afios 0 mas en el momento de obtenersaé@enes.

d. Imagenes realistas de un menor participando e wonducta
sexualmente explicita o imagenes realistas de lgands sexuales de un

menor, con fines principalmente sexuales

De esta forma, el prelegislador, en la linea depdditica-criminal
expansiva mencionada anteriormente, opta por adaptaconcepto bastante
amplio de pornografia, que pasa a considerar cooraografico infantil el
material elaborado no sélo con la participaciémpeéesonas adultas que aparentan
minoridad, sino también parece haber tipificado, l@nletra d), la llamada
pornografia virtual - producida en su totalidadavés de medios informaticos -,
ambas conductas que no dafan al interés de ningaarren concreto, por lo que
su eventual aprobacién abrird camino al castigocoeductas sin victimas

efectivas.
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Desde este punto de vista, la LO ha generado yaemusass criticas
relacionadas con su imprecision técnica, inclugesade su aprobacién. En este
sentido, hay autores que sefalan que seria difioil,ejemplo, “encontrar la
diferencia entre la “representacion de los orgaeasiales de un menor o persona
discapacitada necesitada de especial proteccion fows principalmente
sexuales” de la letra b) y las “imagenes realig@dos érganos sexuales de un
menor, con fines principalmente sexuales” de lale}?®®. De esta forma, todo
indica que la eventual aprobacion del nuevo tergall no cerrara el debate
doctrinal en torno a la comprensién de pornografiantil, lo que reafirma la
complejidad de la formulacién del concepto.

En nuestra opinidn, el establecimiento de un cdocele pornografia
infantil debe seguir un criterio restrictivo. Enteesentido, cualquier intento de
definicion vy tipificacién de la misma debe tenerceienta el objetivo principal del
Derecho penal, basado en la proteccion de los digmiicos y de las victimas
efectivas de estas practicas. Conforme con eligneo en cuenta que el objetivo
primordial de la norma que castiga la pornogratffaritii es la proteccion del
menor — impidiendo que el mismo sea utilizado camjeto en la produccion de
los mismos-, no se pueden castigar conductas quieayan causado ninguna
violacion a los derechos de los mismos. Es deticoacepto de pornografia
infantil debe abarcar solamente los materiales ymidds a partir de abusos
reales, con menores reales, so pena de alcanznidathente materiales que no

son efectivamente pornografia, exacerbando la cemgia penal.

De esta manera, deben ser excluidos del concepo ptacticas
relacionadas con lpseudopornografia que se abordara a continuaciéon -, asi
como los materiales producidos por personas magereslad, teniendo en cuenta
que de la produccion de las mismas no conlleva dafimgun menor, de forma

que el castigo a estas conductas no cumpliria nanfuncion en la proteccion de

293 NIETO GARCIiA, Angel Juan, “Notas de urgencia acerca de lacidipil de la “posesion y
produccién de pornografia infantil para uso promo’la pretendida reforma del Cédigo Penal”,
Diario La Ley,n° 8082, 14 de mayo de 2013.
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los mismos. Siguiendo esta misma ldgica, los méessiudos de menores que no
han sufrido cualquier abuso previo tampoco deben dasificados de
pornograficos, asi como toda la literatura y augli@ no tengan su origen en
dichos abusos, teniendo en cuenta que la produadgminguno de estos

supuestos resulta de la intervencion directa satmaenor de edad.

En este sentido, los eventuales dafios acarreaddess yiizacion indebida

0 bien de la imagen o voz parcial de algun mendyiea de un mero desnudo,
esta protegida por disposiciones protectoras detitaidad — también aplicables
plenamente a los adultos -, no siendo por ellog@@emantener o incluir articulo
especifico que la equipare a la pornografia infaati nuestra opinion, ademas, el
material producido de forma voluntaria y para fipesados por un menor que
haya alcanzado la edad de consentimiento sexudehe ser tratado de forma
genérica como material pornografico y, asi, seetolgle punicién como tal.

La determinacion del concepto de pornografia iflfasta relacionada con
la tipificacibn de algunos tipos polémicos, comon st posesion y la

pseudopornografiacomo se vera en el apartado siguiente.

4. El debate en torno a la criminalizacién de la pdsede material
pornografico infantil para uso propio y la porndgadécnica

De entre todos los supuestos tipificados en etwdai1l89 del Coddigo
Penal espafiol, no cabe duda de que el delito desigosde pornografia infantil

para propio uso y de la llamada pseudopornografiales que mas discusiones
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generan en la doctrina, suscitando un interesatiiate tedrico. Principalmente se
relacionan con la cuestionable adecuacién de ditpos a la ley penal, una vez
qgue los mismos poneen jaquemuchas de las bases de la dogmatica clasica,
informada, entre otros, por los principios de lekd y minima intervencion, y la

teoria del bien juridico.

En este epigrafe abordaremos el debate en tomaraniinalizacion de la
posesion del material pornografico para el proposomo y la denominada
pornografia técnica, cuyo analisis consideramosidmental en aras de cumplir

con los objetivos de esta investigacion.

4.1 Cuestiones relacionadas con la tipificacion dedaepion

de pornografia para consumo propio (art. 189.2 CP)

El Cédigo Penal, en su articulo 188%castiga la posesién de pornografia
infantil para uso propio. Dicha prevision es remuté de la politica criminal ya
adelantada en el epigrafe anterior, que opta gendgr la sancién hasta el ultimo
eslabon de la cadena, suscitando posiciones divieiggen la doctrina penal. En
este sentido, la doctrina critica sefiala que,rexa#i generales, el tipo es contrario

al principio de intervencién minima, resultandoesteo el castigo de la simple

204 Art. 189.2 CP: “El que para su propio uso poseteris pornografico en cuya elaboracién se
hubieran utilizado menores de edad o incapaces cestigado con la pena de tres meses a un afio
de prision o con multa de seis meses a dos afios”.

106



tenencia, generalmente con fines de autocomplagendel material

pornograficé®.

Una primera posicion doctrinal contraria al castig los tipos de posesion
(autoconsumo¥®, argumentan su critica basandose en tres razeneprimer
lugar, el derecho a la intimid®d la privacidad, la libre conciencia y la
personalidad del consumid8t - que le garantizan no sufrir injerencias en su
ambito privado. En segundo lugar, en la ausencizudiguier lesion derivada del
mero hecho de poseer dichos materiales con finesdms. Y, en tercer lugar, en
comparacion con la tipificacion del trafico de daegdonde la tenencia para el
propio consumo es atipica, de forma que la posed@mpornografia infantil
también deberia serlo, con el objetivo de asegumarlégica minima dentro del

Ordenamient®. Cada uno de referidos argumentos es rebatido lg®r

205 9UAREZ-MIRA RODRIGUEZ, Carlos (Coordinador)Mlanual de Derecho Penal. Tomo II. Parte
Especia) 3. ed., Navarra, Editorial Aranzadi, 2005, p..180

2% De esta opinidn MRALES PRATS, Fermin, @Rrcia ALBERO, Ramén, “Delitos contra la libertad

e indemnidad sexuales”, en Gonzalo Quintero Olwépar.), Comentarios a la Parte Especial del
Derecho Penal4?® ed., Thompson Aranzadi, Navarra, 200d., 374-375 y AMARIT SUMALLA ,
Josep Marial.a proteccion penal del menor frente al abuso yeXplotacién sexualAranzadi,
2002, pp.110-159.

27 E| articulo 181 CE establece‘Se garantiza el derecho al honor, a la intimidagqel y
familiar y a la propia imagen”.

298 E| articulo 101 CE establece: “La dignidad de la persona, losaters inviolables que le son
inherentes, el libre desarrollo de la personalidghdespeto a la ley y a los derechos de los demas
son fundamento del orden politico y de la paz $bcia

299 | EMINEUR RETANA, 2006,0p. cit, p. 90.Guisado Morenaesume los argumentos a favor y en
contra del tipo de posesion: “Entre los argumemtdavor cabe destacar los siguientes: 1. La
penalizacion es obligatoria por cuanto viene imfuesr la propia politica europea (art. 3 de la
Decisién Marco del Consejo, en donde se prevérai&a expresa de la posesion de pornografia
infantil). 2. La mera posesion es trafico en potemado que el pedodfilo responde a un perfil de
sujeto que tarde o temprano traficara (con o siesfilucrativos) con el material que posee, en la
medida en que necesite buscar nuevas sensacioresgh@ar sus necesidades. El material que
posee esta no solo orientado a su propio disfsiie,también a la cesién o intercambio con otros
sujetos, con lo que facilmente pasara de una cémdigcmera posesion a una conducta de trafico
de material pornografico infantil. Entre los argumus esgrimidos en contra de dicha
penalizacion, podemos sefialar: 1. Aunque la tgifitn de la posesion es obligatoria en virtud de
la politica comunitaria sobre la materia, admitetizagiones y reduccion de pena en la
configuracion del tipo. 2. El problema principal ldepornografia infantil se encuentra en el inicio
de la cadena de tréafico y no en el consumidor fiéste es ya no solo el sujeto mas débil de dicho
cadena, sino que ademas su conducta es la mermsant en términos de lesividad y
peligrosidad). 3. Aun cuando no hay un Unico y esieb perfil del peddfilo, éste suele ser un gran
coleccionista de material de pornografia infapiisesion orientada tipicamente al consumo y no
al trafico. 4. Lo que podemos denominar la “teaféh coste menor”, por cuanto que parte de
considerar que la posesion de este material paifiogrsupone un freno en el ciclo sexual de los
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defensores de la punicién de este tipo penal, gimisano esgrimen sus propias

razones para defender la pertinencia del mismopa@remos a continuacion.

En primer lugar, el primer aspecto sefialado dezival debate en torno a
la colision de los derechos fundamentales: de amnie plos derechos subjetivos
del consumidor-poseedor particular y, de otra, e¥echo de proteccion de los
menores contra la explotacion sexual. Es decitraga de definir los limites en
torno a los derechos del supuesto delincuente papkel del Estado en la

proteccién de los menores victirias

Para los defensores de la descriminalizacion, éosothos del consumidor
particular se situarian en un nivel superior a ésentuales derechos de los
menores, teniendo en cuenta que la Constituciogdemntiza un espacio intimo y
preservado, cuya inviolabilidad estaria garantizadate a la intervencion de
terceros e incluso de las autoridades putitéaBe esta forma, la licitud de la
posesion del material pornografico para el usoiprogspetaria las preferencias y
la personalidad de los consumidores — derechos iéamigarantizados
constitucionalmente -, ain mas considerando gua sesable el control de las

fantasias y el comportamiento sexual de cada uno.

peddfilos, pues en la medida en que vean sati$epba esta via sus necesidades sexuales, se
evitaran o reducirdn otras conductas de mayor dea@ara menores e incapaces, tales como
abusos, agresiones sexuales, etcétera. 5. Stael¢rariminalizar a toda costa, también habria que
penalizar — cosa que el legislador no hace — alteade a un espectaculo exhibicionista o
pornogréafico donde aparezcan menores. No se aleéanaeprender por qué se deja impune esta
conducta pese a ser mas altamente lesiva o pegupara los menores que la mera posesién para
el propio consumo.” GiISADO MORENQ, Angel, “El consumo de pornografia infantil eneimtet.

El lado oscuro de la RedRevista de Contratacion Electronjaz® 81, Abril, 2007, pp. 24-26.

210 E| concepto de victima incluye todo “el individoogrupo que padece un dafio por accién u
omisién propia o0 ajena, 0 por causa fortuitRbdriguez Manzaneréambién explica que la
victima de un crimen debe ser entendida como “tapelrsona fisica 0 moral que sufre un dafio
producido por una conducta antisocial (y por Iddanjusta) propia o ajena, esté tipificada o no,
aunque no sea el detentador del derecho vulnerRd®RiIGUEZMANZANERA, Luis, Victimologia
México, Editorial Porraa, 2005, p. 74.

211 Esta es la opinién desquinas Valverdegue defiende la supremacia de los derechos fzeson
del consumidor — libertad de conciencia y dereclhe @ivacidad -, en eventual ponderaciéon con
los intereses supraindividuales que pudieran ertsrdafectados por la conducta de posesion -
moral social colectiva. #QUINASV ALVERDE, 2006,0p. cit, p. 186.
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En este sentido es el argumento de los grupos di#files, que sostienen
que la utilizacion de material pornografico infant viola el derecho de ninguna
victima, de forma que su gusto por este tipo denahtestaria relacionado con su
derecho de personalidad, de forma que el Estagmede castigar su manera de
ser y de pensar. Conforme con ello, muchos grugherdien su derecho de
expresion y de amar a los nifios, de forma que auama hay violencia,
explotacion o prostitucion, su preferencia sexuddedser respetada. Finalmente,
sefalan que los nifios tienen derecho y, sobre tagmcidad de elegir, y por lo

tanto pueden demostrar el rechazo si no le fdsta

El Tribunal Supremo ha desarrollado el contenidd direcho a la
intimidad, que esta “relacionado con la preservacié un ambito de cuestiones
relacionadas con la esfera intima del individuotiea la intromision ajena, sea
de otros particulares o sea de la autoridad pygbticalicho de otro modo, la
existencia de un @mbito propio y reservado frerigeaecion y el conocimiento de
los demas, necesario, segun las pautas de nuedtuaac para mantener una
calidad minima de la vida humana”. Este derechgjrsel mismo Tribunal, no es
absoluto y podria sufrir restricciones por razojssificadas, cuando concurran
intereses constitucionales relevaftés

Sin embargo, aunque se reconozca que la intimidadea un derecho
absoluto, habria que confrontar el problema refezio con el momento de actuar
e investigar al eventual consumidoruMz CoNDE traduce dicha problemética
cuestionando si seria suficiente la sospecha deatpugen tiene este tipo de
material en su casa para su uso privado parai¢astifna orden de allanamiento y

registro. E, incluso, ¢qué cantidad se consideyaeaexcede del simple uso y

212 TRABAZO ARIAS, Victoria; AZOR LAFARGA, Fernando, “La pedofilia: un problema clinico,deg

y social”, enEduPsykhé. Revista de Psicologia y Educaciéh,8, n° 2, 2009, p. 207.

23 3TS n° 782/2007, de 3 de octubre, ponente Migo&hénero Menéndez de Luarca. (VLEX-
31970051). Bajo esta perspectiva, las “grabaciosgzadas por un particular con una camara de
video sin duda pueden recoger aspectos de su pvaf@afamiliar y personal que en principio
quedan protegidos por encontrarse dentro de essasfservada, y también pueden referirse a
imagenes de la vida publica que, aunque en si misim@fecten a la intimidad de quien procede a
su grabacion, sin embargo pueden poner de maniflasforma en la que el sujeto percibe y
entiende su entorno, lo cual también quedaria cemdido dentro del ambito protegido”.
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constituye ya posesion para el traficd7Todas estas cuestiones refuerzan la
recomendacion de preservar la esfera particularcdesumidor, con el fin de
impedir que la autoridad publica intervenga indabidnte, amenazando sus

derechos fundamentales.

Por el contrario, los partidarios del castigo eepbsesién de material
pornografico infantil para el propio consumo habércapié en la idea de que el
combate al consumo deriva de la obligacion de gesta los menores de edad
contra cualquier forma de explotacion — indispelesan las dichas sociedades
civilizada$'y también garantizada constitucionalmétteDicho deber admite
imponer limites a otros derechos — como los detdbdede expresion o privacidad

del consumidor -, los cuales, como hemos vistsamabsolutdd’.

Corroborando este punto de vistaJMBERNAT ORDEIG sostiene que
decantarse por respetar la orientacion sexualgdpdddfilos implica una ausencia
total de miramientos respecto a los menores de eddnnas de agresiones
sexuales filmadas o fotografiadas. Estos, de nstiexiisposiciones penales que

criminalicen esta conducta, deberan soportar, asl@®itrauma padecido a raiz

24 MuRioz CoNDE, FranciscoPerecho Penal. Parte Especid9 ed., Tirant lo Blanch, Valencia,
2013, p. 258.

215«En el marco de la literatura cientifico-penal mana se define mayoritariamente la presencia
de un interés juridico fundamental en la persecud&tales conductas, que explicaria la presencia
desde el afio 1993 del comportamiento de simplesgosele pornografia precisamente entre los
tipos contra la autodeterminacién sexudie (Sexuelle Selbstbestimmyingse interés o valor
consiste en la proteccion del menor de catorce fréote a actuaciones de abuso o maltrato sexual
por parte de los adultos. Por consiguiente, enrenl& con la posicion sistematica que el par.
184.b.1V StGB ocupa en el catalogo de infracciateta Parte Especial dgtrafgesetzbugtha de
entenderse que se castiga aqui también por unaiéonaunque so6lo muy lejana, con el
fundamento general de todo el precepto, que es eVithr la posibilidad de que los menores sean
convertidos en “protagonistas” del mercado de pgnafta infantil.” ESQUINASVALVERDE, 2006,

op. cit, p. 176. En Espafia, el principio del interés sopedel menor esta previsto en la
legislacion.Vid Ley 11/1981, LO 1/1996. El mismo también fue adogéexpresamente por la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Uniéri5dele noviembre de 2000 y por la
jurisprudencia constitucionaVid STC 114/1997, 71/1990, 124/2002.

218 E| articulo 39.4. CE establect:0s nifios gozaran de la proteccion prevista eratnerdos
internacionales que velan por sus derechos”.

217 | EMINEUR RETANA, 2006,0p. cit, p. 21.
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de esas experiencias, la interminable lesién dghidad y su intimidad derivada
de la reproduccién y contemplacién de las imagdeemuellos acté¥.

En segundo lugar, el segundo argumento esgrimid@enes sostienen
la despenalizacion de las conductas de posesidmatkrial pornografico para el
propio uso, se basa en la ausencia de dafio dertdada conducta, pues la
posesién no lesiona ningln bien juridico digno wela pend!®. Esto es asi,
porque el poseedor recibe el material “hecho” y, as tiene ningun contacto
fisico con el menor, que solamente podra sufrimades violaciones en el
momento de la produccién o en la distribucion denmo. En este sentido, el
consumo seria un comportamiento alejado de aqwétiquorigen al material, de
forma que el poseedor podria satisfacer sus necEsdsexuales sin causar dafo
afiadido a la victima protagonista de dicho matéfidDe esta forma, aceptando
la inocuidad del mero acto de poseer, no habrienesz suficientes para tipificar
la conducta como delictiva, so pena de castigagbm@mente las preferencias

sexuales de los poseedores, caracteristica tipioalderecho penal de autor

En este sentido, ya se ha argumentado incluséadiciud de la posesion
podria llegar a ser beneficiosa al conjunto deniéss, una vez que permitiria a
los pedofilos saciar sus deseos, sin la necesidadbdsar directamente de un
menor - disminuyendo el factor de victimidddEs decir, la tenencia del material
pornografico podria ser considerada un factor a¢epcion afiadido a posibles

futuras victimas de la pornografia y de abusos ememl, justamente porque

28 NIRio, Luis FernandoEl bien juridico como referencia garantistBuenos Aires, Editores del
Puerto, 2008, pp. 40-41.

219 E| debate especifico en torno a los bienes juidielacionados a los delitos de pornografia
infantil sera abordados en el segundo capitulcstieteabajo.

220 gobre la personalidad del peddfilo, “la mayoria lde autores coinciden en que con el
tratamiento un pedofilo puede aprender a contsdlazonducta pero la inclinacion sexual en si no
cambia”. TRABAZO ARIAS; AZOR LAFARGA, 2009,0p. cit, p. 212.

221 E| factor victimidad “consiste en el conjunto @etbres que predisponen a una persona o grupo
a ser victimas. Los factores que provocan victichidan: el hombre mismo, la sociedad, la
naturaleza en estado normal o alterado, etcétaraFBttah, la victimidad es la predisposicion de
unas personas a ser victimas. La busqueda de tim¥iogia es de establecer si los riesgos de ser
victima de algun crimen son igualmente repartidotagooblacién o bien si algunos individuos, a
causa de ciertas caracteristicas, son mas preditspugue otros a volverse victimasOBRIGUEZ
MANZANERA, 2005,0p. cit, p. 83.
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dicho material serviria de “escape” a los desersades de adultos pedoéfilos que,
de este modo, no tendrian necesidad de llevar a oaigun acto abusivo

directamente en contra de un menor.

Como principal contraargumento, un sector de [&ra@ defiende que el
consumo privado de este material genera una deneantta produccion y en el
trafico, perjudicando potencialmente futuros mesatietimas. O dicho con otras
palabras, siguiendo la légica de oferta-demandaptaografia infantil seria un
producto de consumo en el mercado, de forma quelasolonsumidores los
Gltimos responsables por el estimulo de la of€rt&n este sentidd,EMINEUR
RETANA subraya que “estimular la oferta implica que seeepario producir mas
material de esta indole”, y “explotar sexualmerddacdia mas nifios, nifias y
adolescentes para satisfacer la demanda. Estaaedeuas razones por la que la

tenencia -consumo- si dafia a terceros”

Asi, prohibiéndose la posesion, se inhibiria éfido y la produccion,
protegiéndose simultaneamente a las victimas pateac de estos actos.
Conforme con ello, “el legislador pone nuestro @edeiento al dia, adelantando
al maximo las barreras punitivas de cara a la iaadn de la pornografia
infantil, tratando de atajarla desde sus propiasesa cual es la existencia de un

mercado de consumo de la misAfa”

En la doctrina alemanaoRIN también adopta el argumento de reduccion
de la demanda para defender el castigo de los codstes, que se justifica en el

hecho de que en el caso de la pornografia los pradis no actlan en redes

222 Criticando esa visi6nMorillas Fernandezsefiala que tipificar la posesién supone “un
desconocimiento absoluto de las investigacioneasicoldgicas existentes sobre la materia y, en
particular, de los efectos “beneficiosos” que lagmon lleva consigo para la inmensa mayoria de
pedofilos, previniendo conductas tipicas de mayawedad”. MORILLAS FERNANDEZ, 2010, op.
cit., p. 41.

23 | EMINEUR RETANA, 2006,0p. cit, p. 94. En contra de esta idé€ygat Maurisostiene que
salvo en caso de encargo, “el usuario no puedeidarasse responsable directo de la conducta
concretamente cometida sobre los menores e incappee aparecen en las imagenesJGET
MAURI, Miriam, “Prostitucion y corrupcion de menoresnedpaces”, en Francisco Javier Alvarez
Garcia (Director) Derecho penal espafiol. Parte Especial @)ed., Valencia, Tirant lo blanch,
2009, p. 692.

224 B ANCO LOZANO, 2005,0p. cit, p. 286.
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internacionales inaprehensibles, sino predominagéen como pequefios
empresarios privados, que dependen de clientesedigys a adquirir el material
por ellos producidos. Por todo ello, quedaria “centel marco del espacio de
configuracion del legislador perseguir esta inténgrotectora de bienes juridicos

a través del Derecho pen&f

Finalmente, se argumenta que todo el material deopeafia infantil —
excluido los casos de material completamente dkgitacomo veremos a
continuacion — refleja, por lo general, una sitdaale abuso sexual cometido en
perjuicio de una persona menor de edad. Eso haeeswug consumidores sean
moralmente complicey responsables de los abusos y dafios infligidda a
persona menor de edad retratada, aunque no hastanpaalo directamente en la

produccién del materi&®.

Diaz v GAaRcia CONLLEDO, sin embargo, sostiene que la relacion entre la
prohibicién de la posesion de material pornografida disminucion del trafico
de dicho material esndirecta y lejana no sirviendo para justificar la
criminalizacién de la primera, resultando un atdaneramente simb¢liéd’. La

preocupacion por fenbmenos dafinos, sobre todo lparaictimas menores de

%5 RoxIN, Claus, “El concepto de bien juridico como instemto de critica legislativa sometido a
examen” Revista electrénica de Ciencia Penal y Criminolod#-01, 2003, p.14.

226 | EMINEUR RETANA, 2006,0p. cit, p. 95.

227 Segun el referido autor, “aun en el caso de qlegadlador espafiol hubiera actuado guiado por
su sentido de responsabilidad en el cumplimientoatepromisos internacionales, la tipificacién
de la posesién para el uso de material pornogréfiaborado con la utilizacién de menores o
incapaces me parece desafortunada. Por una padde mue el bien juridico de la indemnidad
sexual (si es este el protegido) de menores e acegpse vea de alguna manera afectado por estas
conductas, pues, como se alega en defensa ddfmatipn, si no hubiera consumidores, no seria
rentable la creacion y distribucién de pornograifantil (o con incapaces), y ésta disminuiria o
desapareceria con el correspondiente beneficiolpan@enores e incapaces. Pero esta afectacion
es indirecta y lejana, y no se refiere a condugteslesionen o pongan en peligro directamente el
bien juridico. También la posesion para el consuwtrodroga (mas claro, el propio consumo)
afecta a la salud publica, en cuanto sin consum&daro habria (o habria poco) trafico y
produccidn, sin que por ello sea recomendable jzamal mero consumo o la tenencia de droga
con ese destino. Ello no quiere decir que la corddeba ser necesariamente licita (no lo sera, sin
duda, la adquisicién del material, pues no lo eslata), sino simplemente que el Derecho Penal
(fragmentario, subsidiario, con caracter Wléma ratio) no debe intervenir ante lo que, como
mucho, supone un peligro sumamente abstract@®z B GARciA CONLLEDO, 2006,0p. cit, pp.
201-202.
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edad, no debe inclinarse por la utilizacién delddbp penal en todo c&8d De
esta forma, la mera posesion estatica o el simplatenimiento de tal poder de
disposicion no seria en realidad lo que directaemdamentaria la actividad
comercial relacionada a la pornografia infantiinbsmas bien la demanda, es

decir, las conductas dirigidas a procurarse o puiuarse esa posesiéh®

MORILLAS FERNANDEZ, en este contexta;ritica al legislador penal que, en
el intento de detener el comercio de pornograffaniit atacando el dltimo
eslabon — el consumidor privado - no ha seguidmitana logica en relacion al
espectador de espectaculos pornograficos, aungiae Oftima conducta sea
bastante mas lesiva, al producirse la victimizaciéhmenor frente a los propios

asistenteS°,

Otro argumento que abogaria por la descriminabmade la posesion se
fundamenta en las dificultades probatorias, “agas puede enfrentarse un juez
para resolver si un determinado material ha siddboehdo con auténticos
menores O incapaces, 0 Si éstos han tenido ungaeatipacion en el referido
proceso, cuando los menores utilizados son deskiwsdcEsto es asi porque en
muchas ocasiones, aunque los individuos parezcaorege de edad, en realidad
son mayores de dieciocho afos, “convenientementgiiiteedos y depilados para
aparentar menor edad”. En otras ocasiones tambi&uep suceder que se
intercalan imagenes de menores entre escenas emuiasno han tenido
intervencién alguna para producir la impresion @id o que se utilicen otras
técnicas que no permitan afirmar con seguridadilizacién de un sujeto menor
de edad en el material producito En estos casos, no habria delito a ser

perseguido ante la inexistencia de real materiaiqmréafico infantif>>

228 |bidem,p. 207.

229 ESQUINASV ALVERDE, 2006,0p. cit, p. 178.

230 MORILLAS FERNANDEZ, 2010, op. cit, p. 41. La LO 1/2015 de reforma del Cédigo Penal
introduce el tipo de asistencia a espectaculosogoéficos, acabando con esa asimetria en el
tratamiento de conductas similares.

31 ORTSBERENGUER Enrique; @NZzALEZ CUSSAG, José L.Compendio de Derecho penal (parte
general y parte especidfalencia, Tirant lo blanch, 2004, p. 480.

22 TAYLOR; QUAYLE, 2003,0p. cit, p. 03; $AREZ-MIRA RODRIGUEZ, 2005,0p. cit, p. 180.
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El dltimo argumento contrario a la punicion degbotide posesion de
material pornografico para el consumo propio, campeste supuesto con la
legislacion antidroga - que salva del castigo alone®nsumidor -, de forma que
siguiendo la misma légica el primer supuesto taropdeberia ser tipificado,

cuando se trate de posesion sin distribucion.

No obstante, el referido argumento ha sido atapadéos defensores de la
punicion del articulo 189.2 CP, quienes subrayaa diferencia fundamental
entre ambos supuestos que impide la comparaciqoeyeside en la naturaleza
del producto consumido y del bien juridico tutelamocada uno de ellos. En el
caso del delito de trafico de drogas, el bien jooices la salud publica, cuya
titularidad es del propio consumidor, que puedeatsr de ella. Es decir, no
habria l6gica en castigar a aquél a quien la keg@h trata de amparar. En
cambio, el bien juridico tutelado en el caso deplasesion de material
pornografico pertenece a la victima — es deciri¢gmidad e integridad de los
menores de edad, su imagen y su libéftady no al poseedor que, por ello, no

tiene legitimacion para disponer de dicho int&fés

Asimismo, y en comparacion con otros tipos penaB®RCiA VALDES
sostiene que la posesion se asemeja estructuramletitlito deeceptacién Esta
similitud se apoya en los siguientes argumentosuri2eparte, el receptador ataca
el mismo bien juridico que el delincuente originariuna vez que la adquisicion
de la cosa sustraida perpetla y agudiza la situaandijuridica. Y, de otra,
muchos de estos delitos no existirian si no hulpessonas que dieran salida a las
alhajas sustraidas. La misma logica, segun este, aetia aplicada al consumidor

de pornografia que, con su conducta, perpetuagliata la libertad y dignidad de

233 CRuz, Fernando; MNGE, Ivannia, Explotacién sexual comercial, contenidos minimos en
materia de penalizacién de la explotacidon sexwahercial de personas menores de edad, segin
las normas nacionales. Documento de trabajo conom@mndaciones para Centroamérica,
Panama y Republica Dominican@ficina Internacional del Trabajo/IPEC, San Jos#st& Rica,
2004, p. 26.

234 GARCIA VALDES , 2004,0p. cit, pp. 420-421.
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los nifios, ademéas de contribuir con el mantenirnigntexpansion de dicha
industria, que opera y se mantiene en funcién sledonpradorés”

En virtud del caracter controvertido y, para muchautores, poco
justificable del articulo 189.2 GB, algln sector de la doctrina penal defiende que
hay que proponer una interpretacion lo mas restaigosible del mismo. De este
modo, “no deben considerarse comprendidos en el lop hechos de mera
contemplacion o audicidn sin tenencia fisica o aknamiento, aunque no sea
facil descubrir la diferencia valorativa entre thss conductas, salvo que veamos
en la tenencia para el uso un riesgo — sin dudatrer de trafico®’. De esta
forma, “la exigencia de posesion excluye la timcidle la mera visualizacion de
pornografia infantil por lo que, en realidad, no ssciona penalmente el

consumo, sino la acumulacion de estos materfafes”

JMENEZ SERRANO, si bien se muestra favorable al castigo de consanesd
de pornografia infantil, refuerza el argumento de gara que el combate a la
pornografia infantil sea realmente eficaz, es re@@sambién desarticular la red
en todo su conjunto, identificando las personasagi@&n en contacto directo con

los menores®,

En nuestra opinion, siguiendo la doctrina critiemero acto de poseer
material pornogréafico no conlleva ningun dafio adéera sexual de los menores,

teniendo en cuenta que tal lesion solo puede pns#guen el momento de la

Zbidem p. 420.

2% paraGuisado Morenp*“la posicién partidaria de penalizar la mera ase de este tipo de
material pornografico ofrece una linea argumentay eficiente, existiendo mas — y mas soélidos
— argumentos a favor, si no ya de una despendizdotal de esta préactica, si al menos de una
atenuacion de la pena."UBADO MORENQ, 2007,0p. cit, p. 26.

237 Diaz Y GARCIA CONLLEDO, 2006,0p. cit, p. 204.

238 FERNANDEZ TERUELO, Javier GustavaGibercrimen: los delitos cometidos a través derimge

— estafas, distribucién de pornografia infantileatados contra la propiedad intelectual, dafios
informaticos, delitos contra la intimidad y otro®ltios en la Red -Constitutio Criminalis
Carolina, 200, p. 78. La LO 1/2015 pasa a tipifieaconducta de mera visualizacién de material
pornogréfico.

439 E| autor también opina que los consumidores, ‘ieaten a menudo la presién policial”, sino
“un fuerte anonimato e impunidad cuando se desnaygdistribuyen el material pornogréfico”.
JMENEZ SERRANOQ, 2012,0p. cit, p. 39.
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produccion del material pornografico, o como mua el momento de la
distribucion, conductas que son anteriores a lertgia privada. Por consiguiente,
en esta conducta falta el requisito de minima ig@ad; que acaso justificaria una

eventual intervencion por parte del Derecho pendh @sfera de los particulares.

A mayor abundamiento, pretender justificar el cmstiel consumidor de
material pornografico en el argumento de que ebaurtsumo conllevaria una
disminucién de la demanda tampoco constituye unnaegto solido, una vez que
el Estado no debe utilizar aus puniendicomo forma de eludir su responsabilidad
frente al combate de la pornografia en su orige® persiguiendo a los
productores, sea adoptando politicas preventivasedde modo, el objetivo de
disminuir la demanda en la compra de material pgéfeco no puede ser razén
suficiente para justificar una lesion de la libdrtée los consumidores, aun mas
teniendo en consideracion de que en estos casannogtramos ante conductas
relacionadas con una desviacion psicologica, dadajue la simple represion de
la tenencia privada no es suficiente para corragirconductas pedofilas de los
consumidores. Conforme con ello, no existen motisaficientes para concluir
que la tipicidad de estas conductas implicariammeaor demanda de los pedéfilos

para saciar sus deseos.

Conforme con ello, comulgamos la idea de que laumgad de la
tenencia para el autoconsumo conllevaria un ef@@eentivo en el sentido de
comprender que esta tenencia satisfaria los dekedss peddfilos evitando un
eventual abuso sexual sobre el menor. Ademas,dmasido que de la accion de
poseer no resulta cualquier exteriorizacion, @ tgsiona el espacio de intimidad
y privacidad del consumidor, que tiene garantizadmstitucionalmente un
espacio libre de la intervencion de terceros. Edrdel individuo que utiliza su
espacio intimo para su satisfaccion sexual, a sraeéla simple visualizacion de
imagenes sin que de ello resulte en ninguna coase@ien el mundo exterior,
estaria haciendo uso de su derecho a la intimigad/gcidad, que no pueden ser
lesionados a cualquier precio. De ser de otro mods alla de buscar proteger a

los menores concretos, el Ordenamiento penal astaeptando el castigo de
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conductas que en nada lesionan a terceros, igado indebidamente en la
esfera de libertad de los particulares. Es delcuriterio objetivo del bien juridico
seria sustituido por criterios subjetivos demaral sexual dominanteque no

pueden servir para justificar la vigencia de ningpa penal.

Si el tipo de posesion de material pornogréficantif real no encuentra
consenso en la doctrina, el tipo de pseudoporniagraiespecie de la conocida
como pornografia técnica - es todavia mas contiidaercomo veremos a

continuacion.

4.2 Cuestiones relacionadas con la tipificacién delden&da
“pornografia técnica” (art. 189.7 CP)

Como se ha destacado en la introduccion, al iguallemos denunciado
con relacién a la posesion de material pornografiaollamada “pornografia
técnica” genera asimismo un agudo debate docifthat, al igual que en el
supuesto anterior, la principal controversia emdoa su aplicacién y punicion
esta relacionada con la ausencia de lesividad dmrducta e, incluso, en la
ausencia de posibles victimas, que dificultan Kkerd@nacion del bien juridico
protegido. Asimismo, como argumento contrario actaminalizacion de la

pornografia técnica, se han esgrimido razones basatuna posible violacion de

240 Art. 189.7 CP: “Seré castigado con la pena dédpride tres meses a un afio o multa de seis
meses a dos afios el que produjere, vendiere,bdigttie, exhibiere o facilitare por cualquier
medio material pornografico en el que no habiendio sitilizados directamente menores o
incapaces, se emplee su voz o imagen alterada ificadd.”
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la libertad del sujeto activo de este delito, ppique se refiere a su libertad de

expresion.

Antes de abordar el debate suscitado en tornoaanestlalidad tipica, es
necesario delimitar el concepto de pornografiaité¢crdonde hay que incluir

tanto la llamada “pornografia virtual”, como la &slopornografia”.

En primer lugar, en lgpornografia virtual la pornografia se produce
mayoritariamente a través de programas de ordempoobuscan reproducir por
completo imagenes de menores con contenido porfigrdin la participacion
directa de ninguna victima real. Por ello, estaaliddd de pornografia asimismo
abarca las imagenes de personas mayores, permouguel de elementos como
magquillaje, depilacion o alguna alteracion grafmar ordenador aparentan la
minoridad. Como veremos a continuacion, esta mdaalipasa a integrar el
concepto de pornografia infantil, tipificada y reooida recientemente por la LO
1/2015.

En segundo lugar, en los casos mgeudopornografiase constata la
“alteracion de imagenes por medio de la colocadéta cara de un menor sobre
la imagen de un adulto o bien en el afiadido detabpe una imagef*. Es decir,
aungue sean utilizados elementos de un menoraleabntenido pornografico es
resultante de unenanipulacién por la cual se afiaden otros caracteres, sea por
medio informatico, sea por la introduccién de lagen de alguna parte corporal
de un adultt® En este caso, al tratarse de la incorporaciérlementos de
menores reales en la composicion del material, @i forma parcial y sin

necesariamente haber ocurrido contacto directo wsmbla lesividad de la

241 MORALES PRATS, 2001,0p. Cit.

242 |a definicién exacta en torno a la pornografiaugt y a la pseudopornografia puede sufrir
variaciones en la doctrin&id BoLANOS VAzZQUEZ, Hezel Jasmin; BLDOVA PASAMAR, Miguel
Angel; FUERTESIGLESIAS, Carlos,Delitos relacionados con la pornografia de personaanores

de 18 afos. Especial referencia a las tecnologiadadinformacion y la comunicacién como
medio comisivoSan Salvador, Universidad Tecnolégica de El Salya2iel4. La Exposicion de
Motivos de la LO 15/2003, de 23 de noviembre, darama los supuestos penados por el art. 189.
7 CP como “pornografia infantil virtual”.
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conducta puede ser considerada mayor que la dakpigaso, razon por la que
algunos autores defienden su tipificaéiy consiguiente criminalizacion.

En suma, hay dos grandes grupos de pornografidegian la pornografia
virtual — que incluye normalmente imagenes genergua ordenadores o de
forma digital, asi como los dibujos -y la pseudapgrafia — que engloba
imagenes de personas reales, alteradas o mod#gichgigalmente, normalmente
por una mezcla o por un montaje de partes de tdistpersonas, que objetivan la

creacién de una nueva imagéh

En Espafia, al contrario de otros pdiSe®l vigente articulo 189.7 del
Caddigo Penal sélo contempla los casogpsieudopornografiauna vez que exige
en la produccion de la pornografia la utilizaci@ld voz o de la imagen de un
menor aunque alteradas, lo que excluye la porniagvatual del tipo. Es decir, el
legislador pretendio tipificar sélo los casos endoe no se ha utilizado a menores
directa o personalmente en la elaboracion del mitaunque se hayan tomado
sus imagenes o grabaciones de voz obtenidas denotto, para introducirlas en
un contexto pornografico, aunque dichas conductadesionen la libertad o

indemnidad sexual del merdt

243 Morales Prats2001,0p. cit..

244 NAIR, Abhilash, “Real porn and pseudo porn: The reguatoad”, International Review of
Law, Computers & Technologygl. 24, n°® 3, November, 2010, p. 224.

245 Al contrario del caso espafiol, en Alemania “secigara con idéntica pena la conducta de
trafico de pornografia real (elaborada mediantatilzacion directa y efectiva de menores), de la
pornografia infantil simulada (ya sea artificiale@da UGnicamente gracias a medios tecnoldgicos
de manipulaciéon de imagenes, o técnica, con lacpmtion de adultos caracterizados como
nifios), y de la pornografia virtual (es decir, laeqconsiste en imagenes ficticias creadas
parcialmente mediante fotografias de menores realdsntificables), con tal de que cualquiera de
esas modalidades (...) tenga por contenido el abewgakde menores”. FHUINAS VALVERDE,
2006, op. cit, p. 177.Vid FiIscHeER Thomas,Strafgesetzbuch: StGB mit Nebengesetsén,
Auflage, C.H. Beck, Miinchen, 2013, pp. 1259 ssHE&NKE/SCHRODER Strafgesetzbuch: StGB
Kommentar, 29. Auflage, C.H. Beck, Miunchen, 2014, pp. 1817 $$EINRICH, Manfred,
“Strafrecht als Rechtsgiterschutz — ein Auslaufii@deZur Unverbriichlichkeit des
Rechtsgutsdogmgs en Strafrecht als Scientia Universalis, Festschrift €iaus Roxin zum 80.
Geburtstag am 15. Mai 201Dge Gruyter Inc, pp. 131 ss. Recientemente, enedaf2014, Japdn
también ha prohibido la posesién de pornografianiilf excluyendo de la sancién, sin embargo,
todo lo relacionado con el contenido pornogréafind'mangas” o comicsVid Consultor Juridico,
de 20 de junio de 2014 (VLEX-515748710).

246 Diaz Y GARCIA CONLLEDO, 2006,0p. cit, p. 205.
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Los autores favorables a la criminalizacion dglotide la llamada
pseudopornografidbasan su argumentacion en cuatro motivos prirespajue
pasamos a exponer sucintamente. En primer lugarammue relevancia reviste
si el contenido del material es 0 no real, tenieedocuenta que lo que debe
prevalecer en estos casos es la voluntad de impedirestas imagenes, de la
misma forma que las reales, se conviertan en wrumento mas de promocioén de
la pornografia infantil entre los consumidores. déste sentido, la pornografia
infantil, en cualquier de sus formas, permaneaedsiggornografia infantil, sea en

su forma real, sea en la forma simufdda

En segundo lugar, los autores favorables a la walizacion de la
pseudopornografia consideran que referidos magsrigbrnograficos podrian
servir de herramientas para la desinhibicién derahtproceso de seduccion que
se lleva a cabo para convencer al menor de dejatsatar en conductas
explicitamente sexuaf®g o como paso previo para un abuso sexual — el
denominadachild grooming*, lo que también recomendaria la vigencia del tipo

objeto de estudio.

Conforme con ello, la pornografia infantil sirve ntm un estimulo
utilizado tanto por pedofilos, como por abusadods menores, en el
convencimiento de sus victimas, que se puedenr dentadas a participar en

determinados comportamientos explicitos, al vigaaldeterminados materiales

247 BERGELT, Kelley, 2003pp. cit, p. 18.

248 | EMINEUR RETANA, 2006,0p. cit, p. 26.

249 Las conductas relativas @hild groomingfueron tipificadas en Espafia por el articulo 183 b
CP, afiadido por la LO 5/2010. Como ha destadAdinge Fernandeda “accion nuclear consiste
en acciones realizadas por un adulto, utilizanddiosetecnoldgicos virtuales, con la finalidad de
concertar un encuentro de caracter sexual, coesigaiun contacto corporal para llevar a cabo un
delito de abuso sexual, agresion sexual o pari&zartds en espectaculos exhibicionistas o
pornogréaficos, o para elaborar material pornogoaficEl legislador, ademas, “extiende la
punibilidad a la mera "toma de contacto” en Interaetravés de lo€hats o de cualquier otra
tecnologia de la informaciéon o comunicacién, coetgmsiones de caracter sexual, exigiéndose,
ademas que tal oferta vaya acompafada de actosialemeencaminados al acercamiento”.
MONGE FERNANDEZ, Antonia, De los abusos y agresiones sexuales a menoresede &fios:
andlisis de los articulos 183 y 183 bis CP, conmmla LO 5/2010Barcelona, Bosch, 2011, p.
234.
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pornograficos de otros menores que les parezcaresantes o aceptables. Ello
crearia inevitablemente un aumento en los casabus de menores redf8s

En tercer lugar, un ulterior argumento para defetal¢ipicidad de estas
conductas se basa en razones probatorias, daddaqdestipificacion de la
pseudopornografia infantil abriria una via de dedem los peddfilos, que podrian
alegar que su material resulta de un montaje. Eis, deniendo en cuenta que la
evolucion de la técnica perfecciona cada vez masalalad de las imagenes
creadas por la via tecnoloOgica, cabria al Estaddilal incumbencia de distinguir
entre cudles son totalmente reales y cuales nonlopsueba que seria dispensable
con la tipificacion de la pseudopornografia. Esirdela citada dificultad
probatoria disminuiria potencialmente las condemnasinales, teniendo en cuenta
que ni siempre los agentes de la ley seran camceateterminar la diferencia

entre un nifio real o simulat®a

Sin embargo, como bien apunta¥tr Lux, considerando el principio de
ofensividad, no resultaria legitimo consagrar tipesales a partir de problemas
probatorios que pueda enfrentar el érgano persepetal. Es decir, la “persona,
en tanto titular de derechos fundamentales, ncetgor qué sacrificar dichos
derechos a fin de compensar las dificultades qésteldo enfrente al pesquisar la

perpetracién de un delito’”.

En cuarto lugar, como ultimo argumento, de la midaorena que la
pornografia infantil real, Igpseudopornografigambién causa adiccion, lo que
puede afectar a futuros nifios victimas de pornagratl. Es decir, el uso que los
usuarios otorgan a lpornografia técnicaes el mismo que le concederian a
cualquier otro material de pornografia infantilzaa por la cual esta modalidad

debe ser tipificada de la misma forma. En esteid®nia pornografia simulada

250 BERGELT, 2003,0p. cit, p. 06; ADENIz, 2008,0p. cit, p. 11.

%1 BERGELT, 2003,0p. Cit, pp. 14-15.

2 MAYER LUX, Laura, “Almacenamiento de pornografia en cuyaaiacion se utilice a menores
de dieciocho afios: un delito asistematico, ilegitieninitil”, Politica Criminal, version online,
vol. 9, n® 17, Santiago, 2014.
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servira de estimulo a los abusadores, teniendouenta que proporcionan la
percepcion de los menores como un objeto sexuajudoinevitablemente sera

utilizado para promover una subcultura de explétasexual a menores re&fes

En otro extremo, los defensores de la atipicidagumentan que en la
pseudopornografiano se verifica el abuso de ninguna victima en i@&oc una
vez que el caracter pornografico reproducido ematkrial no refleja la realidad,
sino siempre sera derivado de un montaje resultgltenanejo de instrumentos
técnicos. En vista de ello, desde amplios sectoerinales se ha demandado la
descriminalizacion de esta conducta, “por cuanttakss supuestos no se verifica
una utilizacién real de menores, de modo que laipi@on del referido material
supondria una injustificada y desproporcionada téiodn a la libertad de
expresion=>*

En este sentido, ademas de esgrimir la ausencitesigdad de la
conducta, algunos autores sostienen — en la mism@a tle los casos de posesion
de material pornografico infantil para uso privagoque la prohibicion de la
pseudopornografidimita indebidamente algunos de los derechos fonestdales
del autor, principalmente los relacionados con ilteel expresion y creacion
artistica, garantizados constitucionalmefite De esta forma, algunos autores
defienden que la pseudopornografia no debe intefjremncepto de pornografia
infantil, teniendo en cuenta que la misma integrasfera de pensamiento de cada

individuo y, por lo tanto, compone parte de suresfeivada™®.

253

BERGELT, 2003,0p. cit, p. 13.

254 MAYER LUX , op.cit.,2014.

% Establece el articulo 20.1 CE: “Se reconocen yegen los derechos: a) A expresar y difundir
libremente los pensamientos, ideas y opiniones angglila palabra, el escrito o cualquier otro
medio de reproduccién. b) A la produccion y creaditeraria, artistica, cientifica y técnica. c) A
la libertad de céatedra. d) A comunicar o reciliirdmente informacién veraz por cualquier medio
de difusion. La ley regulara el derecho a la cléusie conciencia y al secreto profesional en el
ejercicio de estas libertades. (...) 4. Estas lilbedaienen su limite en el respeto a los derechos
reconocidos en este Titulo, en los preceptos dieyas que lo desarrollen y, especialmente, en el
derecho al honor, a la intimidad, a la propia inmagea la protecciéon de la juventud y de la
infancia”.

%6 BERGELT, 2003,0p. cit, p. 38.
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Conforme con ello, los derechos de intimidad peakale libre desarrollo
de la personalidad y de libertad de conscienciairsmympatibles con las normas
penales que apuntan a la represion de la persadalitha vez que castigan a las
personas por lo que son y no por lo que hacen,ipenao la transcendencia de
perjuicios y estereotipos personales del operadojusticia, sobre condiciones
personales de indole racial, de extraccion soaod@uica, de marginalidad, de
estilo de vida, de orden ideologico y politico,adeacter cultural y etc. Todo ello
contribuye al Derecho penal de autor, una vez gea tipos penales que crean

etiquetas, como la de “ratas”, “desechables”, tsos”, “vagos®>".

Abundando sobre la conveniencia o no de la tigif@ma de la mencionada
conducta -pseudopornografia, algin sector de la doctrina ya se ha manifestad
en el sentido de que este tipo solo tendria razdsed “si lo que trata es de
impedir que la imagen o la voz reales del afectm empleados torticeramente
con una finalidad muy distinta de la esperada, acaimente si permiten el
reconocimiento del mismo”. No obstante, “si la @t#n o modificacion de la
voz o de la imagen son de tal magnitud que no pennsu reconocimiento, no
parece necesaria la conminacion con pena de t@bekictas, pues no se sabe muy
bien qué bien juridico pudiera resultar entonceapometido en el entorno de
valores en el que nos estamos moviefifoEs decir, los casos en los cuales no

sea posible la identificacion del menor utilizadomereceran castigo penal.

En este contexto, AR argumenta que dificilmente cualquier critica a este
supuesto sera capaz de cambiar la legislaciérerndaien cuenta que hay en la
sociedad una aceptacion universal de que la expotasexual infantil, en
cualquiera de sus formas, debe ser prevenida. ef@sna, la idea de que la
representacion sexualizada de un nifio constituyscalmfantil y va en contra de

su dignidad, independientemente de su efectivacgmtion en el acto, parece

%7 TorocA, Fernando, “La personalidad y el Derecho penahwter”, Capitulo Criminolégico,
vol. 33, n° 2, Abril-Junio, 2005, p. 177.
%8 9JAREZ-MIRA RODRIGUEZ, 2005,0p. cit.,p. 182.
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haber sido aceptada, incluso como siendo interperisu al derecho de libre
expresion de los adultod

Sea cual sea el entendimiento sobre la pertineno@de la prohibicion y
criminalizacion de la posesion gernografia infantily de lapseudopornografia
lo cierto es que estos tipos penales no protegdniamjuridico claro - o por lo
menos no se moldean adecuadamente a aquellosdasdiea la ley penal -, lo que
potencia las criticas y el debate en torno a sausd@on, principalmente en lo que
se refiere a la necesidad de su tutela a travéBatetho pen&l®. En este sentido,
verificada tanto la ausencia de lesividad, comdeictimas en estas conductas,
un sector de la doctrina corrobora que su tipifittacsolo puede justificarse a

partir de criterios morales y politic8s

En nuestra opinién, la falta de lesividad del ti@pseudopornografia es
patente, teniendo en cuenta que en estos casoard&iter pornografico del
material resulta de un montaje - y no refleja Eidad — por lo que no existiendo
ni dafo, ni peligro a victimas menores concretashabria razon para mantener la

vigencia del tipo.

Es mas, pretender mantener la tipicidad de ladaithgura bajo el
argumento de que [@seudopornografipueda servir como modo de seduccién de
menores en un momento previo a la comision de détto, seria aceptar las
premisas del moderno Derecho penal, que funcionzoéno verdadero
instrumento preventivde conductas inciertas y lejanas, lo que tampete der
aceptado a nuestro juicio. Todo ello conllevariaa umera suposicion y un
adelanto de la barrera penat criminalizando lo que eventual y remotamente
podria servir para la comisién de un delito -, le evidencia la distorsion del
verdadero papel del Derecho penal en la sociedaditdlar bienes concretos y

29 NAIR, 2010,0p. cit, p. 226.

20 Esto se deriva del hecho de la dificultad en ladicion del bien juridico protegido en esta

tipologia delictiva, pues la penalizacion de estendeicta vulneraria los principios penales
generales, que recomiendan el recurso al Derechal Baando otras ramas del Ordenamiento
juridico sean insuficientes para restablecer edrdilinerado.

61 AKDENIZ, 2008,0p. cit, pp. 270-271.
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relevantes, suponiendo una intervencion indebidaeler@mbito privado del
presunto delincuente, principalmente en lo queetaciona con su libertad de

expresion.

En sintesis, la tipificacion de los tipos anteriente analizados —
autoconsumo de material pornogréfico y pseudopwoafi@g-, donde el legislador
castiga a los sujetos con una personalidad deswiddadencia pederasta -, son
resultantes del expansionismo penal y forman plrtenderecho penal de autor
incompatible con los principios y garantias querimfan el Estado de Derecho.
Es mas, el anhelo de perseguir tales conductataqmetension de contentar a la
sociedadrespondienda las costumbres y gustos de una determinada raayori
social evocaria la proteccion derfeoral sexual interés criticado y en absoluto

digno de proteccion por el Derecho Penal, lo quemeéendan sdestipificacion

En el préximo epigrafe, abordaremos la evolucigislativa en torno a los
delitos de pornografia infantil, asi como los camslen esta materia previstos por
la LO 1/2015, que entrara en vigor el proximo megutio. Antes, sin embargo,
presentaremos una propuesta de modificacién eedaccién del art. 189 CP,
teniendo en cuenta todas las cuestiones ya esasdiedta el momento.
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PROPUESTA DE NUEVA REDACCION DEL TIPO DE PORNOGRAFI A
INFANTIL

A partir de todo lo mencionado a lo largo de estegr capitulo, creemos
indispensable la reformulaciéon del tipo de pornfigranfantil presente en el
Caddigo Penal espafiol. Conforme con ello, presergdmsiguiente propuesta de

redaccion:

“1. Sera castigado con la pena de prision de uioca afios:

a) El que captare o utilizare a menores de edadirzapaces con fines o0 en
espectaculos exhibicionistas o pornograficos, tamitolicos o privados, o para
elaborar cualquier clase de material pornograftcalquiera que sea su soporte, o

financiare cualquiera de estas actividades.

b) El que produjere, vendiere, distribuyere, exdridi ofreciere o facilitare la
produccion, venta, difusion o exhibicion por cuagumedio de material

pornografico en cuya elaboracién hubiesen sidazatibs menores de edad o
incapaces, o0 lo poseyere para estos fines, aunquaterial tuviere su origen en

el extranjero o fuere desconocido.
2. Sera considerado pornografico, a efecto deaestmilo:

a) Todo el material visual que retrate a un menorcapaz real participando en

una conducta sexualmente explicita;

b) Todo el material visual que retrate el cuerpadenenor o incapaz desnudo o
la soOla region genital de los mismos, con finesmprdialmente lascivos o

sexuales.

Asimismo, debe excluirse del concepto de pornografi
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a)

b)

1.

el material producido por un menor de edad, quateetmagenes o videos
pornograficos de si mismo o de otro menor con guoiantuviere relacion
de intimidad, desde que no sean posteriormentahdigtos o utilizados
indebidamente por terceros;

el material producido en un contexto familiar y &mmo lascivo;

Seran castigados con la pena de prision de cincoese afios los que

realicen cualquier acto previsto en el apartade g&gde articulo, cuando concurra

alguna de las siguientes circunstancias:

a)
b)

c)

d)

f)

9)
2.

Cuando se utilicen a menores de 13 afios;

Cuando los hechos revistan de un caracter pantinalge degradante o
vejatorio;

Cuando el material refleje a menores o incapacetimas de violencia

fisica o sexual;

Cuando el culpable hubiere puesto en peligro, dmdodolosa o por

imprudencia grave, la vida o salud de la victima;

Cuando el culpable perteneciere a una organizaci@sociacion, incluso
de caracter transitorio, que se dedicare a lazegatin de tales actividades;
Cuando el responsable sea ascendiente, tutor,augadardador, maestro
o cualquier persona encargada, de hecho, aunqtee gugvisionalmente,

o de derecho del menor o incapaz, o se trate dguieaotro miembro de

su familia que conviva con él o de otra persona baga actuado

abusando de su posicion reconocida de confianmtoodad,;

Cuando concurra la agravante de reincidencia.

Si los hechos a que se refiere la letra a) deltagarl se hubieren

cometido con violencia o intimidacién se impondrgéna superior en grado a las

previstas en los apartados anteriores.

3.

El que asistiere a sabiendas a espectaculos ewiniisias o pornograficos

en los que participen menores de edad o incapseescastigado con la pena de

seis meses a dos afos de prision.
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4. El que tuviere bajo su potestad, tutela, guardacgieiento a un menor
de edad o un incapaz y que, con conocimiento destado de prostituciéon o
corrupcion, no haga lo posible para impedir suiooacion en tal estado, o no
acuda a la autoridad competente para el mismoi foarece de medios para la
custodia del menor o incapaz, sera castigado cpera de prision de tres a seis
meses 0 multa de seis a 12 meses.

5. El Ministerio Fiscal promovera las acciones perites con objetivo de
privar de la patria potestad, tutela, guarda o iategto familiar, en su caso, a la

persona que incurra en alguna de las conductastdesn el apartado anterior.

Los Jueces y Tribunales ordenaran la adopcionslmé&didas necesarias para la
retirada de las paginas Web de Internet que coatewngdifundan pornografia
infantil o en cuya elaboracion se hubieran utilzatcapaces o, en su caso, para
bloquear el acceso a las mismas a los usuariostémét que se encuentren en
territorio espafiol. Estas medidas podran ser adasdaon caracter cautelar a
peticion del Ministerio Fiscal.”
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Il. EVOLUCION LEGISLATIVA SOBRE LOS DELITOS DE
PORNOGRAFIA INFANTIL EN EL CODIGO PENAL ESPANOL

Como se ha referido en la primera parte de estasiigacion, la
preocupacion por el incremento de la pornograffaniii ha hecho que, en los
altimos afnos, innumerables instrumentos y normataralos ambitos comunitario
e internacional pasasen a recomendar la tipificaclé distintas conductas
relacionadas con estas practicas, con la preterdg@dmstablecer una minima

regulacion entre las legislaciones nacionales emota esta materia especifica.

En consonancia con esta tendencia, la normatteanacional representd
uno de los pilares determinantes para que el &tpsipenal espafol adoptase las
reformas que han llevado a la tipificacion de ngseganductas referentes a la
pornografia infantil. A continuacion, analizaremias evolucion legislativa de
éstas disposiciones en el ordenamiento penal relcdesde su version original —

con la aprobacion del Cédigo penal de 1995 -, lmstaas reciente reforma.
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1. El Codigo penal de 1995

El texto original del articulo 189 del Codigo Pedal1995 era:

“1. El que utilizare a un menor de edad o a un iazapon fines o en
espectaculos exhibicionistas o pornograficos sestigado con la pena

de prision de uno a tres afios.

2. El que tuviere bajo su potestad, tutela, guasdecogimiento un menor
de edad o incapaz y que, con noticia de la pragtitude éste, no haga lo
posible para impedir su continuacion en tal estadapo acudiere a la
autoridad para el mismo fin si carece de mediosapau custodia,

incurrira en la pena de multa de tres a diez meses.

3. El Ministerio Fiscal promovera las acciones [reenhtes con objeto de
privar de la patria potestad, tutela, guarda o agcogento familiar, a la
persona que incurra en alguna de las conductas meadas en el

parrafo anterior”.

La inicial redaccion del Codigo Penal de 1995 nateoia ninguna

prohibicién en torno a las conductas relacionadaset trafico y distribucion de

material pornografico de menores o incapaces, gaagld Unicamente la

utilizacion directa de los mismos en su produccidnen espectaculos

exhibicionistas y pornograficos realizados en direDe esta forma, la redaccion

original consideraba atipicas las conductas desidifuy trafico de material

pornogréfico infantf®® ocasionando numerosas lagunas de punibilidadeés,

“El CP/1995, en su texto originario, delimitabacalstigo con relacién a la pornografia de
menores a las conductas de los que directamentdiliaaban para la creacion o elaboracion del
material pornografico. Por consiguiente, la leyglamo contemplaba una norma que directamente
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la ley no contemplaba ninguna norma que directaens@itenderezase al castigo
de quienes se limitaban a traficar con pornograféa menores sin haber

intervenido previamente en su elaboracion o pradut®.

Como recuerdaBRNANDEZ TERUELO, dicha problemética fue evidenciada
en una decision emitida por el Juzgado de InstbuncoP 24 de Barcelona, que
tuvo que sobreseer un caso de difusion de porriagnafantil, al no existir
prevision legal especifica para sancionar los sstpgede venta, exhibicion y
distribucion de pornografia infantil realizados paelquier medio. En el supuesto
dos estudiantes de telecomunicaciones fueron deteairaiz de una operacion de
la Interpol en la que se detecté un servidor deriet que ofrecia fotografias de
pornografia infantil para intercambio. La policierrvino en el disco duro de uno
de los ordenadores 2000 imagenes pornograficasifibs entre 3 y 15 afos,
ademas de disquetes, agendas, cintas de videogrdfias también conteniendo

imagenes pornogréaficas,

En concreto, el Tribunal tuvo que interpretar coatipica la conducta
enjuiciada, bajo el argumento de que la difusibnpdemografia, incluyendo la
infantil, no era delito a menos que se produjesefadma directa entre los
menores, pues asi lo exigia el art. 186°°CFPor idénticas razones, el relato
factico tampoco se pudo subsumir en el art. 18® 1aCtratarse de la difusion de
material pornografico, y no de la producciéon desmm, contemplada en el

articulo hasta entonces vigefife

se enderezase al castigo de quienes se limitab@fiGr con pornografia de menores sin haber
intervenido previamente en su elaboracién o pradncc MORALES PRATS; GARCIA ALBERO,
2004,0p. cit, p. 1007.

263 MORALESPRATS; GARCIA ALBERO, 2004,0p. cit, p. 1007.

264 FERNANDEZ TERUELO, 2007,0p. cit, p. 56.

255 E| articulo 186 del Cédigo Penal prevé que “El,quer cualquier medio directo, vendiere,
difundiere o exhibiere material pornografico entnenores de edad o incapaces, sera castigado
con la pena de prisién de seis meses a un afiota daull2 a 24 meses”.

%% No obstante, recuerddorales Pratsque “en alguno de los planteamientos se sustergceb
antiguo tenor del art. 189.1 CP no suponia un obktgara una interpretacion teleolégica en la
que tuviera cabida el castigo de las conductasiogladas con el trafico de pornografia infantil,
aunque para tal menester hubiera que forzar lepatcion del concepto legal de utilizacion de
menores con fines pornogréficos hasta limites ocaxderes del principio de legalidad penal. En
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Ademas de ser muy restricta la tipicidad de laglootas, el apartado 2 en
su versién original castigaba con pena agravadadsses en que mediara una
relacion de tutela, potestad o guarda entre el memtcapaz y el autor del delito,
incluso con la posibilidad de privar dicha patrietgstad a quienes hubiesen

incurrido en alguna de las conductas del tipo,morativa del Ministerio Fiscal.

Tanto la necesidad de cubrir estas lagunas legal®® la necesidad de
acatar las disposiciones internacionales en larragigopiciaron que el legislador
penal acometiera sucesivas reformas, ampliandedaductas merecedoras de

sancion penal.

2. La reforma por la Ley Organica 11/1999, de 3aluid

La Ley Organica 11/1999, que modificé el Titulo Mdel Libro Il del
Caodigo Penal relativo a los delitos contra la liaérsexual, supuso un importante

cambio en la redaccion original del articulo 18€i¢idiéndolo en dos apartados:

“1. Sera castigado con la pena de prision de unwes afos: a) El que
utilizare a menores de edad o a incapaces con finem espectaculos

exhibicionistas o0 pornograficos, tanto publicos coprivados, o para

efecto, era forzado un recurso interpretativo segj(cual la conducta de mera difusiéon o cesion
del material pornografico infantil, una vez ha daito ya el proceso de elaboracion del mismo vy,
por consiguiente, todo contacto con el menor, dehiavaler a la utilizacion directa del menor
para tales fines. Por esa via de razonamientorée labpuerta a la analogia ‘in malam partem™.
MORALESPRATS; GARCIA ALBERO, 2004,0p. cit, p. 1008.
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elaborar cualquier clase de material pornograficay financiare
cualquiera de estas actividades. b) El que prodyjevendiere,
distribuyere, exhibiere o facilitare la producciéventa, difusion o
exhibicion por cualquier medio de material pornofigé en cuya
elaboracién hayan sido utilizados menores de edaxtapaces, aunque el
material tuviere su origen en el extranjero o fuelesconocido. A quien
poseyera dicho material para la realizacion de cugéra de estas

conductas se le impondra la pena en su mitad ioiferi

2. Se impondra la pena superior en grado cuandmukdable perteneciere
a una organizacion o asociacion, incluso de carattensitorio, que se

dedicare a la realizacion de tales actividades.

3. El que haga participar a un menor o incapaz arcamportamiento de
naturaleza sexual que perjudique la evoluciébn oadedio de la
personalidad de éste, sera castigado con la penpridedn de seis meses

a un afo o multa de seis a doce meses.

4. El que tuviere bajo su potestad, tutela, guacdacogimiento, a un
menor de edad o incapaz, y que, con conocimientsulestado de
prostitucibn o corrupcién, no haga lo posible paimpedir su

continuacion en tal estado, o no acuda a la autmlidompetente para el
mismo fin si carece de medios para la custodiantehor o incapaz, sera

castigado con la pena de multa de seis a doce meses

5. El Ministerio Fiscal promovera las acciones [rehtes con objeto de
privar de la patria potestad, tutela, guarda o acogento familiar, en su
caso, a la persona que incurra en alguna de laglaotas descritas en el

apartado anterior)”

En suapartado a)mantuvo la prohibicion de la utilizacion de losnoges
e incapaces en espectaculos en directo, ampliandgrevision mas explicita
relacionada con las conductas de elaboracion diuwen clase de material
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pornografico, incluyendo la financiacion de diclaasividades. De esta forma, la
ley penal tipifica la persecucién de las conductdacionadas con la produccion
de material con contenido pornogréfico infantil ¢ ohcapaces, sea directa o

indirectamente —a través de su financiacion.

Con el nuevoapartado bj®’, el articulo 189.1 también extiende la
punicion a actos relacionados con la venta, exidibjgproduccion, distribucion, o
facilitacion de cualquiera de las referidas conalsiade esta clase de material.
Ademas, la nueva redaccion abarca el castigo de tainductas, incluso, cuando
los materiales sean de origen desconocido y temsgamprocedencia en pais
extranjeré®® incluyendo de esta forma conductas realizadasnpemet - uno de
los principales objetivos de la Ley Organica 11889-, normalmente sin un
origen conocid®®. Finalmente, como novedad, se criminaliza la fgosede
dichos materiales pornogréaficos para la realizad®wcualquiera de las conductas
descritas.

El nuevo tipo ha sido objeto de criticas por pdeéda doctrina, basadas en
la equiparacion de las sanciones para ambos sopueBh este sentido,
FERNANDEZ TERUELO argumenta que “no parece légico — ni proporcienglie se
utilice idéntica respuesta penal frente al que mecdirectamente a los menores
para elaborar material pornografico que frenteus, gin haber tenido nada que

ver con la elaboracion de dicho material, lo verdistribuya, exhiba o facilite,

%7 La necesidad de introducir una previsién con lasusstos del articulo 189.1.b) ya estaba
contenida en una proposicion de Ley, aprobada pBitemo del Congreso de los Diputados, en
1996, que instaba al Gobierno a presentar un proyte Ley Organica justamente para tipificar
penalmente las conductas de quienes, por cualqmeeio, vendieren, difundieren, exhibieren o
facilitaren la difusion, venta o exhibicion de nr&kes pornograficos, cuando en ellos aparezcan
menores de edad. En el afio siguiente, el defersloPdeblo dirigi6 una recomendacion al
Ministerio de Justicia en el mismo sentido.

28 En este sentido, la Ley Organica del Poder Judieiasu art. 23.4.d) prevé la competencia de
la jurisdiccion espafiola para conocer de los hecbosetidos por espafioles o extranjeros fuera
del territorio nacional susceptibles de tipificarsegun la ley espafiola, como delitos relativas a |
prostitucién y corrupcién de menores e incapaces.

259 FERNANDEZ TERUELO, 2002,0p. Cit, p. 256.

2’0 Esto es indispensable teniendo en cuenta que ‘ierhas ocasiones, las mas importantes
conductas delictivas se realizan desde paises empsldciones porosas o flexibles respecto a
determinadas infracciones penales, que poseen snediy limitados, o que no han ratificado
ningun tratado y que se hallan fuera de la acc®la gusticia.”lbidem p. 251.
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frente a quien Unicamente los posea para esos fihggimer supuesto ostenta
una lesividad mayor, por su clara proximidad ahbjaridico protegido, en la
medida en que supone la utilizacion de los menereactividades de caracter

pornogréfico y no simplemente de su imagéh”

Ademas de los referidos cambios, la nueva disgsiicitroduce aun una
pena agravada no soélo para los miembros de orgamies 0 asociaciones que se
dedicaren a este tipo de actividades, sino tamiis que hagan participar a la
victima en un comportamiento de naturaleza sexual pueda perjudicar la

evolucion o desarrollo de su personalidad.

Segun la Exposicion de Motivos de esta Ley Organetaobjetivo del
Gobierno fue la revision de los tipos penales pgarantizar una auténtica
proteccion de la integridad y libertad sexual derfeenores e incapaces”, una vez
gue el texto original no respondia adecuadameni@s“axigencias de la sociedad
nacional e internacional en relacién con la impuri@ de los bienes juridicos en
juego”. Estos no podrian estar reducidos a lathidesexual, debiéndose también
tener en cuenta los derechos inherentes a la digrdé la persona humana, el
derecho al libre desarrollo de la personalidad nd@mnidad o integridad sexual
de los menores e incapaces. En este sentido, uatadl de menores e incapaces
careceria de la necesaria formacion para podecwwiderada verdaderamente

libre.

De esta forma, el nuevo texto busca tipificar deena “mas precisa los
llamados delitos contra la libertad e indemnidaduakes en relacién con la edad
de las victimas y con las circunstancias conctesgnreconociendo la influencia
no solo de la Resolucion 1099 (1996) de 25 de emptie, relativa a la

explotacion sexual de los nifios, sino también deetadn comun sobre el articulo

2"l FERNANDEZ TERUELO, 2007,0p. cit, p. 60.
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K.3 del Tratado de la Unién Europea, ambos del €onsgle Europa, en la

reformulacion del texto perfaf.

En sintesis, la LO 11/1999 supuso una notable amiph de los supuestos
gque pasan a ser objeto de persecucion penal, camgdeel vacio legal del texto

original.

3. La reforma por la Ley Organica 15/2003, de 2bhaaembre

Con posterioridad, continuando con la tendenci&icésa en relacion a
los delitos de pornografia infantil, la LO 15/200@, 25 de noviembre, ademas de
incrementar la penalidad de las conductas anteeiot@ndescritas y prever nuevos
tipos agravados, incluyé dos nuevos apartados &l 9 CP bastante
controvertidos, relacionados con la criminalizaditenlaposesion de pornografia
infantil para uso propigy a la conocida compseudopornografiacuyo debate se

ha planteado anteriormente en este trabajo:

212 «g| Titulo Il de ésta establece las medidas queedeadoptarse a escala nacional obligando a
los Estados miembros a revisar su legislacion ypsasticas para garantizar que las conductas
indicadas tengan la consideracién de infraccibnapen se castiguen con penas eficaces,

proporcionadas y disuasorias. El Titulo Ill, de @e@cion entre Estados miembros, se refiere a
las medidas de cooperacién judicial entre aquédlsgecialmente a la rapidez en la tramitacion de
comisiones rogatorias y al intercambio de infordacobre menores desaparecidos. Y el Titulo

IV, de Compromiso y actuacién consecutiva, establambligacion de los Estados miembros de

someter a la consideracién de sus servicios comigstéas propuestas pertinentes para aplicar la
presente Accién comin con miras a la adopcion sleniamas.” B LA MATA BARRANCO, 2001,

op. cit, p. 59.
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“1. Sera castigado con la pena de prisién de ursuatro afios: a) El que
utilizare a menores de edad o a incapaces con finem espectaculos
exhibicionistas o0 pornograficos, tanto publicos coprivados, o para
elaborar cualquier clase de material pornografi@malquiera que sea su
soporte, o financiare cualquiera de estas activielad) El que produjere,
vendiere, distribuyere, exhibiere o facilitare leoguccion, venta, difusion
o exhibicion por cualquier medio de material porrafgco en cuya
elaboracion hayan sido utilizados menores de edaihcapaces, o0 lo
poseyere para estos fines, aunque el material teivéel origen en el

extranjero o fuere desconocido.

2. El que para su propio uso posea material porafigo en cuya
elaboracion se hubieran utilizado menores de edashocapaces, sera
castigado con la pena de tres meses a un afio d@pro con multa de

seis meses a dos afos.

3. Seran castigados con la pena de prision de ocuatocho afios los que
realicen los actos previstos en el apartado 1 die esticulo cuando
concurra alguna de las circunstancias siguienteésCaando se utilicen a
nifos menores de 13 afios. b) Cuando los hechostaavun caracter
particularmente degradante o vejatorio. ¢) Cuands hechos revistan
especial gravedad atendiendo al valor economico deéterial

pornogréfico. d) Cuando el material pornograficapresente a nifios o a
incapaces que son victimas de violencia fisica uae e) Cuando el
culpable perteneciere a una organizacion o asodiaciincluso de
caracter transitorio, que se dedicare a la realigacde tales actividades.
f) Cuando el responsable sea ascendiente, tutoradow, guardador,

maestro o cualquier otra persona encargada, de bexlde derecho, del

menor o incapaz.

4. El que haga patrticipar a un menor o incapaz arcamportamiento de

naturaleza sexual que perjudique la evolucidon oadedio de la
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personalidad de éste, sera castigado con la penarid@n de seis meses

a un afo.

5. El que tuviere bajo su potestad, tutela, guacdacogimiento a un
menor de edad o incapaz y que, con conocimientswestado de
prostitucibn o corrupcién, no haga lo posible panapedir su
continuacion en tal estado, o no acuda a la autmdidompetente para el
mismo fin si carece de medios para la custodiantehor o incapaz, sera
castigado con la pena de prision de tres a seiemesnulta de seis a 12

meses.

6. El ministerio fiscal promovera las acciones pehtes con objeto de
privar de la patria potestad, tutela, guarda o acogento familiar, en su
caso, a la persona que incurra en alguna de lagddootas descritas en el

apartado anterior.

7. Sera castigado con la pena de prision de tresasi@ un afio o multa de
seis meses a dos afos el que produjere, vendistabdyere, exhibiere o
facilitare por cualquier medio material pornograficen el que no
habiendo sido utilizados directamente menores agaces, se emplee su

voz o0 imagen alterada o modificada.

8. En los casos previstos en los apartados antesiose podran imponer
las medidas previstas en el articulo 129 de estigoocuando el culpable
perteneciere a una sociedad, organizacion o as@@mcincluso de

caracter transitorio, que se dedicare a la realidac de tales

actividades.”

De esta forma, revisten tipicidad las conductat mero poseedor,

aungue sin intencion de difundirlo posteriormerdsj como la produccion,

difusion y otras conductas similares de materiaaslos cuales no hayan

participado directamente un menor o incapaz. Cdo, @l legislador penal

continla en su linea reformista, ampliando el gastde las conductas
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relacionadas con la pornografia de menores e ineapancluyendo cualquier
conducta desde los productores hasta los consuesidor

Sin embargo, la Exposicién de Motiv65de la referida Ley Organica no
hace ninguna mencion al bien juridico tutelado Ipsrnuevos tipos, lo que ha
suscitado enconados debates en la doctrina penirem a la punicion de las
conductas de autoconsumo de material pornogréfiate yseudopornografia,
argumentando que en el primer caso — autoconsunmwexiste ningun contacto
directo autor-victima y, en el segundo — pseudaggrafia -, ni siquiera se

lesiona un interés relevanfé

Conforme con ello, para una parte de la doctrinacar la reforma en
conjunto no puede ser valorada de forma positieaiehdo en cuenta que el
Derecho penal una vez mas interviene en ambitdeseque no resulta sencillo
determinar bien afectado alguno. De esta formipikcacion de conductas como
la posesion de pornografia infantii para autocomsum formas de
pseudopornografia en las que no se han utilizadwras reales, al margen del
reproche moral que las mismas pueden determinarec@aescasamente
compatible con otros principios como el de la of@dad y ultima ratio entre
otros, siendo una consecuencia de la presién éengieados sectores sociales.

Ademas del nuevo contenido, la reformulacion deb ttambién ha
resultado criticable a nivel formal, por la técniegislativa adoptada, que separa
la nueva modalidad tipica relativa a la difusionpdenografia infantil virtual del
resto de supuestos, ubicandola en el apartadas/ctiestiones autbnomas como
son los tipos agravados y la corrupcién de mendéieslmente, la reformulacion
fue achacada de castigar el mero hecho de obtatisfascion sexual con la
contemplacion de imagenes de menores, lo que émtokaf queda dentro de la

moral sexual de cada uiid

273 Exposicion de motivos de la Ley Orgéanica 15/2003.
"4 FERNANDEZ TERUELO, 2007,0p. cit, pp. 62-64.
25 |bidem p. 65.
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En definitiva, la reforma de 2003 supuso un camblevante en relacion a
los delitos de pornografia de menores e incaparepliando la tipicidad de las
conductas con respecto al texto inicial de 995

4. La reforma por la Ley Organica 5/2010, de 2ud@®

La alarma social ocasionada en nuestro pais por nieslios de
comunicacion, ante la conmocion social generaddgsodelitos sexuales graves,
junto con el deber de armonizar nuestra legislacidm la normativa europea,

llevé al legislador penal a acometer una imporsama reforma, operada por la
LO 5/2010:

1. Sera castigado con la pena de prision de unmeocafnos: a) El que
captare o utilizare a menores de edad o0 a incapaums fines o en
espectaculos exhibicionistas o0 pornogréaficos, targablicos como
privados, o para elaborar cualquier clase de makrpornografico,
cualquiera que sea su soporte, o financiare cu&qui de estas
actividades o se lucrare con ellas. b) El que piede; vendiere,

distribuyere, exhibiere, ofreciere o facilitarepaoduccion, venta, difusion

2’® En palabras de la Fiscalia General del Estaddye‘gmrtirse de que el abordaje penal de la
pornografia infantil, efectuado a través de estbemas, se orienta con cada vez mayor intensidad
a un mismo objetivo de politica criminal: atacaioesomportamientos en todas sus fases, dentro
de una politica de tolerancia cero”. Consulta 3@ 29 de noviembre, de la Fiscalia General

del Estado sobre determinadas cuestiones respedts dielitos relacionados con la pornografia

infantil.
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o exhibiciéon por cualquier medio de material porréfgco en cuya
elaboracién hayan sido utilizados menores de edaithcapaces, o lo
poseyere para estos fines, aunque el material frevéel origen en el

extranjero o fuere desconocido.

2. El que para su propio uso posea material porafigo en cuya
elaboracién se hubieran utilizado menores de edathocapaces, sera
castigado con la pena de tres meses a un afio d@pro con multa de

seis meses a dos afnos.

3. Seran castigados con la pena de prision de canooeve afios los que
realicen los actos previstos en el apartado 1 di esticulo cuando
concurra alguna de las circunstancias siguientgsCaando se utilicen a
nifos menores de 13 afos. b) Cuando los hechostaavun caracter
particularmente degradante o vejatorio. ¢) Cuands hechos revistan
especial gravedad atendiendo al valor econdémico deéterial
pornografico. d) Cuando el material pornograficqpresente a nifios o a
incapaces que son victimas de violencia fisica xuae e) Cuando el
culpable perteneciere a una organizacion o asodiaciincluso de
caracter transitorio, que se dedicare a la realidacde tales actividades.
f) Cuando el responsable sea ascendiente, tutaradow, guardador,
maestro o cualquier otra persona encargada, de bexhle derecho, del

menor o incapaz.

4. El que haga patrticipar a un menor o incapaz arcamportamiento de
naturaleza sexual que perjudique la evolucibn oadedio de la
personalidad de éste, sera castigado con la penaridedn de seis meses

a un afo.

5. El que tuviere bajo su potestad, tutela, guacd@acogimiento a un
menor de edad o incapaz y que, con conocimientsuwestado de

prostitucion o corrupcién, no haga lo posible pananpedir su
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continuacion en tal estado, o no acuda a la autmdidompetente para el
mismo fin si carece de medios para la custodiant&hor o incapaz, sera
castigado con la pena de prision de tres a seiemesnulta de seis a 12

meses.

6. El ministerio fiscal promovera las acciones perhtes con objeto de
privar de la patria potestad, tutela, guarda o acogento familiar, en su
caso, a la persona que incurra en alguna de lagddootas descritas en el

apartado anterior.

7. Sera castigado con la pena de prision de tresasi@ un afio o multa de
seis meses a dos afnos el que produjere, vendistapdyere, exhibiere o
facilitare por cualquier medio material pornograficen el que no
habiendo sido utilizados directamente menores apaces, se emplee su

voz o0 imagen alterada o modificada”

En su Exposicion de Motivos, ya se puede constatamfluencia de la
normativa internacional en la reforma, ya que gtateeconoce que el Estado
espaniol “tiene contraidas obligaciones internadesn@&specialmente en el ambito
de la armonizacion juridica europea, que exigerptadeoones” de la norma

penaf’’.

Particularmente, el legislador penal ha incorporkdorecomendaciones
previstas en la Decision Marco 2004/68/JAIl del @msde 22 de diciembre de
2003, relativa a la lucha contra la explotacioruséxle los nifios y la pornografia

infantil.

Sin embargo, y pese a lo previsto en la citadadd@ti en lo que se refiere
al articulo 189 CP, la Unica modificacion realizadaradujo en la supresiéon de su

apartado 8, manteniendo su redaccion. Por lo tgrea, contra de lo que hubiese

2'" Exposicion de motivos de la Ley Organica 5/2010.
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sido necesario, la mencionada reforma no suponeaurbio sustancial en la

regulacion de los delitos de pornografia de meneiasapaces.

5. El Proyecto de reforma de septiembre de 2013

El controvertido Proyecto de reforma del Cddigo @&eémpulsado en el
afo de 2013 y aprobado recientemente como Ley @aydM2015, introduce una
amplia reforma del Cédigo Penal en diversas matéfiaue entraran en vigor en
el proximo mes de julio. En su Exposicion de majves cambios se justifican,
entre otras cosas, en “la necesidad de fortalacssrifianza en la Administracion
de Justicia”, por lo que seria necesario “poneu disposicion un sistema legal
gue garantice resoluciones judiciales previsibles, @demas, sean percibidas por

la sociedad como justas”.

Dichos argumentos son en gran medida criticables,vez que justifican

la reforma no en aspectos juridico-penales objgtivoo sea, para la mejora

2’8 E| proyecto de reforma de Cédigo penal generaiphes criticas por parte de la doctrina. En
suma, “el procedimiento de elaboracion de la reforna cumplido de forma superficial la
exigencia de la documentacion contemplada en la delyGobierno como obligatoria para
adjuntar a un Proyecto de Ley. Los 6rganos quepseceptivos que participen en el curso del
expediente, los informes del Consejo Fiscal y d#isejo General del Poder Judicial, se recabaron
ambos en relacion con una anterior version del gxoiecto, en el que después se han introducido
algunas modificaciones de especial relevancia. Bampcomo ha sefialado el Consejo de Estado
en su dictamen, el expediente no incorpora lasaaleges, propuestas, estudios, informes o
documentos aportados por entidades y 6rganos tadssl Ademas, existe una ausencia total de
cualquier previsién de impacto, plan de implemeattade las nuevas medidas y disposiciones
legales, ausencia de una evaluacién econémicadjetse ha realizado ni un solo estudio previo de
deteccion de problemas y planteamiento de estestegi tampoco has sido sometidos los textos a
un procedimiento transparente y publico de consalta comunidad cientifica y a los sectores
profesionales relacionados con el sistemé@re2 CEPEDA 2014 ,0p. cit, p. 07.
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técnica de la legislacion -, sino en eventualexcqmmiones subjetivas de la
poblacion en general, que no deben ser un parancetngiderable en la
elaboracion de las normas penales. Ademas, asumeditamente que el vigente
sistema penal no garantiza una razonable previddtas decisiones judiciales,

poniendo en entredicho la seguridad juridica ctuso la legalidad — del mismo.

En este sentido, el Consejo General del Podercidilidia redactado un
Informe, desde una posicion critica refutando lagimentos esgrimidos por el
legislador para justificar la reforma, subrayande el prelegislador “deberia
limitarse a dejar constancia de las razones detwpdad que le han llevado a
proyectar tales medidas, sin ampararse en el poetele mejora del
funcionamiento y la imagen de la Administracionjaiicia, institucion que, por
otra parte, precisa de otro tipo de reformas qukcag, sin menoscabo de los
derechos de los ciudadanos, la sobrecarga quetagslire numerosos 6rganos
judiciales”. Ademas, termina afirmando que aunqukidse dudas en torno a la
previsibilidad de la actividad jurisdiccional, “difimente esa reforma legislativa
o cualquier otra podran evitar lo que es inherantealquier decision humana vy,
singularmente, a la interpretacion por los juecedad normas y su aplicacion

individualizada al caso concretd®.

"9 para el Consejo General del Poder Judicial, “coaidrelegislador afirma que es necesario
garantizar que las resoluciones judiciales seawigibées, lo que realmente deja entrever es que
tales resoluciones son, a dia de hoy, inesperadaspoendentes. Ante tal argumento, lo primero
que cabe decir es que no se llega a entender chaeeforma de la normativa penal sustantiva
puede contribuir a mejorar la previsibilidad de fesoluciones judiciales, pues en notorio que los
Jueces y Magistrados se limitan a aplicar la nauaatigente en cada momento y, si se dice que
en el presente las resoluciones judiciales son ewigibles, también lo serian una vez la
proyectada reforma entre en vigor”. En relacidasqjuicios paralelos, el organismo sostiene que
los mismos “condicionan la opinion publica respetsgrocedimientos judiciales revestidos de un
alto grado de trascendencia social y, en ese donteo cabe descartar que determinadas
resoluciones judiciales puedan defraudar expeetatie mayor rigor o ejemplaridad. No obstante,
es de esperar que no hayan sido esas las razomada® en consideracion para entender necesario
dotar de mayor previsibilidad a las resolucionelicjales, pues cuando la imparticiéon de justicia
se pretende subordinar a presiones o beneplasitesies, tal funcién se aleja peligrosamente de
los parametros constitucionales.” Informe del Cgm&eneral del Poder Judicial al Anteproyecto
de Ley Organica por la que se modifica la Ley Oiggaa0/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo
Penal. En sentido critico similar, sostieR&érez Cepedague la “percepcién publica de la
legitimidad de las instituciones de justicia exist@ctian de forma competente, garantizando un
procedimiento justo y proteccién igualitaria a tddasociedad, entonces esa confianza resulta
Optima para prevenir el delito” EREzZCEPEDA (prélogo) 2014, p. 8.
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Por lo que respecta a los delitos contra la tigesexual e indemnidad
sexuales, los cambios acometidos en esta materaonfu impulsados
principalmente por la necesidad de transponerieciiva 2011/92/UE - relativa a
la lucha contra los abusos sexuales y la explaiasgxual de los menores y la
pornografia infantil - que “obliga a los Estadosembros a endurecer las

sanciones penales en materia de lucha contra ls®alsexuales”.

En virtud de ello, la entrada en vigor de la LQQN5 supondra
importantes cambios en los delitos sexuales no iapletando las lagunas de
punibilidad denunciadas en el ambito de la porrfearafantil (por ejemplo, la
necesidad de incluir un concepto de pornografiantilj, sino sobre todo,
reflejados en la tipicidad, ampliando las conducas una penalidad aun mas

exacerbada y suscitando de este modo nuevas sfitica

Entre las innumerables objeciones que se pueddizar es indudable
reconocer que el texto de la LO 1/2015 genera gmaeguridad juridica en
muchos ambitos, por la falta de concrecion y ammblide las conductas, pero

sobre todo por la proliferacion de tipos sin biaridico.

Para IBRez CEPEDA al contrario de lo manifestado en la Exposicion de
Motivos, un andlisis detenido de los cambios inigddios por dicha ley revela
que las verdaderas claves de la reforma puedesirdetizadas en las siguientes
razones: en primer lugar, el populismo punitivo 4e e caracteriza por un
inmediato y permanente uso del Derecho penal pacarHrente a determinadas
problematicas sociales caracterizadas por rep@rcusiediatica, motivando la
adopcion de medidas que no persiguen ningun objgirepiamente juridico-
penal, sino exclusivamente obtener rentabilidadipal-; en segundo lugar, la vis
expansiva del punitivismo - el nimero de tipos pEnale la Parte Especial
retocados con finalidades expansivas es muy numeroen tercer lugar, la

criminalizacion del ejercicio de los Derechos fuméatales; en cuarto lugar, por

280 No obstante, el Proyecto de Ley mantuvo intac® dpartados a) y b). En el caso de las
conductas de letra a), mereceran castigo en pgraisuen grado, segun el nuevo 189.3, si son
cometidas empleando violencia o intimidacion.
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el Derecho penal de la seguridad (el verdaderodderenal de la peligrosidad -
se llevan a cabo avances por el camino del Derpelnal de la peligrosidad,
dando un nuevo paso en la restriccion de la lidgs&asonal, que afecta de forma

muy especifica a sectores sociales margirfifes)

A continuacién examinaremos los principales casbjo novedades
relacionados con el articulo 189 del Cédigo Permitemplados el la LO 1/2015,
gue adoptara la siguiente redaccion:

“1. Sera castigado con la pena de prisién de uno aocai®s:

a) El que captare o utilizare a menores de edad o Bgr&as con
discapacidad necesitadas de especial proteccion fines o en
espectaculos exhibicionistas o pornograficos, taptdlicos como
privados, o para elaborar cualquier clase de matkpornografico,
cualquiera que sea su soporte, o financiare cua@quide estas

actividades o se lucrare con ellas.

b) El que produjere, vendiere, distribuyere, exhibjeodreciere o
facilitare la produccion, venta, difusion o exhiidic por cualquier
medio de pornografia infantii o en cuya elaboracibayan sido
utilizadas personas con discapacidad necesitadas edpecial
proteccion, o lo poseyere para estos fines, aurajuraterial tuviere

su origen en el extranjero o fuere desconocido.

A los efectos de este Titulo se considera pornéagnafantil o en cuya
elaboracién hayan sido utilizadas personas con apscidad
necesitadas de especial proteccion:

a) Todo material que represente de manera visual ananor

0 una persona con discapacidad necesitada de esdpeci

281 perez CEPEDA, (prélogo) 2014, pp. 14-20.
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proteccion participando en una conducta sexualmente

explicita, real o simulada.

b) Toda representaciéon de los érganos sexuales deamoimo
persona con discapacidad necesitada de especidkeqmn

con fines principalmente sexuales.

c) Todo material que represente de forma visual a per@ona
gue parezca ser un menor participando en una cdaduc
sexualmente explicita, real o simulada, o cualquier
representacion de los Organos sexuales de una parsoe
parezca ser un menor, con fines principalmenteaesysalvo
que la persona que parezca ser un menor resulterten
realidad dieciocho afios o0 mas en el momento denelse las

imagenes.

d) Imagenes realistas de un menor participando en una
conducta sexualmente explicita o imagenes realig@dos
organos sexuales de un menor, con fines principatene

sexuales.

2. Seran castigados con la pena de prisién de cinocoeve afios los que
realicen los actos previstos en el apartado 1 di esticulo cuando

concurra alguna de las circunstancias siguientes:
a) Cuando se utilice a menores de dieciséis afos.

b) Cuando los hechos revistan un caracter particulartae

degradante o vejatorio.

c) Cuando el material pornografico represente a megocea
personas con discapacidad necesitadas de especqeion que

sean victimas de violencia fisica o sexual.
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d) Cuando el culpable hubiere puesto en peligro, dem&odolosa
0 por imprudencia grave, la vida o salud de la iniet.

e) Cuando el material pornografico fuera de notorigoontancia.

f) Cuando el culpable perteneciere a una organizacion
asociacion, incluso de caracter transitorio, que dalicare a la

realizacion de tales actividades.

g) Cuando el responsable sea ascendiente, tutor, ouwyad
guardador, maestro o cualquier otra persona encdegale hecho,
aunque fuera provisionalmente, o de derecho, delome persona
con discapacidad necesitada de especial protecadse trate de
cualquier otro miembro de su familia que conviva ébo de otra
persona que haya actuado abusando de su posiceéomoeida de

confianza o autoridad.
h) Cuando concurra la agravante de reincidencia.

3. Si los hechos a que se refiere la letra a) del afarrprimero del
apartado 1 se hubieran cometido con violencia oiniitacion se
impondré la pena superior en grado a las previstas los apartados

anteriores.

4. El que asistiere a sabiendas a espectaculos exbitigtas o
pornograficos en los que participen menores de edapersonas con
discapacidad necesitadas de especial protecciorg sastigado con la

pena de seis meses a dos afios de prision.

5. El que para su propio uso adquiera o posea pornbgrafantil o en
cuya elaboracidon se hubieran utilizado personas aiscapacidad
necesitadas de especial proteccion, sera castigado la pena de tres

meses a un afio de prision o con multa de seis naedes anos.
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La misma pena se impondra a quien acceda a sabseadaornografia
infantii 0 en cuya elaboracion se hubieran utilivaghersonas con
discapacidad necesitadas de especial protecciomn, medio de las

tecnologias de la informacion y la comunicacion.

6. El que tuviere bajo su potestad, tutela, guardacogamiento a un

menor de edad o una persona con discapacidad nadasde especial
proteccidon y que, con conocimiento de su estadopmstitucion o

corrupcion, no haga lo posible para impedir su ¢ounacion en tal estado,
0 no acuda a la autoridad competente para el mismasi carece de
medios para la custodia del menor o persona coocaghacidad necesitada
de especial proteccién, sera castigado con la pimnarision de tres a seis

meses 0 multa de seis a doce meses.

7. El Ministerio Fiscal promovera las acciones pertites con objeto de
privar de la patria potestad, tutela, guarda o acogento familiar, en su
caso, a la persona que incurra en alguna de lagdootas descritas en el

apartado anterior.

8. Los jueces y tribunales ordenaran la adopcion ds laedidas
necesarias para la retirada de las paginas web licapiones de internet
gue contengan o difundan pornografia infantil ocuya elaboracion se
hubieran utilizado personas con discapacidad neadas de especial
proteccion o, en su caso, para bloquear el accedasamismas a los

usuarios de Internet que se encuentren en teratesipanol.

Estas medidas podran ser acordadas con caractetetaua peticion del

Ministerio Fiscal.”
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5.1 Elevacioén de la edad de consentimiento sexual

Como primera gran novedad en relacion a los dediégsiales en general —
y que tendrd consecuencia en los delitos de paafiaginfantil en particular -,
cabe referirse a la elevacion de la edad de cdnsento sexud&f? de los actuales
trece a los dieciséis affd$ como dispone el art. 183 CP en su nueva redaccion
Con esta modificacion, se cumple el deber de amacrin de la legislacion
espafola con respecto a la europea, donde majarignte, se sitla la edad de
consentimiento sexual entre los quince y dieciaéis$®”. En idéntico sentido,
esta modificacion se ajusta a diversas recomenugeimternacionales, como la
del Comité de las Naciones Unidas sobre DerechbdNid®, que aconsejo a

nuestro Estado una reforma para elevar la edadrdgentimiento sexual.

No obstante, con el objetivo de evitar el castigorelaciones sexuales
consentidas entre personas con reducida diferelecelad — cudndo una de ellas

sea menor de dieciséis afios — o similar grado serddlo o madurez, el nuevo

282 «E| punto de partida del tratamiento diferenciape reciben los menores de edad en este caso
radica en que el ejercicio de la sexualidad carsede prohibe en la medida en que se entiende que
ciertas conductas de caracter sexual o relacionemta®l sexo pueden afectar a la evolucion y
desarrollo de su personalidad y producir en etierationes importantes que incidan en la vida o
el equilibrio psiquico del menor en el futuro. @t de otra forma, lo que se pretende proteger en
este &mbito es, mas que nada, la libertad futdrandaor, o mejor dicho, la normal evolucién y
desarrollo de su personalidad, para que cuandoaseto pueda decidir en libertad su
comportamiento sexual, por lo que no solo van a&eestitutivos de delito los actos de contenido
sexual realizados con violencia o intimidacion (.sijo que hasta cierta edad, los trece afios en
nuestra regulacion vigente, no se le va a otoggjavancia al consentimiento que pueda prestar un
menor entendiéndose, por lo tanto, que la relasékual con él mantenida no es consentida o no
lo fue validamente.” GRcia ALVAREZ, 2013,0p. cit, pp. 53-54.

83 Seglin la Exposicion de Motivos del Anteproyecta,édad prevista en el Cédigo Penal era de
trece afios, y resultaba muy inferior a la de Istarges paises europeos — donde la edad minima se
sitla en torno a los quince o dieciséis afios”.

84 E] Codigo Penal vigente presume “iuris et de iuaedxistencia de abuso siempre que se realiza
un acto de contenido sexual con persona menoede #fios.
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articulo 184 CP pasa a prever una exceptidobe esta forma, cuando los sujetos
implicados en un contexto sexual se ajusten a dodnpetros descritos en dicha
prevision, la responsabilidad del autor sera egeluaunque dicha prevision no
tenga validez en los casos de captacion o grabal@omagenes de este acto

sexual, lo que puede ser bastante criticable.

En efecto, la reforma opta por no corregir la digfad entre el
consentimiento para la practica de actos sexualagugl relacionado con la
produccion de material pornografico, de forma qaeekcepcion relativa al
consentimiento sexual puede generar dudas enaerlach eventual excepcion en
el caso de que la produccién de material pornagraficurra en un supuesto
similar. Conforme con ello, la nueva redaccién dajduda de lo que pasaria en
los casos en los que los menores se graban, de mcierdo, mientras mantienen

relaciones sexuales para después visiofiarlo

Consciente de esta problematica, la Fiscalia @edet Estado, al emitir
Informe sobre los cambios en estudio, defiende quigas debiera ampliarse el
radio de la excusa absolutoria a otros supuesteseuan en la realidad y cuya
punicion a través del tipo de pornografia infam@nera perplejidad. Como
ejemplo, el organismo cita justamente los casogjden en el curso de una
relacion sexual completamente libre y consentidapmrsona que ha superado la
mayoria de edad sexual graba, con consentimienéstde el acto sexual para su
uso estrictamente privado, en condiciones que yaolicualquier propdsito de

difusiort®’.

Para @Rcia ALVAREZ el contenido del nuevo articulo facilitaria la
fundamentacion de la atipicidad de los actos sesuahtre los menores de edad,

ya que la presuncion sobre la falta de validezohsentimiento de los menores de

285 «“Articulo 184. El consentimiento libre del menar dieciséis afios excluiré la responsabilidad

penal por los delitos previstos en este capitulando el autor sea una persona préxima a la
menor por edad y grado de desarrollo o madurez.”

286 GaRciA ALVAREZ, 2013,0p. cit.

%’ Informe del Consejo Fiscal al Anteproyecto de Lagddica por la que se modifica la Ley
Orgénica 10/1995, de 24 de Noviembre, del CédigmP®adrid 8 de enero de 2013.
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dieciséis afios pasaria a tener carduotes tantumy no masuris et de iuré®. En
este sentido, la nueva redaccidn resulta criticalper las razones que

resumidamente pasamos a exponer.

Inicialmente, argumenta ser excesivo aceptar léevaacia del
consentimiento sexual en los casos del nuevo kti®4 CP, de forma que el
legislador deberia haber “blindado” a los menoresieterminadas edades, cuyo
consentimiento no deberia ser considerado en dealfipotesis. Asimismo, el
empleo del término “madurez”, de contornos impEgisva a generar
innumerables problemas de interpretacion, al impliana valoracion de las
cualidades del sujeto, conllevando un elevado madgeincertidumbré®. Por
tales razones, en su opinion, hubiere sido deseadtener los trece afios como
edad en la que la falta de validez del consentimigmestado careceria de
relevancia con caracterris et iure y a partir de esta edad, “admitido la atipicidad
de las relaciones sexuales consentidas liboremem@uedan mantener con otros
menores o con adultos, siempre y cuando no seaanudli violencia,
intimidacidon, o con un consentimiento viciado parg&io u obtenido por

prevalimiento®®.

En esta misma linea, otros autores han criticasméva redaccion relativa
al consentimiento con el argumento de que “miergeasiega a la persona menor
de edad la capacidad de decidir libremente sobrejeticio activo de su
sexualidad para con otro sujeto con caracter gereyade ahi, la proteccién de
su indemnidad sexual—, por considerarlo inmaduioaglecuada una relacion

sexual con un tercero, y, por ello, digno de pritet se admita casi a reglon

8 En el mismo sentido: @/Ez RIVERO, Carmen; MRTINEZ GONZALEZ, Isabel, “Crénica de
Derecho Penal. Afio 2014Crénica Juridica Hispalense: Revista de la Facults Derechon®

12, 2014, p. 245

% para ejemplificar su objecién la autora presemsasiguientes hipétesis: “qué pasaria si en el
caso concreto, tratAndose de dos menores con gaiiftsecumplidos, quedara acreditado que el
autor (¢varon?) es mas maduro que el sujeto pésivajer?), ¢entonces ya no seria valido el
consentimiento que ella hubiera prestado? Y, poomirario, podria la madurez equivalente de los
implicados hacer que una diferencia de edad efibe mas relevante, careciera de importancia.
Es decir, ¢ seria admisible la validez del conséatito de una menor de quince afios cumplidos si
el “autor” es un adulto, de veinte afios, muy inmadara su edad?”ARCiA ALVAREZ, 2013,0p.

cit..

20 bidem.
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seguido su capacidad decisoria, siempre y cuandi@tsede personas proximas
en edad”. Esto se justifica en el hecho de qué ‘$uedamento de la proteccién
de la indemnidad sexual es la carencia de capadel@doria y la ausencia de una
formacion suficiente de la esfera sexual del sujesulta incomprensible que tal
capacidad si se reconozca cuando se realicen ascéxuales con un sujeto en
par conditio como si de dos comprensiones inmaduras de laladapudiere
arrojarse, en su conjuncion, un verdadero conséaritm libre y juridicamente

relevante®?,

5.2 La introduccion de un concepto legal de porafbg infantil

Una de las demandas mas reiteradas tanto por rbatomo por la
jurisprudencia penales venia referida a la carem®a una definicibn de
“pornografia infantil” en la ley penal, reivindigan asumida y resuelta por la

nueva regulacion, si bien no va a estar exentaitieas.

La nocion de “pornografia infantil” adoptada porlegislador en la LO
1/2015 tuvo su origen en la Directiva 2011/927%5/ comprende no sélo los

materiales que representan a un menor o persordisaapacidad participando en

291 BoLANOS VASQUEZ BOLDOVA PASAMAR; FUERTESIGLESIAS, 2014,0p. cit, p. 89.

292 5obre la valoracion del nuevo concepto, “si eppsito era el de seguir las indicaciones de la
Directiva de 2011, realmente la via que se haabegd es la mas adecuada, ya que el tratamiento
conferido a los casos de pseudopornografia (im&geaedultos que simulan ser menores) o los
de pornografia virtual (imagenes realistas de nenamexistentes) se aparta claramente de lo
sefialado en la mencionada DirectiRDPERO CARRASCQ Julia, “Reformas penales y politica
criminal en la proteccion de la indemnidad sexw@alas menores. El Proyecto de 201Btudios
penales y criminoldgicospl. XXXIV, 2014, p. 287.
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una conducta sexual, sino también abarca las ine&geralistas de los mismos
participando en conductas sexualmente explicitasgue éstas no reflejen la
realidad sucedid&’. Es decir, el legislador pasa a considerar, pglargeneral,

como pornografico infantil el material que contenga solo a menores reales,

sino también cuando participen personas mayoresla que aparenten no serlo.

No obstante, en virtud del principio de intervéncipenal minima, el
proyecto prevé dos excepciones relacionadas atjoatl material pornogréfico.
En primer lugar, no sera considerado como matpaoatografico los materiales
en los que la persona que parezca menor resultegatidad, tener una edad
superior a los dieciocho afios 0 mas en el momeat@rdducir el material
(excepcidn contenida en la letra c), presunaidis tantun).

En segundo lugar, el apartado 6 del articulo EH$ubyecto contiene una
excusa absolutoria que considera atipica la pradlicy la posesion de
pornografia infantil. En este sentido, cuando sdetrexclusivamente de la
hipotesis relacionada con el apartado c) — esttaggpresentacion de persona u
organos sexuales de personas que parezcan menangssesion y produccion de
material pornogréfico no seran punibles cudndosésegién en posesion de su

productor con fines de utilizacién privada.

Es importante subrayar que la referida excusalatosia no incluye las

nuevas conductas tipificadas por el proyecto y gee relacionan con la

293 Sobre esta cuestién, sostiene la Fiscalia GewnelaEstado que “el mantenimiento de la
atipicidad de las conductas relativas a pornogrédtica tras la reforma 5/2010 suponia
objetivamente un incumplimiento de la Decision Ma&904/68 que ya imponia su tipificacion.
Con la nueva definicion del concepto de pornografiantil se da cumplimiento a este mandato.”
Informe del Consejo Fiscal al Anteproyecto de Lesgddica por la que se modifica la Ley
Orgénica 10/1995, de 24 de Noviembre, del CédigmP®adrid 8 de enero de 2013.
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adquisicion y el mero acceso al material pornogodit, lo que va a suscitar
criticas al no quedar justificado esa diferenci&rd® entre ambos supuestSs

La amplitud y, en algunos casos, indeterminaci@ cbncepto de

“pornografia infantil®°

, posibilitando el castigo en la elaboracion dekenal
pornografico donde no participen ni menores, napaces merece objeciones

criticas, al no proteger ningun bien juridico.

Es mas, aplicar idéntica sancion a supuestos difEssecomo sucede con
respecto a la produccién de un material elaboramo mersonas cuya edad
cronolégica no ha quedado acreditada y aquellosiesips donde, por el
contrario, la minoridad si resulta comprobada, sepana vulneracién del
principio de culpabilidad y del principio “in dubpro reo”. Conforme con ello, se
desvirtla la carga de la prueba, correspondiendecal y no a la Fiscalia — la
carga de la prueba, y demostrar que los protagendsl material pornografico

son adultos, lo que va a suscitar innumerablesgras en la practiéy.

2% | a Directiva 2011/92/UE, en su articulo 5.7 dejdiscrecion de los Estados decidir si las
conductas de posesion, produccion y adquisiciban@o se trate de la excepcion de la nueva
hipétesis del apartado c) del articulo 189, deleerobjeto de sancion. El proyecto se ha decidido
por el no castigo de la posesion y produccién, perba explicado la razén por la cual decidié no
incluir el supuesto de adquisicion.

2% En sentido critico, el Informe del Consejo Geneell Poder Judicial al Proyecto en estudio
también apunta a una contradiccion: “De manera cpe)a nueva regulacion del anteproyecto, la
produccién de pornografia infantil para uso privedando se trate de “imagenes realistas de un
menor participando en una conducta sexualmentdo@apb imagenes realistas de los érganos
sexuales de un menor, con fines principalmente adesti (189.1 c¢) es atipica, mientras que el
engafio para que un menor le facilite el materiah@grafico para su produccion de esa naturaleza
resulta castigado. Esta contradiccién debe seegioia.” Informe del Consejo General del Poder
Judicial al Anteproyecto de Ley Organica por la gaemodifica la Ley Organica 10/1995, de 23
de noviembre, del Codigo Penal.

2% para el Consejo General del Poder Judicial, estars “ante una redaccion dificil, poco técnica
y cuidada, que sin duda dara lugar a problemaspirtativos”. Como ejemplo, cita la dificultad
en diferenciar la “representacion de 6rganos sesuain fines sexuales (b)” y “imagenes realistas
de 6rganos sexuales (c)bidem

297 Esa es justamente una de las razones argiiidaka fiscalia General del Estado para la
adopcién del texto. Para el érgano, “muy prontca—eyg dificil — sera imposible distinguir entre
imagenes reales e imagenes generadas por ordehadaterivaciones delnus probandhan sido
fundamentales en algunos paises a efectos de pptarcriminalizar estas conductas. La
consecuencia mas importante de la existencia de tipe castigan la pornografia infantil aunque
sea virtual es la mayor facilidad para sosteneadasacion, al no ser imprescindible para la
relevancia penal de la conducta acreditar que @lomes real”. Informe del Consejo Fiscal al
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Finalmente, lgpseudopornograffd®, sin estar tipificada en un apartado
especifico como en la actualidad (art. 189.7 C&eqe haber sido incluida en el
concepto de “material pornografico” introducido parl.O 1/2015. En efecto, el
apartado d) incluye como material pornografico “iasagenes realistas” de un
menor participando en una conducta sexualmenteicgaplo las imagenes
realistas de los 6rganos sexuales de un menoffjrasprincipalmente sexuales,
sin la necesidad de que haya sido utilizado un mesa en la produccion de la
misma. De esta forma, podemos llegar incluso alamngue la ley, lejos de
incorporar las innumerables criticas esgrimidages@sta tipologia delictiva (art.
189 CP), ha ampliado su ambito de aplicacion, gigirela participacion de un
menor real, bastando que la imagen sea realista Eeforma corrobora lo
expuesto anteriormente en relacion a los delitegsades que afectan a menores,
pues si para producir “imagenes realistas” no dgild& utilizar a ninguna
victima real, en definitiva la “ratio legis” séle gustificaria por razones morales,

sin otra justificacion legitima.

En esta linea expansionista de la punibilidachdecbnductas relativas a la
pornografia, la adopcion de un concepto legal aerpgrafia infantil”, como el
adoptado por el Proyecto de 2013, influird en t#aceion del vigente articulo
189.1.b) CP, relativo al tréfico y distribucion dehterial pornografico. En efecto,
si la actual redaccion condiciona la tipicidad decbnducta a la exigencia de
utilizacion directa de menores reales en la elald@na de los materiales
pornograficos, tal requisito sera soslayado pardava redaccion, y la mencién
genérica al concepto de pornografia infantil.

Una ultima observacion que cabe realizar en t@nconcepto legal de
pornografico reside en su caracter restrictivo,famne al cual el mismo se

relaciona estrictamente tanto con la representaggiral de un comportamiento

Anteproyecto de Ley Organica por la que se modifecaLey Organica 10/1995, de 24 de
Noviembre, del Cédigo Penal. Madrid 8 de enero@32

2% | a criminalizacién de la pseudopornografia qugyiada Directiva 2011/92/UE del Parlamento
y del Consejo es de adopcién facultativa por cadtad®, fue acogida en Espafia por el
Anteproyecto de Ley Organica para reforma del GiodRenal, demostrando la tendencia
restrictiva en nuestro pais.
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sexual de un menor, como a sus 6rganos sexualgsglexcluye, en teoria, los

materiales de audit’ y los escritos.

5.3 El nuevo concepto de “persona con discapacidadsitada de

especial proteccion”

Otras de las novedades introducidas por la LO H20ilel &mbito de los
delitos sexuales junto a la definicion de “porndigranfantil” ya aludida, se

refiere a la nueva interpretacion del conceptodpaz” (art. 25 CP):

“A los efectos de este Codigo se entiende por ‘apscidad” aquella
situacion en que se encuentra una persona con iglefias fisicas,
mentales, intelectuales o sensoriales de caracemmpnente que, al
interactuar con diversas barreras, pueden limitar impedir su
participacion plena y efectiva en la sociedad, gmaidad de condiciones

299 Sobre este tema especifico, la Fiscalia Genetdtstado argumenta que las “grabaciones de
audio con conversaciones sexualmente explicitdiantio a menores podian considerarse
también material pornografico, pues el tipo vigesitepseudo pornografia infantil (art. 189.7 CP)
expresamente incluye el material pornografico emue hubiera utilizado la voz (audio) o la
imagen del menor, por lo que parece que el legisladita de abarcar estas dos modalidades
pornogréficas. Refuerza tal interpretacion el imctlel n° 1 del art. 189 cuando se refiere a
elaboracién de material pornografico, cualquiera g@a su soporte. Con la nueva definicion, en
tanto se refiere a representacién visual pareces ppuee habria de excluirse el material
exclusivamente de audio”. Informe del Consejo Hiat&nteproyecto de Ley Organica por la que
se modifica la Ley Organica 10/1995, de 24 de Nubie, del Codigo Penal. Madrid 8 de enero

de 2013.
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con las demas. Asimismo a los efectos de este @ékgentendera por
“persona con discapacidad necesitada de especialgocion” a aquella
persona con discapacidad que, tenga o no judiciatmenodificada su
capacidad de obrar, requiera de asistencia o apoga el ejercicio de su
capacidad juridica y para la toma de decisionespeeto de su persona,

de intereses a causa de sus deficiencias intellestua mentales de
caracter permanente”.

En coherencia con lo expuesto en la Convenciomiateonal sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad (200&um@ime el concepto de
“incapaz” por el de “persona con discapacidad newksde especial proteccion”,
ademas de soslayar cualquier reminiscencia pevaralacionada con el término
“minusvalia”. Pese a lo cual, la nueva terminologidoptada carece de

transcendencia y relevancia por lo que a la tipitide los delitos de pornografia
sexual respecta.

5.4 El nuevo tipo de “asistencia a espectaculonquaficos o
exhibicionistas”

Al margen de las novedades anteriormente referitbasl.O 1/2015

introduce nuevas hipétesis delictivas, aspecto wmea merecer una mayor
atencion por nuestra parte.
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Una primera tipologia delictiva tipifica la condactle “asistencia a
espectaculos exhibicionistas o pornograficos”, detapdo asi una laguna de

punibilidad denunciada reiteradamente por la dwgtri

Con independencia de este motivo, la tipicidad d& eonducta se
justifica en dos razones fundamentales, como sonup lado, la necesidad de
castigar el consumo de esta clase de espectadnthssd, en muchos casos, el
patrocinio indirecto de quienes fomentan el aumeetta oferta), y por el otro, la
necesidad de contrarrestar y armonizarla con laciginde conductas similares,
teniendo en cuenta que en la vigente regulaciéentnais la posesion de material
pornografico para uso privado es tipica (art. 189P), la mera asistencia a
espectaculos exhibicionistas o pornografico nosloG®nclusién que nos parece a
la vez que llamativa, criticable, si admitimos cgsta Ultima conducta resulta

bastante mas lesiva a las victimas que aquélla.

En sintesis, la nueva tipologia delictiva extendertdpicidad a cualquiera
de los actos relacionados con los espectaculoog@iicos relativos a menores,
abarcando, incluso, no sélo al que produce Y filatabes espectaculos (art. 189.1
CP), sino también al consumidor de aquéllos.

5.5 El nuevo tipo de “acceso a sabiendas y addhisicle

pornografia infantil”

La LO 1/2015, ademés de introducir una nueva tgialaelativa a la
“asistencia a espectaculos exhibicionistas o poaiogs” (art. 189.1 CP),
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redacta otra novedosa figura delictiva, que comsest “acceder o adquirir el
material pornografico infantil” (art. 189.5 CP),epepto que, a nuestro juicio,

adolece de legitimidad, al no suponer lesion algnara las victimas.

La “ratio legis” del nuevo precepto “adquirir ma#éérpornogréafico para
uso propio”, si se interpreta la “adquisicion” conmpaso previo a la “posesion”,
a titulo oneroso, y su posterior castigo solo seldimentaria en la evitacion de la
formacion de un mercado entorno a la pornograf@ipiendo convenientemente
su almacenamiento. A mayor abundamiento, la proidibi del consumo y la
propia demanda del material pornografico afectarieonsecuentemente, la

produccion con fines comerciales de los mencionatkisriales.

Con independencia de la referida prevision ldgaos de tener presente
que en la actualidad, el consumo de pornografiantif se produce
principalmente por los intercambios y trueques uwit@é entre los usuarios de
grupos o chats por Internet, asi como mediantecglsa directo a dicho material,
sin la necesaria descarga del mismo, lo que haiocoea® que el legislador
decidiera castigar asimismo la conducta del meoeeé'so” — visualizacion — a
sabiendas de un contenido pornografico, por mediolad tecnologia de la

informacion y la comunicacion.

Con esta prevision legal, el legislador cubre mplementa una laguna de
punibilidad denunciada reiteradamente por amplextoses de la doctrina y la
jurisprudencia, en aquellos casos en los que lesresitenian contacto con el
material pornogréfico (por ejemplo, accedian pumeate al mismo), sin llegar a
efectuar su descarga, lo que impedia su subsueai@h correspondiente tipo de

posesion de material pornografico para uso privado.

En este sentido, la Fiscalia General del Estadseyha manifestado a
favor del referido cambio, argumentando que sedarigruente, si se consolida la
tendencia a consumir mediante el visualizado oplicastigar la posesion
mediante descarga y no castigar esta conductasamado. Ademas, aunque es

evidente “que existiran dificultades para su apii@a practica, que en todo caso
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habrd de ser respetuosa con un Derecho Penal basads principio de
culpabilidad, los efectos beneficiosos de prevangéneral que la tipificacion
expresa del acceso pueden generar, son fundamericierse para su

incorporacion al CP*,

No obstante las ventajas que la aludida previgigal suscita, la misma va
a generar innumerables dificultades probatoriasotpor 0 que respecta a la
demostracion del efectivo acceso al material paéfap infantil, como en la
intencion del autor del delito, siendo frecuenteaeteso fortuito al material

pornografico a través de la Red, siendo escasaatms de descarga accidental.

Asimismo, de manera similar a lo expuesto conci@maa los delitos de
posesion de material pornogréfico para uso projiajeterminaciéon del bien
juridico protegido en esta tipologia delictiva retarea facil, resultando dificil
fundamentar su legitimidad. Esta valoracion negasg apoya en los siguientes

argumentos gue pasamos a exponer resumidamente.

En primer lugar, teniendo en cuenta que la corddet acceso consiste
frecuentemente en un acto gratuito, sin suponémelkt econdémico alguno a la
cadena de la produccion de la pornografia infastikece de fundamento su
relacion con aquélla. En segundo lugar, el consandél material pornogréfico
infantil no tiene contacto directo con la victingn que la conducta suponga
lesion alguna a la indemnidad y libertad sexuakesaguélla. En tercer lugar,
tampoco es factible sostener que la citada figet@atd/a protege el derecho a la
intimidad y a la propia imagen, dado que el autordispone de poder de
disposicion alguno sobre dicho material, sin quedaducta implique lesividad

alguna respecto al bien juridico.

Finalmente, otra de las criticas que se ha esdpimontra esta modalidad
tipica reside en edfecto crimindgenaue la equiparacion de las conductas de

posesion, adquisicion y mero acceso al materiahqgyafico provoca. En este

3% |nforme del Consejo Fiscal al Anteproyecto de IGrgianica por la que se modifica la Ley
Orgénica 10/1995, de 24 de Noviembre, del CédigmP®adrid 8 de enero de 2013.
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sentido, si la sanciéon por acceder es la misma mpre poseer o adquirir
pornografia infantil, se optara por las Ultimasduwtas, mas lesivas que el mero

accest’t,

5.6 Las nuevas medidas para la retirada de padgies con
contenido pornografico infantil

Finalmente, el apartado 9 del articulo 189 CP atomglos jueces la
potestad para retirar o bloquear paginas web degiolo pornogréafico, donde se
impliguen a menores o discapacitados, dentro deitoieo espafiol. Dicha
prevision tiene un claro objetivo de evitar la @oacion de este tipo de material
en el tiempo, atacando la distribucion por Interr@abe interpretar que la
presente disposicion legal pretende evitar laggapion de esta clase de material
en el tiempo, luchando contra la distribucion poteinet y mereciendo tal

prevision una valoracion positiva.

Abundando sobre el analisis de la nueva previsedhkjscalia General del
Estado argumenta que el nuevo apartado 9 del &9 QP se refiere
conjuntamente a dos tipos de medidas diferentkssretirada de las paginas, que
no planteara excesivos problemas cuando el servattigue en Espafa y el

bloqueo de paginas, que puede ser una medidauatido, radicando el servidor

391 BoLAROS VASQUEZ BOLDOVA PASAMAR; FUERTESIGLESIAS, 2014,0p. cit pp. 92-93.

163



en el extranjero, el pais donde se ubica no atiehdequerimiento cursado por
los mecanismos de cooperacion judicial internadiéfa

5.7 La reformulacion de los tipos cualificados

Como Uultima novedad introducida por la LO 1/2016r o que a los
delitos relativos a la pornografia infantil se eedi, se constata la introduccion de
tres nuevas modalidades agravadas que ahora pasami@vistas en el apartado
2 del nuevo articulo 189 CP, como veremos a coatiow®>. Es importante
destacar que dicha agravacion es junto a la madifo de otros supuestos ya
existentes aplicable a cualquiera de los supuestaenidos en el apartado 1 del
art. 189 CP**

392 Informe del Consejo Fiscal al Anteproyecto de I@ngéanica por la que se modifica la Ley
Orgéanica 10/1995, de 24 de Noviembre, del CodigmP&adrid 8 de enero de 2013.

303 |_a agravante b) del articulo 189.3 relativa afictr particularmente degradante o vejatorio de
los hechos, asi como las letras d) y e), reubicesiectivamente en las nuevas letras c) y f), no
se modifican y seran abordadas con mayor detalléaetercera parte de este trabajo. Los
agravantes pasan a ser previstos en el apartaglcatidulo 189.

%94 Sin embargo, esta posicién no es unanime. Ensestédo, “parece claro que los subtipos
deben aplicarse a las conductas que implican dixgdizacion de menores (art. 189.1 a) y que no
deben aplicarse a las conductas de mera posesigratéeial pornografico (art. 189.2). La duda
surge en relacién con las conductas de simple idifude material sin utilizacion directa de
menores (art. 189.1 b). Un sector doctrinal exclayaplicacion de algunos subtipos agravados a
las conductas de difusion del art. 189.1 b) (...xeRdemos, por tanto, que la reforma no puede
obviar la necesidad de clarificar a qué conduaasaplicables cada uno de los subtipos. Piénsese
ademas, que con la incorporacién al concepto derraapornografico infantil de la pornografia
virtual que se realiza en el Anteproyecto la céespiuede adquirir niveles de confusién ain mas
intensos que los que ya en la actualidad se haeraggor’. Informe del Consejo Fiscal al
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a) Cuando se utilicen a menores de dieciséis afoslde e
(art. 189.2.a))

Esta primera cualificacion se fundamenta en la edadla victima,
exigiendo que en la elaboracion del material par@fogp “se utilicen a menores
de dieciséis afios”. En coherencia con la elevag®ia edad de consentimiento
sexual, el legislador de 2013 modifica la cualidada victima antes menores de

trece afios y en la actualidad menor de diecis@s. afi

En nuestra opinion, la nueva redaccion resultacakite, si tenemos en
cuenta que los menores de dieciséis afios de edagmpgozar de capacidad de
autodeterminacién sexual, por lo que la agravacayeceria de fundamento. Por
el contrario, la redaccion vigente con alusionsartenores de trece afos resulta

totalmente justificada, en atencién a la mayor etdbilidad de la victintd>.

La doctrina jurisprudencial ha interpretado estcepto en el sentido de
considerar que cuando el legislador se refieretdizar”, esta aplicando esta
expresion en el sentido de usar, aprovechar, emplservirse de dichos menores
(actualmente menores de trece afos y en la LO 3/2@hores de dieciséis afos),
y estas acciones tienen un encaje en las condprasstas en la letra a) del
apartado 1 (utilizar a menores de edad para elabmaterial pornografico) y en
algunas de la letra b) (producir material porndgodf pero no resultan aplicables

a la difusién de los soportes ya elabordtfos

Anteproyecto de Ley Organica por la que se modifecaLey Organica 10/1995, de 24 de
Noviembre, del Cédigo Penal. Madrid 8 de enero@32

305y/éase Capitulo Quinto de este trabajo.

308 STS n° 340/2010, de 16 de abril, ponente LuciaareM Castro. (VLEX-21514707); STS n°
674/2010, de 5 de julio, ponente Manuel Marchenam& (VLEX-218421363); STS n°

1299/2011, 17 de noviembre, ponente Alberto Gumeéasdorge Barreiro. (VLEX342728206).
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En la circunstancia citada, la jurisprudencia hé&erpretado que la
expresion verba empleada “utilizar”, que es sin@nide usar, aprovechar,
emplear o servirse de los menores, no permite lleagn de la agravacion de
mera difusion o utilizacion de imagenes producigasotros, pues la posesion o
incluso la divulgacion no suponen utilizar o usaectamente a los menores para
confeccionar las imagenes pornograficas, sino avaphar o difundir soportes ya
elaborados, por lo que la citada agravacion solapéisable a quien elabore o
produzca el material pornografico. Y si bien estactdna restrictiva se
fundamenta en la especialidad o circunstancia peafstel sujeto pasivo utilizado
en la grabacion, no esta justificada en otros stpaeagravatorios del art. 189.3
CP.

b) Cuando el culpable hubiere puesto en peligro, deéo
dolosa o por imprudencia grave, la vida o saludlae
victima (art. 189.2.d))

El fundamento de esta cualificacion reside en égmmeque el autor del
delito ha creado sobre la vida o la salud de limié&; ya sea de forma dolosa o

por imprudencia grave.

La justificacion de esta agravacion se relacionm & deber de
armonizacion de la normativa espafiola con la eaogpdoptando lo dispuesto en
la Directiva 2011/92/UE, articulo 9, apartados §)y
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c) Cuando el material fuera de notoria importanciat(ar
189.2.e))

A diferencia del tipo anteriormente estudiado dgedosa redaccion en
nuestro Codigo Penal, la presente -cualificacion epmstia en nuestro
Ordenamiento penal, adoptando una nueva redaaadae la aplicacion de una
pena mas severa se justifica por ser mas gravejiatelo al valor econémico del

material pornogréfico.

No obstante, y pese a la nueva redaccion, el tipetade estudio ha sido
practicamente inaplicado, si tenemos en cuentaegues escasos supuestos en
gue se haya incautado el material pornograficoencealizdé estimacion alguna
sobre el valor del mismo, impidiendo a los tribesalealizar una valoracion, y en
caso de haberla, ante la ausencia de parametralededp determinacion de la

gravedad de la conducta (notoria importancia) dieviemposible.

Sin embargo, y pese a desvincular la gravedad dmnducta de una
valoracion econdémica, la modificacion prevista @O 1/2015 no ha resultado
afortunada, ante la ausencia de un parametro whjetdecuado para determinar
cuando el material pornografico fuere de notorigpanancia, provocando

inseguridad juridica.

En opinion de la Fiscalia, el subtipo de notomapartancia deberia
introducir, ademas, una pauta restrictiva, “tentead cuenta que desde un punto

de vista criminolégico, los consumidores-difusodes pornografia infantil caen
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frecuentemente en patrones de lo que se ha demdonoadlecting behaviour
acumulando gran cantidad de mateffHl”

d) Cuando el responsable sea ascendiente, tutor, cuyad
maestro o miembro de la familia (art. 189.2.9))

Esta prevision legal continta la linea del tipoewigg previsto en el
apartado f), del articulo 189.3 CP, extendiendoresgmente el supuesto a los
miembros de la familia que viva con la victima oti@ persona que haya actuado
abusando de su posicion reconocida de autoridaohfianza. Amplia, de esta
forma, la proteccion de los menores e incapacesefiee los que cometen el delito

abusando de su relacién de confianza o superioridad

El fundamento de esta agravante reside tanto ehstainucion de las
posibilidades de defensa de la victima, como enprelvalimiento de la
superioridad o el parentesco por parte del auttmas del mayor dafio psiquico
que conlleva generalmente para la victima una egregxual protagonizada por

un miembro del entorno familiar o asimilad¥is

397 Informe del Consejo Fiscal al Anteproyecto de I@ngéanica por la que se modifica la Ley
Organica 10/1995, de 24 de Noviembre, del CédigmP®adrid 8 de enero de 2013.
398 MONGE FERNANDEZ, 2011,0p. cit, p. 201.
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e) Cuando concurra la agravante de reincidencia (art.
189.2.h))

Finalmente, la LO 1/2015 introduce un nuevo tipalificado, donde se
incluyen a los casos en los que se verifigue laci@encia del autor en estos
delitos’®. Dicha previsién también es fruto de la transposicle la Directiva
2011/92/UE, que trae el mismo contenido en suldc@, letra e)*°.

Una vez analizados los principales cambios previgtw la LO 1/2015 en
materia de pornografia infantil, cabe concluir ¢enisma se inserta en la linea
punitivista mencionada al principio de esta inygstion, mostrdndose como
paradigma de una politica criminal tiderancia ceroen relacion con el tema que

aqui nos ocupa.

La novedosa introduccion del concepto de “pornidgrafantil” amplia
desmesuradamentd ambito de los delitos de pornografia infam#stigando no
s6lo la denominada pornografia real, sino inclulso,simulada, suscitando
innumerables dificultades probatorias. Ademas, rdanalisis de los nuevos tipos
introducidos y las modificaciones apuradas sobreidente regulacion de los

delitos de pornografia infantil se colige que gliseador retoma el concepto de

399 La reincidencia es definida como circunstanciaegnte por el art. 22 CP, que establece que
“Hay reincidencia cuando, al delinquir, el culpablya sido condenado ejecutoriamente por un
delito comprendido en el mismo titulo de este Codgiempre que sea de la misma naturaleza. A
los efectos de este nimero no se computaran leseatentes penales cancelados o que deberian
serlo”.

%10 plasmando un argumento critico en torno a es@vagion,Puente Rodrigueargumenta que
“cualquier justificacion que pretenda darse a lauristancia agravante de reincidencia debera
respetar, como garantia del Estado de Derechd)éetcho penal del acto” y “el principio de
culpabilidad”. En otras palabras, no sera licitetigar a una persona por encima de lo que sus
actos (y no su personalidad) merecen. De maneraa@pedremos instrumentalizar al reincidente
para satisfacer un sentimiento de justicia o rearagh sentimiento de inseguridad ciudadana. La
dignidad de la persona, aun la del reincidenteqa@ra algunos les cueste compartirlo), debe estar
por encima de ello”. BENTE RODRIGUEZ, Leopoldo, “Fundamento dogmatico de la agravapiwm
reincidencia”’Revista juridica Universidad Autébnoma de Madnéi 26, 2012, p. 191.
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moral sexualcomo bien juridico protegido, al resultar dificielimitar otros
bienes juridicos.

Finalmente, el aumento de la edad de consentimigexual desde los
trece anos a los dieciséis afios de edad es asimsisitoona de una arbitrariedad
basada en supuesteslores morales colectivpgncompatible con las sociedades
contemporaneas, donde los menores viven su seadaliel manera cada vez mas

precoz.

Por todo ello, la reforma que se efectuara enr@imo mes de julio
refleja una tendencia expansionista, con la cread& nuevos tipos de dudosa
legitimidad, cuyas conductas no suponen ningunanasnstatable sobre bienes
juridicos concretos y, por ende, dignos de tutedmap De esta forma, y
desatendiendo las criticas esgrimidas por la dacteel legislador penal avanza
hacia un Derecho criminal ggima ratio, donde se criminalizan ciertas conductas
en virtud de los parametros morales y sociales nitayios y caracteristicos de un

discutible “Derecho penal de autor”.

En el siguiente capitulo, realizaremos un anadispecifico en torno a los

bienes juridicamente tutelados por los delitosataggrafia infantil.
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CAPITULO SEGUNDO

CONSIDERACIONES PRELIMINARES SOBRE EL BIEN
JURIDICO PROTEGIDO EN LOS DELITOS DE
PORNOGRAFIA INFANTIL

CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE EL BIEN JURIDICO
PROTEGIDO EN EL TiTULO VIII DEL CODIGO PENAL

La teoria del bien juridico ocupa un papel cergralla teoria penal. En
este sentido, toda la norma penal debe protegeriaterés juridico concreto, lo
qgue legitima la intervencion penal del Estaddus puniendi-, dotando de
significado y autonomia a cada tipo delicfifo En este sentido, es opinién
mayoritaria de la dogmatica penal contemporaneabbDerecho penal, partiendo

de la teoria contractuali§t cumple una funcién de tutela o proteccién de los

311 MoNGE FERNANDEZ, Antonia,La responsabilidad penal por riesgos en la constitie, Tirant
lo blanch, Valencia, 1998, p. 74.

312 STRATENWERTH, Giinter, “La criminalizacién en los delitos conbianes juridicos colectivos”,
en RolandHefendehl,La teoria del bien juridico: ¢Fundamento de leg&gion del Derecho
penal o juego de abalorios dogmaticd®adrid, Marcial Pons, 2007, p. 366.
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bienes y valores fundamentales, imprescindiblea phpacifico desarrollo de la
vida en sociedad, frente a las graves formas desiggi>.

Sobre el tema, subrayal®MPuiG que el hecho de “que el Derecho penal
s6lo debe proteger ‘bienes juridicos’ no signifigee todo ‘bien juridico’ haya de
ser protegido penalmente, ni tampoco que todo ataguos bienes juridicos
penalmente tutelados deba determinar la intervandéh Derecho penal. Ambas
cosas se opondrian respectivamente, a los priscg@osubsidiariedad y caracter
fragmentario del Derecho penal. El concepto den'higidico’ es, pues, mas

amplio que el de ‘bien juridico-penai**.

Sin embargo, aunque haya sido desarrollado pontistautores a lo largo
de las ultimas décadas, el concepto de bien jurtdidavia no es consensual.

A nivel histérico, el significado de bien juridicime interpretado de
distintas formas. RANZ VON LISZT, con su vision positivo-naturalista y fundador
de la moderna teoria del defftg defendia que los bienes juridicos siempre
contenian valores sociales, siendo constituidontérdases vitales del individuo o
de la comunidad, preexistiendo a la valoraciénlegisladof'®. A su vez, HNs
WELZEL entendia el bien juridico como el objeto del desvdel resultado y un
estado social deseable que el derecho busca rdagiercualquier lesion. Segun
este autor, “el Derecho penal quiere proteger ajuesnada determinados bienes
vitales de la comunidad (valores materiales), cqmoo.ejemplo, la integridad del
Estado, la vida, la salud, la libertad, la proptedetc.”, que son justamente los

bienes juridicos”.

313 poLaINO NAVARRETE, Miguel, Fundamentos dogmaticos del moderno Derecho péfético,
Editorial Porrta, 2001, p. 188.

3MIR PuiG, SantiagoPerecho penal: parte generd, ed., Barcelona, Editorial Reppertor, 2011,
p. 120.

*MIR PuiG, Santiago, “Limites del normativismo en Derechmgle en Santiago Mir Puig
(director),Derecho penal del siglo XXMadrid, Consejo General del Poder Judicial, 2@0&5.
*1%NINo, 2008,0p. cit, p. 11.

$AVELZEL, Hans,Derecho Penal alemadyridica de Chile, Santiago de Chile, 1987, p. 12.
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Con el objetivo de delimitar el concepto de bieridigo, HASSEMER
exponente del sector liberal-critico, en el intedeoencontrar el baremo de un
concepto aceptable de bien juridico, propone tréerios que, a Su juicio,
servirian para satisfacer en la actualidad dichcepto. Inicialmente, la idea de
bien juridico deberia ser adecuada a la realidadeay expresar la relacion
correcta entre Derecho y vida y formar un puentedi hacia los verdaderos
bienes de las personas hoy en dia. En segundq kesjar concepto deberia ser
selectivo y nitido, definiendo los limites de léemvencidn en la libertad humana.
Por fin, el bien juridico deberia ser generalmetwenprensible, de forma a
facilitar el control democréatico del legislador wobhibir generalizaciones
nebulosas, que impiden a todos hacerse una’‘fde@omo bien esclarece
HASSEMER “una prohibicién de una conducta bajo amenazalppre no pudiera
remitirse a un bien juridico seria terror de Estaferia nada menos que una
intromisién en la libertad humana de actuacién eegp a la cual el Estado
injerente no puede decir con qué fin lleva a cdbicho fin es el lugar que
tradicionalmente ocupa el concepto de bien juridiecintervencion en la libertad
de conducta no tendria algo que la legitimara, diyto que pudiera extraerse su

sentido®*®,

El autor, ademas, defiende una teoria personalig® joridico. Esta
vertiente postula la derivacion a partir del indiw de todo juicio de
merecimiento de pena y con ello la limitacion derécho penal a su ambito
nuclear basico, de forma que el bien juridico siempebe tener una relacion
directa con los intereses particuldf@s

$184asSEMER Winfried, “¢cPuede haber delitos que no afectemnabien juridico penal?”en
Roland Hefendehl,.a teoria del bien juridico ¢ Fundamento de legitima del Derecho penal o
juego de abalorios dogmaticoMarcial Pons, Madrid, 2007, p. 104.

*19AssEMER Winfried, Fundamentos del Derecho penbsch, Barcelona, 1984, p. 103.

320 En este sentido, el bien juridico puede ser didifcomo un interés humano necesitado de
proteccién penal, considerando por tales interagesllos bienes vitales imprescindibles para la
vida en comun de los individuos tales como la vidaalud, la libertad o la propiedadEHER,
Gerhard, "La legitimacion de normas penales basadaincipios y el concepto de bien juridico”,
en Roland Hefendehl.a teoria del bien juridico: ¢Fundamento de leg#egion del Derecho
penal o juego de abalorios dogmaticd®adrid, Marcial Pons, 2007, pp. 73-74.

173



RoxIN, partiendo del supuesto de que la intervenciomlpgebe tener por
finalidad la busqueda de una existencia pacifidae ly socialmente segura a
todos los ciudadanos, argumenta que los bienesidgasi son los objetos
legitimamente protegidos por las normas bajo l&sidas condicion€é’, siendo
definidos como “realidades o fines que son necesg@ra una vida social libre y
segura que garantice los derechos humanos y fumtale® del individuo, o para
el funcionamiento del sistema estatal erigido paraonsecucion de tal fin. La
distincion entre realidades y fines apunta a que lieenes juridicos no
necesariamente le vienen dados al legislador, amuaoe por ejemplo con la vida
humana, sino que también puede ocurrir que seadaseor él, como sucede por
ejemplo con el caso de los impuestds De este modo, para este autor nunca
podra haber delitos que no afecten a un bien gaigenal, ya que este es el
“fundamento necesario y constitucional tanto paomcebir un deber de

proteccién como para determinar los limites aterirencion y su calculd®,

Sin embargo, es importante esclarecer que el cdotefel bien juridico
siempre serad dependiente en gran parte del contestérico y social de la
realidad que se habla y, consecuentemente, cambiamt la evolucién de la
misma. Es decir, los criterios que hacen que um liea o no relevante
penalmente no son fijos y universales, pudiendobcanen virtud de la realidad
analizada. Esto es asi, porque considerando duierejuridico traduce y protege
un valor social, este no puede ser entendido ségraente del contexto del que se
habla, de forma que su comprensién debera seete aiodo relativizada”

En todo caso, el bien juridico debe tener por luaiserios de valoracion
objetivos, de forma que el Derecho penal jamaséasdrvir a la proteccion de
cuestiones subjetivas de cada individuo, ni tampasocontravenciones a las

convicciones valorativas dominantes - como el cdso la moral sexual

$21 ROXIN, 2007,0p. cit, p. 447.
322 pidem p. 448.

323 Ibidem p. 104.

**MIR PUIG, 2011,0p cit, p. 161.

174



mayoritaria -, una vez que en esos casos no hayjtitlico a ser protegid®.
Eso es asi, porque los valores morales carecem algdtividad necesaria para el
establecimiento de los bienes juridico-penalesriasmposible que las normas
penales pudiesen abarcar las necesidades de cattmland®®. De esta forma,
debe excluirse del ambito de proteccion penal kxamdiscrepancias ideolégicas,
politicas o religiosas y las meras inmoralidadedrsinscendencia en los derechos
de terceros, teniendo en cuenta que la mision steldb es la garantia del orden

externo y no la tutela moral de los ciudaddfos

Conforme con ello, el Derecho penal tampoco puetieaa a impulso de
las reacciones sociales irracionadas, o al metmstadas al calor de algunos de
los mas sonados casos de la realidad social, seceencia de ser el resultado
insatisfactorio, insuficiente o contraproducenteademas de comprometer el
principio de intervencién minim&. Expuesto de otra forma, no toda lesién de un
interés humano exige una reaccion mediante el DBergenal, sino tan sélo
aquella que, ademas, presenta el caracter derseai@ dafiosa, es decir, que en
sus efectos lesivos va mas alla del conflicto eatror y victima y del dafio
individual que esta Ultima suff@ De esta forma también se limitaria el poder
punitivo del Estado, siendo un baremo de una bpelitica-criminaf".

En este epigrafe, trataremos de determinar loses#s tutelados en los

32\ ONGE FERNANDEZ, 1998,0p cit.,p. 64.

326 En efecto, "la doctrina contemporénea rechaza agonsategérico la idea de que las normas
penales deban proteger sentimientosbRNLE, Tatjana, “La proteccion de sentimientos en el
STGB”, en HEFENDEHL, Roland,La teoria del bien juridico: ¢ Fundamento de leg#oidn del
Derecho penal o juego de abalorios dogmatichadrid, Marcial Pons, 2007, p. 383. En este
sentido, “un Derecho penal que desde su inicioenprepusiera finalmente en esencia garantizar
la proteccion de los valores mas trascendentesla@existencia humana en sociedad, mediante
el ejercicio de las sanciones penales en los nstial y juridicamente tolerables, seria un
Derecho penal carente de base substancial y nipadspen los principios de Justicia sobre los que
debe asentarse todo Ordenamiento juridico y, entaual, inservible para regular la vida humana
en sociedad”. ®LAINO NAVARRETE, 2001,0p. cit, p. 189.

327 MuURoz CONDE; GARCIA ARAN, 2010,0p. cit, pp. 80-81.

328 po| AINO NAVARRETE, 2001,0p. cit, p. 80.

329 HASSEMER 1984,0p. cit, p. 38.

330 Bysg, Martin, "Derechos fundamentales y derecho pemaioc”derecho coactivo™, en Roland
Hefendehl,La teoria del bien juridico: ¢Fundamento de legéaidon del Derecho penal o juego
de abalorios dogmaticoMadrid, Marcial Pons, 2007, p. 137.
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delitos de pornografia infantil, tipificados enagticulo 189 CP, punto central
de esta investigacion. En virtud de las controasrgjue siempre han suscitado la
delimitacién del concreto bien juridico protegido les delitos sexuald¥, es
necesario realizar un estudio previo sobre losdsigaridicos tradicionalmente

tutelados en las referidas figuras delictivas, ladpas en el Titulo VIII CP.

Con ello, buscaremos verificar no sélo ritio legis de los tipos de
pornografia infantil y su pertinencia en la ley g@len principalmente aquellos
relacionados con la posesion para uso propio Ldses de pseudopornografia,
por ser los que mas polémica suscitan -, sino mimmprobar nuestra hipotesis
de que actualmente los mencionados tipos estandesifiados a proteger una
moral colectiva dominante, que efectivamente uerést individual concreto.

%1 Sin embargo, hay que considerar que "la deterndinatel bien juridico afectado ya no resulta
tan sencilla, si analizamos las conductas de axpuglie, sin haber participado en la elaboracién de
dichos materiales, los distribuyen, los poseen pardistribuciéon y ain mucho menos cuando se
trata de los que simplemente las poseen para awgioem. También surgen dudas en este sentido,
cuando el objeto sobre el que recae la condudtatgs material pornogréafico en el que no han
sido utilizados directamente menores o0 incapacesefaplea su voz o imagen alterada o
modificada). En tales actuaciones, el objeto dadeién son los citados materiales y no los
menores, por lo que no resulta sencillo determidade se encuentra el dafio y cudl es el concreto
bien afectado. (...) en ningln caso se sanciomarialmente la lesién causada a la indemnidad
sexual de los menores que aparecen en el materiabgrafico que se difunde, y que han sido
previamente utilizados para su elaboracion, pueplaio desvalor de esas conductas ya se
contiene en el supuesto recogido en el apartadelart. 189.1" ERNANDEZ TERUELO, 2007,0p.

cit., p. 63.

332 v a cuestion del bien juridico en los delitos s&es fue siempre controvertida, y en la
actualidad no ha dejado de serlo. Pese a las madifines introducidas en la rabrica bajo la que
se agrupan los delitos que nos ocupan, la cuedi&doual sea efectivamente el bien juridico
protegido por las distintas figuras delictivas o pacifica (honestidad, moral sexual, libertad
sexual, indemnidad sexual), pues una soluciéon deejs@te cuestion requiere hacer frente al
problema de lo que pueda entenderse como protegidel caso de la realizacion de actos de
naturaleza sexual con menores e incapacesNd# FERNANDEZ, 2011 ,0p. cit, p. 47.
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1. Los bienes juridicos tradicionalmente tutelados

Como se ha advertido con anterioridad, en este eprimpartado
abordaremos brevemente los distintos bienes jaddic protegidos
tradicionalmente en los delitos sexuales, buscatetdificar el contenido de cada

uno de ello¥?

1.1 Honestidad

Desde un punto de vista historico, la honestidaa €l bien juridico
protegido tradicionalmente en los delitos sexuptasel legislador penal hasta la
reforma de 1989, momento en que fue objeto decasitpor parte de la doctrina
mayoritaria, tornandose insosteniifePara Dz Y GARcia CONLLEDO, al asumir
un modelo de “delitos contra la honestidad”, el i@odPenal anterior —
especialmente en sus primeras versiones - paatiancénte de la defensa de una

333 Como recuerdaAguado Lépezdesde “la Constitucion del 78 se han practicaiversos
cambios en la regulacién de los delitos sexualesral@lel CP para sustituir la proteccion de la
moral sexual por la tutela de la libertad sexuddpaando asi el CP al nuevo orden de valores que
proclama la Constitucion”. BUADO LOPEZ Sara,El delito de corrupcién de menores (art. 189.3
CP), Valencia, Tirant lo Blanch, 2004, p.115.

334 MONGE FERNANDEZ, 2011,0p. cit, p. 47.
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determinada moral sexual (conservadora y catéliefendida por el nacional-
catolicismo imperante en el régimen franqdSta

En este sentido, es conveniente destacar quetkecpian de la honestidad
estd intimamente relacionada con la moral sé¥ual que serd abordada a
continuacion - una vez que su comprension estéldigala idea de moralidad
dominante en una determinada sociéfadConforme con ello, GIBERNAT
ORDEIG subraya que “los tradicionales ‘delitos contrdnd¢eestidad’ protegian el
sentimiento moral dominante que, de acuerdo compaasas cristianas, y, sobre
todo, catdlicas, reaccionaba con escandalo, sitcéipocritamente (cuando ese
escandalo enmascaraba una doble moral) ante cerltpuiportamiento sexual
‘desviado’, distinto de la relacion genital-genpahcticada dentro del matrimonio

heterosexual®.

En esta misma linea, una de las voces mas autasizaw esta materia,
representada de modo destacado [pieaz RIPOLLES sostiene que “merecera el
calificativo de honesta toda conducta sexual acaoate los valores culturales
propios de la sociedad en que se vive, 0 se cat@ogomo honestidad al
conjunto de abstenciones y restricciones refeddlasden sexual que, a través de
sanciones morales o penales, pretenden salvagukaslarelaciones sociales,
disimulando el fondo animal de los instintos y digando los caracteres de la

especie humana en su evolucién ascendente delraguyacostumbres®®.

335Djaz Y GARCIA CONLLEDO, 2006,0p. cit, p. 182.

%% En este sentido, “el concepto honestidad estabaiitn de tintes moralizantes, y se mostraba
excesivamente restrictivo, dejando en la atipicildadatentados sexuales que tuviesen lugar sobre
“personas reputadas socialmente de deshonestagibre menores, cuyo calificativo resultaria
impropio”. MONGE FERNANDEZ, 2011 ,0p. cit, p. 49.

%37En otras palabras, “intentando proteger la hotiedtse procuraba proteger a aquellas personas
que cumplian con los canones que les marcaba ladsac 0 mas especificamente un grupo
determinado de ella.” ARUSO FONTAN, Maria Viviana,Nuevas perspectivas sobre los delitos
contra la libertad sexualalencia, Tirant lo Blanch, 2006, p. 89.

338 GIMBERNAT ORDEIG, Enrique (presentacion), en RolardfendehlLa teoria del bien juridico:
¢Fundamento de legitimacion del Derecho penal @qude abalorios dogmatico®adrid,
Marcial Pons, 2007, p. 14.

¥DiEz RIPOLLES, José Luis, Exhibicionismo, pornografia y otras conductas séasia
provocadoras. La frontera del Derecho Penal sexBalkcelona, Bosch, 1982, p. 17.
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De esta forma, la proteccion de la honestidad lnastatelar la “buena
reputacion” de los individuos en una sociedad erwual los valores morales
religiosos eran dominantes y de los cuales depandiadividuo para ser bien

visto en ella.

El Tribunal Supremo, en sentido similar, sostenia lgs tipos protectores
de la honestidad también buscaban tutelar sentiosede pudor, decencia, y
recato de la persona ofendida, ademas de los dalidaal publica e individual,

circunscritas al ambito sexddl

Con relacion a la pornografia, en esta etapa pificéida como delito de
escandalo publico, que buscaba proteger, entres,otlo bien juridico de la
honestidad. Siguiendo esta linea, el citado Tribengendia que la publicacion de
una revista pornografica, por ejemplo, constituia tescarado ataque al mas
elemental sentido de honestidad y decencia exéstent la mayoria de los
ciudadanos de cualquier sociedad humana civilizgdamoviendo ante las
personas mayores un sentimiento de desagrado wdedgdal ver conculcadas
publicamente las normas consuetudinarias que rgepudor individual y la
moral familiar y social sobre las que existe unsemso general del que participan
y creen el mas adecuado”. Conforme con ello, edrdgurisdiccional concluye
que la pornografia ofrece “un peligro de corrupcé&piritual a los menores, al
hacerles creer que tales actividades andémalas yiades, son corrientes y
mayoritarias en la sociedad adulta en la que cenvivinspirandoles una malsana
curiosidad que puede llevarles a la practica destalctividades perversas u
homosexuales en la peligrosa edad que su detelgringadijacion sexual, por lo
que al faltarles en dicha publicacion aquel mingecconveniencia y decoro que

debe presidir las manifestaciones de la vida séXdal

30 vid STS n° 92/1979, de 29 de Enero, ponente BernardnciSco Castro Pérez (VLEX-
76688211); STS n° 1853/1985, de 16 de Diciembreepe Benjamin Gil Saez (VLEX-
77571049).

%ISTS n° 343/1982, de 15 de Marzo, ponente Bernamdmcico Castro Pérez (VLEX-
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En definitiva, los argumentos expuestos ponen deifiesto el caracter
subjetivo y abstracto del fundamento de la honadtidomo bien juridico
protegido y los demas elementos que la integranclmles, aunque vigentes y
aceptados durante muchos afos, en la actualidapueden ser considerados
como bienes juridicos penales, lo que no es Olzica giorgarles proteccién en la
esfera civil. En este sentido, segun la doctrinayamtaria, el concepto de
honestidad “adolece de cierta imprecision y amlagtde en parte por el amplio
margen que su contenido abarca, y en parte poofagomutabilidad inherente a
la dindmica del mismd*? por lo que la honestidad como bien juridico adel
en los delitos sexuales no es sostenible en urd&$acial y Democrético de

Derecho, establecidos por la Constitucion de 1978.

1.2 Moral sexual

Para soslayar las criticas esgrimidas sobre laé$tatad” como bien
juridico protegido en los delitos sexuales, la doatpenal mayoritaria sostuvo
que la protecciéon de la “moral sexual” ha sido dedos primeros fundamentos

que justificaran la intervencién penal en los dslisexualéé®. Esto es asf, porque

76761061). En el mismo sentido, vid. STS n° 513319& 27 de Abril, ponente Mariano Gémez
de Liafio Cobaleda (VLEX-76688089); STS n° 151/199®,9 de Febrero, ponente Bernardo
Francisco Castro Pérez (VLEX-76688038); STS n° M, de 2 de Octubre, ponente Fernando
Diaz Palos (VLEX-76686013).

%2PoLAINO NAVARRETE, Miguel, Introduccion a los delitos contra la honestida8evilla,
Publicaciones de la Universidad de Sevilla, 1973,7p

313 Como hemos tenido la oportunidad de mencionarianteente, la jurisprudencia en muchas
de las veces utilizaba conjuntamente la honestydadmoral sexual, con el objetivo de justificar
tipos sexuales, imprimiendo contenido similar a asab/id STS n°® 1470/1980, de 23 de
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esta especie de delitos se relaciona de formachatreon los sentimientos
dominantes sociales mas intimos y, en consecuermiael sentimiento moral de

la mayorid**

Con respecto a esta cuestion, explidazDRIPOLLES que “la nocion de
‘moral’ esta ligada a planteamientos éticos y seidira que viene a expresar en
este ambito lo que la sociedad aprueba o desappmbaer éticosocialmente
positivo 0 negativo, o bien que el sentimiento rhesel que exige los hechos y
acciones humanas no se alejen, en sus manifestacmiblicas, del respeto de
aquellas normas y costumbres a las que la coldadtvhumana reconoce un
significado y valor éticos, o simplemente se trdéh sentimiento ético de la
comunidad en relacién con los fenémenos sexualess, con la proteccion de la
moral sexual, el legislador trata de vedar detesas formas de exteriorizacion
del instinto sexual opuestas a la convivencia duerecho pretende asegurar; de
ahi que se aluda repetidas veces a que el condeptmoral’ se utiliza como
instrumento para asegurar el respeto de los prascge conservacion, solidaridad

y convivencia sociales™®

En opinién de BRUSOFONTAN, “el objetivo de proteger la moral sexual a
través del Derecho ha marcado tradicionalmentee¢mlacion de los delitos
relativos al orden sexual sobreviviendo a sus sueeseformas. Si bien en
general los autores no han sostenido abiertamesiee a®ncepto como bien
juridico protegido, si lo hacian de forma indiregta que conceptos como la
honestidad, el pudor o la decencia publica no med@oa otro criterid*®.

Sin embargo, aunque haya sido fundamento durantthes afios para
legitimar los tipos relacionados con los delitogusdes, el concepto de moral

sexual también carece de la objetividad necesarejpstificar la intervencion de

Diciembre, ponente José Hijas Palacios (VLEX-7648)5 STS n° 1147/1979, de 3 de
Noviembre, ponente Fernando Diaz Palos (VLEX-7668%0

344 MONGE FERNANDEZ, 2011,0p. cit, p. 50.

%5 Diez RIPOLLES, 1982,0p. cit, pp. 10-11.

346 CARUSOFONTAN, 2006,0p. cit, p. 89.
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una rama del Derecho tan agresiva desde el puntgste punitivd*’. O por
decirlo con otras palabras, “legislar conforme mtaal implica imponer a toda la
sociedad las creencias y valoraciones de un gr@werrdinado” y esto seria
frontalmente contrario a una sociedad pluralisedgcir, la moral “se preocupa
por el interior del individuo, por su conciencianiendo en cuenta la conducta
como mero sintoma de la actitud interna; mientregs aj derecho no le preocupa

la subjetividad de la conducta, sino sélo los dafiespueda causar a tercef3%”

Conforme con ello, el Estado democrético no pueaheisnar bajo pena
meros criterios morales, o la disidencia politizda diferente forma de entender
el mundo, o la diversidad cultural, o el concretodm de ser del individuo. Pues
si la pena es el instrumento represivo del Estagongas intensamente ataca a los
derechos y bienes del individuo, el recurso ateiga debe estar legitimado. Por
eso el delito debe suponer siempre una agresias adndiciones basicas de la
coexistencia human®&.

De esta forma, teniendo en cuenta los fundamededs teoria del bien
juridico en el contexto de un Estado democraticohabria forma de sostener la
idea de lamoral como un legitimo interés a proteg&r Esto sélo serfa posible
considerando una teoria espiritualista, “en la deedin que ésta atiende a una

%47 En este sentido, “partiendo de que hay que llagara clara separacién entre Moral y Derecho,
hasta el extremo de que se llega a afirmar quernaergencia o divergencia entre Derecho Penal y
Moral es irrelevante, se considera que no compeRegecho penal sexual la proteccién de lo
meramente inmoral en si y por si considerado; eadx significado, por consiguiente, el
preguntarse en la decision sobre la punicion oeaairth conducta por el Derecho penal sexual,
sobre su reprochabilidad moral”.ie2 RIPOLLES, José Luis,El Derecho penal ante el sexo
(Limites, criterios de concrecion y contenido deré&ho Penal sexuallBosch, Barcelona, 1981,

p. 20. La delimitacion entre al Derecho y la Mos@mpre se ha constituido en un importante
problema dentro de la teoria jurididdd ONTIVEROS ALONSO, Miguel, “El libre desarrollo de la
personalidad (Un bien juridico digno del estado stitucional)’, Araucaria. Revista
Iberoamericana de Filosofia, Politica y Humanidad#s15, abril de 2006, pp. 149-150.

348 CARUSOFONTAN, 2006,0p cit.,pp. 90-91.

349 BorJAJMENEZ, Emiliano, Curso de Politica CriminalTirant lo Blanch, Valencia, 2003, p. 63.
$0En el sentido es la leccién 8elaino Navarreteque sostiene que “un Derecho penal que desde
su inicio no se propusiera finalmente en esenctangaar la proteccion de los valores mas
trascendentes para la coexistencia humana en adcietediante el ejercicio de las sanciones
penales en los limites social y juridicamente #difgs, seria un Derecho penal carente de base
substancial y no inspirado en los principios detidias sobre los que debe asentarse todo
Ordenamiento juridico y, en cuanto tal, inservipbra regular la vida humana en sociedad”.
POLAINO NAVARRETE, 2001,0p. cit, p. 189.
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concepcion ético-individual del bien juridico y casocia el delito al mundo de lo
valorativo, en vez de localizarlo en el mundo dedoial. El punto central, segin
esta teoria, no seran los efectos sociales debdsino la relacion desvalorativa
que éste supone en el entorno sociocuifitaAdemas, hay que reconocer que
existen distintos modos de entender la moral ensongedad pluralista, de forma
gue la imposicién por el Derecho Penal de deterdaimaepresentaciones morales
impide una organizacion pluralista de la sociedlagando a la intolerancia, a la

opresién de minorias y a la tutela de la morabdeciudadands?

Por consiguiente, cualquier intento de conveatimioral sexual en un bien
juridico autébnomo y general, sin identificar losncetos bienes juridicos que
pueden ser especificamente cuestionados en loscte&ys tipos delictivos®
“conlleva el peligro de convertir al Derecho peealun instrumento ideologico
mas propio de la Inquisicibn que de un moderno destpluralista vy

democratico®*,

En virtud de lo expuesto con anterioridad, cabégio que en la
actualidad no se puede justificar la tipificaci@mingun delito fundamentado en
la moral sexual, aunque la conducta delictiva ést@ven contra de los valores de

la poblacion mayoritaria.

%1 CARUSOFONTAN, 2006, op cit.,p. 91.

2 Diez RIPOLLES, 1982,0p cit, p. 21.

%53 En palabras delérnle, “la doctrina contemporanea rechaza de modo categié idea de que
las normas penales deban proteger sentimient@sNEE, 2007,0p. cit, p. 383.

%54 MU0z CONDE, 2010,0p cit.,p. 196.
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1.3Liberad sexual

En aras de soslayar las innumerables criticas nesqis contra la
“honestidad” y la “moral sexual”, como bienes jic@b protegidos por los delitos
sexuales, la LO 3/1989 introdujo el concepto de€ftiad sexual”, sustituyendo a
los anteriore$®, erigiéndose como bien juridico protegido hastadmalidad, en

el ambito de los delitos sexual®s

El significado de este bien juridico se relacioona el derecho que las
personas tienen de ejercer su actividad sexual aoonpleta libertad y sin
interferencia de nadi&/, permitiendo el “ejercicio no condicionado de la
sexualidad personaf® y tutelando el derecho “a no verse involucradouan
contexto sexual no queridd® Es decir, “se quiere asegurar que los
comportamientos sexuales en nuestra sociedad tesganpre lugar en
condiciones de libertad individual de los partisipe, mas brevemente, se

interviene con la pretension de que toda persoaeejla actividad sexual en

$54A inicio de los afios ochenta existia un consessctrinal (...) en torno a la necesidad de que

el Cédigo Penal abandonara la tutela de la horeasticbmo bien juridico, en la esfera sexual. Las
demandas doctrinales se orientaban a la postulaédiege referenda’ de la reforma del derecho
penal sexual en aras a la tutela de la libertadadeoomo bien juridico individual de la persona.”
MORALESPRATS; GARCIA ALBERO, 2004,0p. cit, p. 948.

%% En efecto, “originariamente, el texto de 1995 hhhltan sélo de Delitos contra la libertad
sexual. La inclusion, en la rubrica legal, de ldeimnidad sexual, vino de la mano de la reforma
por LO 11/1999". BANCO L0OzANO, 2005,0p. cit, p. 233.

%7 En este sentido, “los atentados a la libertad alepaseen para el individuo un claro matiz
diferenciador frente a otros atentados a la libeea esferas vitales no tan vinculadas a la
autorrealizacién personal: el forzar a una detesidanrelacion sexual, o prohibir su ejercicio,
merece un peculiar enfoque valorativo, derivadohéeho de que supone privar a la victima de la
libre disposicion de una de las dimensiones deessopalidad y de su existencia dotada de una
mayor aportacién personal en cuanto a su sent@mgiguiente ejercicio.” Bz RIPOLLES, 1985,

op. cit, p. 24.

%8 B ANCO LOZANO, 2005,0p. cit.,p. 234.

%59 QUBIJANA ZUNZUNEGUI, 1999,0p. cit, p. 30.
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libertad™%°,

Su adopcién como bien juridicamente tutelado erd#itos sexuales tuvo
como objetivo principal abandonar la tutela dendmestidady, asi, “vaciar de
contenido moral el derecho penal sexual”, lo quglitaba también “abandonar la
tutela de sentimientos colectivos, de prejuiciofretares imperantes y, en
definitiva de proceder a la laicizacion del instemto punitivo en esta materia”.
De esta forma, se trataba de “tutelar la liberedial como parcela béasica de la
libertad del individuo a la luz de los valores @hembro la Constitucion de 1978,
todo ello en detrimento del concepto de moral dedoiminante, y de los intereses
indirectos o reflejos presentes secularmente etidos del Cédigo Penal, que en
buen numero de casos implicaban la tutela mediatantereses familiares,

matrimonialesstricto sensw de expectativas matrimoniaf8s

En suma, se ha pretendido adecuar el Derecho pexaél a los principios
gue inspiran una sociedad pluralista, eludienddqoier intento de moralizaciéon
de los ciudadanos, limitando el castigo a aquekssiuctas que imposibiliten el
libre ejercicio de la sexualidad a tenor de la epe@n global que de ella cada

individuo sustent&?

Un sector autorizado de la doctrina penal, repitesi® de modo destacado
por ORTS BERENGUER recuerda que de la idea de libertad sexual derilgn
aspectos importantes: ungindmico-positivp que comprende la facultad de
disponer de su propio cuerpo, y uastatico-pasivpque se relaciona con las
posibilidades de repeler los ataques de indoleaseyue se puedan produit
Lo que significa que el contenido de la libertaduse alberga a los individuos no

s6lo “el derecho a escoger y practicar, en cada entonla opcion sexual que

30 Diez RIPOLLES, José Luis. El objeto de proteccién del nuevo dereenal sexuaEstudios de
derecho judicialn® 21, 1999, p. 217-218.

$IQUINTERO OLIVARES, Gonzalo (Dir.); MORALESPRATS, Fermin (Coord.)Comentarios al nuevo
Cédigo PenalAranzadi, Navarra, 2001, pp. 875-876.

%2 DIEZ RIPOLLES, 1985,0p. cit, p. 20-21.

%3 OrRTS BERENGUER Enrique, Delitos contra la libertad sexuaffirant lo Blanch, Valencia,
1995p. 24.
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mas le plazca”, utilizando y sirviéndose del propierpo en la esfera sexual —
con la Unica limitacion que las derivadas del @aligrespecto a la libertad ajena-,
sino también el derecho a elegir la persona coenqoiiacticara estos actos y el de

rechazar las proposiciones no dese&fas

En otras palabras, la libertad sexual es la fadutte toda persona a
determinarse de forma autbnoma en el ambito dexaatidad, a decantarse por
una u otra opcion sexual y a utilizar su cuerpofaome a sus deseos en este
orden de cosas. También, permite aceptar o reclpgaposiciones, incluso de

modo violento cuando se le pretende imponer un oo@miento no querids”.

De este modo, puede considerarse la libertad kegamo una
manifestacion de la libertad de la pers8haque singulariza la facultad de
autodeterminacion en la esfera sexual, pudiendo ecensiderada la
autodeterminacion personal en el marco de lasiogles sexuales, como una

faceta méas de la capacidad de ofSfar

MORALES PRATS Y GARCIA ALBERO subrayan que la libertad sexual es “un
objeto juridico de proteccion que se inserta ezsfara de libertad personal, cuyo
contenido esencial son las facultades de autodietacian sexual, actualia fieri
(por ejemplo, en relacion a menores), como valorsema de una sociedad
pluralista y tolerante. En este sentido, la apupstéico-criminal se centra en
evitar la imposicion, a través del Derecho penalcdncepciones o valoraciones
globales corporativas de la sociedad”. Con respachkms menores que todavia
carecen de capacidad de analisis para decidir meapemente en el ambito
sexual, “los tipos penales se orientan a la pres@m de las condiciones basicas

para que en el futuro puedan alcanzar un librerd@kade la personaliddef en

%4 |bidem,p. 25.

3% ORTSBERENGUER GONZALEZ CUSSAG, 2004,0p. Cit.,p. 457.

366 9yAREZ-MIRA RODRIGUEZ, 2005,0p. cit.,p. 152.

%7 MONGE FERNANDEZ, 2011,0p. cit, pp. 51-53.

%8 En este sentido, hay autores que defienden lasideck de incorporar en calidad de bien
juridicamente protegido el libre desarrollo de &spnalidad, con el fundamento en la dignidad
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la esfera sexual, preservandolos de lastres y aaumpuestos por terceros. En
este Gltimo ambito, el bien juridico protegido &dibertad sexual potenciaf®.

No obstante, y a pesar de soslayar las criticagngdgs sobre los
conceptos de honestidad y de moral sexual, la desia libertad sexual encontro
su principal escollo a la hora de armonizar lartde sexual y su posible ejercicio
en el caso de conductas sexuales que afectarenaaeg®’. Esta dificultad deriva
de la concepcion de la libertad sexual, pues snikma supone una condicion
efectiva de ejercerla, por definicion los menorasecen de tal facultad y por
ende, no podrian ser titulares de una libertadueansbito sexual. Es decir, “si
hemos definido la libertad sexual como la capaciol@ autodeterminarse en el
ambito sexual, y los menores e incapaces carecgr¢. esta facultad, no sera la
libertad sexual el bien juridico protegido por estgpos, pues dificilmente se

puede proteger aquello de lo que se catéce

De esta forma, en virtud de su condicion juridelamenor carece de la
capacidad de decision sobre su propia libertad é@mbito sexual, de forma que
no puede ser éste el bien juridico tutelado ersedtitos’ Con relacién a esta

cuestién, el Tribunal Supremo ya se ha pronuncaitmando que los menores

humana. De esta forma, se estaria protegiendo grigos especialmente vulnerables ante los
delitos vinculados a la explotacion humana. VéasevBROSALONSO, 2006,0p. cit.

%9 MORALES PRATS, Fermin; @RCIA ALBERO, Ramén, “Delitos contra la libertad sexual”, en
QUINTERO OLIVARES, Gonzalo (Director), MRALES PRATS, Fermin (Coordinador)Comentarios

al nuevo Codigo PenalNavarra, Aranzadi, 2001, p. 876.

370 En efecto, “la tesis de la libertad sexual tropiepn el escollo fundamental a responder a lo
que deba entenderse protegido en el caso de dglibafecten a menores e incapacesSNBE
FERNANDEZ, 2011,0p. cit, p. 56.

31 Ibidem p. 58. En este sentido, “Cuando nos referimassarienores de edad, no es que no se
encuentren fisicamente preparados para soportaela@on sexual, sino psiquicamente, pues, en
realidad, lo que ocurre es que no existe consesttitmiapto, suficiente o adecuado por parte del
menor es estos casos. Asi, la presencia del ddtoetiad configura un tipo especifico — mas bien
un subtipo — de delito con un tratamiento espexifm nuestro Derecho penal.'LdRES
RODRIGUEZ, Jesus, “La tutela del menor frente a las nues@asologias de la informacion tras la
Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, de reforma @édligo Penal’, en Eva Jorda Capitan y
Veroénica de Priego Fernandez (Dirl)ps derechos de la personalidad de los menoressy la
Nuevas Tecnologiabladrid, ElI Derecho Editores, 2012, p. 164.

372 para Carmona Salgado, la intangibilidad sexuastitoye justamente una consecuencia de la
ausencia de libertad sexual, una cualidad queestigar de aquellos sujetos que no pueden ejercer
dicha facultad por estar incapacitados para ¥ilh CARMONA SALGADO, ConcepciénLos delitos

de abusos deshonestos en el Codigo penal esfgdsith, Barcelona, 1981.
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de 13 afios no son capaces para consentir en eloasesiual, “por faltarles los
resortes adecuados de su personalidad, en raz&®u demprana edad, para

comprender el significado sexual de su comportamiaf.

No obstante, recuerda i1H2 RIPOLLES que la ley penal reconoce
parcialmente el ejercicio de la libertad sexuadsarhayores de trece afios cuando
se atribuye especial relevancia punitiva al venenta de su voluntad contraria a
mantener determinadas relaciones sexuales o algaobiento de un
consentimiento viciado para realizarlas, lo queltasncongruente si se rechaza

la libertad como referencia del comportamientostessujetos en este ambito

En sentido similar, ERUSOFONTAN defiende que partiendo de la premisa
de que la libertad es una facultad del individuderente a su condicién de
persona, “no resulta coherente que algunos autpriesan negarsela a ciertos
individuos por la particular situacion en que seuemtran. Se trata de un atributo
natural, no de un bien creado y atribuido normatimate a la persona, sino de una
cualidad consustancial a ésta que la acompafatdut@a su vida’. Por ello,
segun la referida autora, no resultaria validaglimento conforme el cual, el no
reconocimiento por parte del derecho, de la fadyb@a consentir por parte de
los menores, no implica necesariamente que éstezoem de libertad. En este
sentido, la referida autora propone plantear us@gngdion entre la titularidad de la

libertad — de la cual gozan todas las personasl-ejgrcicio de la mismi&.

Desde otro punto de vistaySJANA ZUNZUNEGUI sostiene que en el caso
de las victimas menores de edad, la libertad ne deb interpretada como una

libertad de decision — entendida como respeto pasentimiento voluntario o

373 STS 1455/2001, de 20 de Julio, ponente Julian H&gmdielgar (VLEX-15212907). Como
veremos en el proximo capitulo, esta légica nomieaa los casos de pornografia infantil. Es
decir, al sujeto que ha alcanzado los 13 afios dé g@un no ha cumplido los 18, se le reconoce
capacidad de autodeterminacion en materia sexaahgiguientemente capacidad para mantener
cualquier tipo de relacién sexual con adultos, té&nque se le niega esa misma autonomia para
autorizar su participacidn en actos pornografieosla elaboracion de material de ese tipo y en su
ulterior distribucién. ERNANDEZ TERUELO, 2007,0p. cit, p. 66. En el mismo sentidad. SAP
Madrid n® 737/2008, de 14 de noviembre, ponenteubligdidalgo Abia (VLEX-53885773); STS

n® 961/2011, de 20 de septiembre, ponente AlbergeBarreiro (VLEX-326852727).

374 Diez RIPOLLES, 1999,0p. cit, p. 236.

375 CARUSOFONTAN, 2006,0p. cit, p. 164.
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moral al acto sexual -, sino que ampara el ejercoe la sexualidad en

condiciones de libertaef.

Al margen de la controversia suscitada en tornooakcepto de libertad
sexual como bien juridico protegido, por lo quepessa a sujetos menores, es
necesario concluir que la libertad sexual es adeptaayoritariamente por la
doctrina y la jurisprudencia penales como un istdegitimo de proteccion a
través de los delitos sexuales, siendo reconoocigeesamente en la rubrica del
Titulo VIl del CP vigente, junto con la indemnidadxual, que estudiaremos a

continuacion.

1.4Indemnidad sexual

La controversia generada en torno a la libertadialesomo bien juridico
protegido en los delitos sexuales que afectan aorasnsuscité un enconado
debate tanto a nivel doctrinal, como jurisprudengeoponiendo un nuevo bien

juridico tutelado en los delitos sexudléscomo fue la indemnidad sextf4l

376 «por ello, es necesario precisar los presupuegtiespermiten afirmar que la sexualidad del
menor se ejerce en condiciones de libertad. La Imatriz es proscribir toda instrumentalizacion
del menor al servicio de las necesidades sexualesddlto. Ello es facilmente atisbable cuando la
implicacién del menor en un contexto sexual seizaadcudiendo a la violencia, intimidacion,
engafio o precio, pero presenta contornos espinersdes supuestos especificos de abuso de
superioridad.” BBIJANA ZUNZUNEGUI, 1999,0p. cit, p. 30.

37TEn efecto, la introduccion de la expresion “ind&tad sexual” ha buscado justificar la creacién
o0 ampliacién de ciertos tipos que no se ajustabdanoacepto de libertad sexual. ANGE
FERNANDEZ, 2011,0p. cit, p. 58.

78 No obstante, algunos autores apuntan que no esctmrvincular la idea de indemnidad
solamente a los menores, una vez que la prohibdednterferencia en la sexualidad ajena afecta
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Dicho concepto fue introducido por la LO 11/1999aypesar de que muchos
autores lo han acufado, todavia no se ha alcanmadmnsenso definitivo en
torno a su contenido y significado, ni tampoco saokuw conveniencia en la ley

penaf’®.

Dicha reforma tuvo como objetivo principal refarzk insuficiente
proteccion que recibian los menores e incapacesl €odigo Penal de 1995
frente a conductas de contenido sexual — y soloi@ ¢éo los abusos sexuales -,

reservando un severo castigo a los supuestos degrafia infantt®’.

Para MUNoz CONDE, con la introduccién del concepto aelemnidadel
legislador de 1999 quiso no sélo poner de reliaye lg libertad sexual no es el
anico bien juridico protegido en todos los delitegulados en este Titulo, sino

también justificar la ampliacion o creacion de algsi tipos delictivos que no se

a todos los individuos, independientemente de dalefin este sentid@aruso Fontarsefala que
“otorgar a la indemnidad la cualidad de valor prable Gnicamente respecto a menores e
incapaces no es correcto, ya que (...) el estar exdmtdafio no es un derecho que corresponde
exclusivamente a menores e incapaces, sino a fodomdividuos con independencia de sus
caracteristicas personales. La proteccion del rnodesenvolvimiento de la sexualidad de los
menores, al que alude parte de la doctrina, nodssque una consecuencia de la prohibicién de
interferir en la esfera sexual de terceros sin amsentimiento vélidamente prestado’ARDSO
FONTAN, 2006, op. cit, p. 175.

379 En este sentidd)iez Ripolléssostiene que “no esté justificada, sin embargogetzesidad del
concepto de indemnidad sexual y sus equivalentea kentificar el objeto de tutela en
determinados delitos sexuales que pretendidamensenian reconducibles al bien juridico de la
libertad sexual: Ante todo, porque el conceptoilderfad sexual del que se parte, estrictamente
limitado a los casos en que la victima esta en icmmbs facticas y juridicas de ejercer
efectivamente tal libertad, ni resulta conceptualimeobligado, ni parece el mas adecuado para
expresar la auténtica dimension axioldgica querepi@ del ejercicio libre de la sexualidad en
nuestra sociedad. Por el contrario, una formulacidmo la que he propuesto alna al debido
respecto por esa dimensién su capacidad para axpkcun modo conceptual y sistematicamente
coherente la practica totalidad de las conductesmimadas. En segundo lugar, porque en la
regulacion vigente se aprecia con claridad un amglconocimiento del ejercicio de la libertad
sexual por parte de menores e incapace&z RIPOLLES, 1999,0p. cit., pp. 234-235. También,
“se objetd que el vocablo ‘indemnidad sexual’ estedvestido de tintes moralizantes, que de un
modo subrepticio reintroducia en el Cédigo penabledoleto concepto de la ‘moral sexual’,
tutelandose una concreta moral sexual, protegieh@®recho penal una determinada concepcion
global de lo correcto en detrimento de otrasbiNdE FERNANDEZ, 2011,0p. cit, p. 63.

%0 Djaz Yy GARCIA CONLLEDO, 2006,0p. cit.,p. 184. Para perfilar el sentido de este concgeto
afirma que éstos carecen de la necesaria formaeidm que su voluntad pueda ser considerada
fruto del ejercicio de su libertad y no puede semgre determinante de la licitud de unas
conductas que, sin embargo, podrian ser licitag emtultos.” ERNANDEZ TERUELO, 2002,0p.

cit., p. 256.
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ajustaban a ninguno de los bienes antes existentesinterioridatf’. Es decir,
con el criterio de ldibertad sexuallo méximo que se podria prohibir es el
ejercicio de conductas violentas o intimidatoriaa ¢os menores de edad con el
fin de realizar actos sexuales, de forma que “sguEere prohibir algo mas o
incluso la sexualidad como tal con dichas persoaas, sin ser contraria a la
voluntad del afectado, entonces hay que utilizarsotriterios que estan mas alla

de lo que se entiende por libertad sexijal”

En lineas generales, el concepto de indemnidagakéxisca “reflejar el
interés de que determinadas personas, considexgpasialmente vulnerables por
sus condiciones personales o situacionales, quedanas de cualquier dafio que
pueda derivar de una experiencia sexual, lo quesag® mantenerles de manera
total o parcial al margen del ejercicio de la séidad”. Referido distanciamiento
de la sexualidad busca evitar posibles perjuiciosloga menores, como
“alteraciones que la confrontacion sexual puedgirar en el adecuado y normal
desarrollo de su personalidad o, mas especificanedatsu proceso de formacion
sexual, o las perturbaciones de su equilibrio pséquderivadas de la

incomprensién del comportamientd®

Por decirlo con otras palabras, el contenido dedamnidad sexudlende
a tutelar el proceso de formacion del nifio, pardade que sea sometido a
practicas que impidan una adecuada educacion sgxaalulen o limiten su
capacidad de decidir liboremente sobre sus pref@r®mn cuestiones relativas al
sexo, al alcanzar la edad de trece afios, cuandgma tenno que prestar su
consentimiento en las relaciones sexuales quetietente, pudiera teri&f. En
este sentido ya se ha manifestado la jurisprudeacimmentando que la

indemnidad sexual busca proteger justamente laafoim de la personalidad y

1 MuRioz CoNDE, 2013,0p. cit.,p. 191.

%2 |bidem p. 193.

383 DiEz RIPOLLES, 1999,0p. cit.,pp. 232-233.

%4 DoLz LAGO, Manuel-JesUs, “Los delitos de pederastia’Dério La Ley,n° 7534, Editorial La
Ley, 23 de diciembre de 2010.
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normal desarrollo sexual de los mendte<Es decir, busca proteger un conjunto
de intereses y valores, a saber, que “los menemgah un desarrollo de la
personalidad libre, sin injerencias extrafias a Buereses, un desarrollo
psicolégico y moral sin traumatismos y su bienepsaquico, esto es, el derecho
del menor a no sufrir interferencias en el procdsdormacion adecuada a su

personalidad®®®.

En este contexto, recuerdédEPRIPOLLES que la adopcion y la evolucidon
del concepto de indemnidad sexual también tieneoaalojetivo desvincularlo de

interpretaciones apegadas a concepciones éticeslsatexualmente correcfa

Es importante mencionar que el referido conceptalée “a intercambiarse
con otros términos que se pretenden, al menos iagigo, semanticamente
distintos”. Ejemplo de esto es la utilizacion d&ainino “intangibilidad sexual” -
influencia de la doctrina italiana acogida en meeBerecho penal en la década de
los 70 — y que expresaria “una extendida opini@msen virtud de la cual ciertas
personas, dadas las cualidades en ellas concwgrente situacion en la que se
encuentran, son sexualmente intocables, esto edendepermanecer

completamente al margen de experiencia sexu4les”

Segun estas consideraciones, existe un consemagestio ambito cultural
conforme al cual los menores de edad (de 13 afiosleso, entre 13 y 18) y los
incapaces deben mantenerse libres de todo corsaxtal, en aras de preservar su
desarrollo sexual. Asi, la tutela a la indemnidasgual busca establecer una

proteccion general de los menores en relacioneatiejo de su sexualidad, con

385 SAP Valencia n° 705/2003, 31 de diciembre, pondasé Andrés Escribano Parrefio (VLEX —
54623590).

3°SAP Céaceres n° 229/2013, 13 de mayo, ponente: Meélx Tena Aragén (VLEX —
442331158).

%7 DiEz RIPOLLES, 1999,0p. cit.,p. 234.

38 |bidem p. 233. Vid @NZzALEZ Rus, Juan José, “Los delitos contra la libertad sexamkl
Cadigo Penal de 1995Cuadernos de politica criminah?® 59, 1996, pp. 321-371.
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vistas a garantizar el libre desarrollo de la missa cualquier tipo de influencia
por parte de tercerds.

El fundamento de la prohibicion del contacto séxoa nifios reside en la
opinion existente en nuestro ambito cultural, cant® a la cual “existe un
consenso no escrito sobre la intangibilidad o inddad que debe otorgarse a
menores e incapaces frente a la sexualidad dedsrgeara evitar efectos dafiosos
en su vida”, principalmente considerandose la ideal del consentimiento de
esté”. En otras palabras, “la proteccién de menoresapces se orienta a evitar
ciertas influencias que incidan de modo negativeeledesarrollo futuro de su
personalidad. En el caso de los menores, para waedo sean adultos puedan

decidir en libertad sobre su comportamiento sextal’”

La sustitucion del concepto de libertad sexualgbale indemnidad sexual,
sin embargo, no estaria exenta de criticas, comanaaifestado algunos autores.
Valga de cita [Ez RIPOLLES, para quien esta nueva idea presenta insuficencia
conceptuales y juridico-positivas dificilmente sades. Segun él, “la
conveniencia de que menores e incapaces se mantealgmdos total o
parcialmente del contacto con la sexualidad la domehta el concepto de
intangibilidad en la existencia de un consensoa¢@ti esa linea, mientras que el
concepto de indemnidad la estima una consecuerda wecesidad de preservar

a tales sujetos de ciertos perjuicios. Pero ninirairo de esos conceptos expresa

%90 sea, “la indemnidad se conectaria directamanteetderecho a no sufrir interferencias en el
proceso de formacion de la personalidad, elemerttmicamente relevante, que no la libertad, de
determinadas infracciones”. UITERO OLIVARES; MORALESPRATS, 2011,0p. cit, pp. 877-878.

39 MoNGE FERNANDEZ, 2011,0p. cit, p. 62.

%91 |bidem,p. 63. Sobre esta cuestidviyfioz Condeecuerda que “en esta materia existen muchos
tabuUes y no siempre son faciles de explicar lasnez de esta intangibilidad o indemnidad. Con el
criterio de la libertad sexual, a lo mas que polleigarse es a prohibir el ejercicio de violencia o
intimidacion con estas personas con el fin dezaahctos sexuales; pero si se quiere prohibir algo
mas o incluso la sexualidad como tal con dichasguexs, aun sin ser contraria a la voluntad del
afectado, entonces hay que utilizar otros criteqos estan mas all4 de lo que se entiende por
libertad sexual. Esto es, en definitiva, lo quevbraido a reconocer la rdbrica del Titulo VIII, al
incluir la referencia a la indemnidad sexual en geeigualdad con la libertad sexual”.UNDZz
CONDE, 2013,0p. cit, p. 210.
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la razén dltima de ese consenso o del caractersdai® los efectos producidos
por el contacto sexudi’.

Es mas, para otros autores, el concepto de indechrseria demasiado
vago y genérico. En efecto, con este, sbélo se autieausencia de todo dafio
sexual en relacion con menores de edad e incgpkcesial estd abierto a
distintas posibilidades interpretativas, en paléicdas de corte estrictamente
moralistd”® En consecuencia, y por las razones anteriornadmtédas, se deberia
concretar aun mas el bien juridico de la indemnisiexual®. De este modo,
segun un sector de la doctrina, la justificaciondaeerminados tipos penales
como protectores de la indemnidad sexual de losoreenpodria resultar

insuficiente.

En aras de soslayar tales inconvenientes se taaldrde fundamentar que
los conceptos de libertad e indemnidad sexual somptementarios. En este
contexto, para G&RCIA ALBERO, el sentido de una tutela adicional de la
indemnidad del menor en la esfera sexual “sOlo ipodundamentarse
adecuadamente desde un entendimiento complemedtai®libertad sexual, en
el entendido de que no es la precocidad, ni leedasconducta sexual realizada la
gue puede provocar efectos traumaticos, sino laiainterferencia del adulto en
el desarrollo sexual del menor. Una tutela de tenmmnidad, entendida como
preservacion de dafios o perjuicios en la evolugidesarrollo de la personalidad
del menor en la esfera sexual, desvinculada deeka de libertad, corre el riesgo
de erigirse en un concepto indomefable, susceptibleser recreado con las

%92 Diez RIPOLLES, 1999,0p. cit.p. 238.

393 BoLDOVA PASAMAR, 2004,0p. cit. Ademas, completa el autor que “la ausencia deslaf
sexuales no implica que tales sujetos hayan deagugdmpre al margen del ejercicio de la
sexualidad con terceros, pues, por un lado, no @aimar su realidad sexual y la capacidad
factica de disposicion de su propio cuerpo quégwal que en los adultos, conforma un aspecto
esencial de su personalidad, y, por otro ladogugyrecordar que la ley no prohibe en el tipo de la
corrupcion cualquier contacto sexual con menoregscapaces, sino solo los que tengan la
capacidad de perjudicarles, y no fisica o0 moralmesiho en el &mbito de su personalidad. De ahi
que el sentido de la proteccion en este caso seandente que los menores e incapaces queden al
margen del ejercicio de una sexualidad que, pmtlamision corruptora de terceras personas, les
perjudique en ese aspecto trascendental de lanadidad de todo ser humandbidem pp. 526-
527.

%94 DoLz LAGO, 2010,0p. Cit.
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particulares concepciones morales del juzgadorndmano de ser asimilado,
simple y llanamente a la idea de intangibilidadieQ niega dicha vinculacién,
desconoce que la libertad sexual tutelada en ewt@téd no es la existente
capacidad subjetiva de la persona para vivir swadekad en libertad, sino el

derecho a vivir dicha sexualidad en libertig”

CARUSO FONTAN sostiene que lo que se busca tutelar en el TitUld'&s
el derecho a que nadie sea dafiado en su integredal; derecho del que gozan
todos los individuos, tengan capacidad para comdantealizacion de un acto de
naturaleza sexual o no. La Unica diferencia quedpresentarse segun los casos,
es que sea necesario adelantar la barrera de @értecCuando el moderno
Derecho penal reconoce cada vez mas la capaciddisainimiento y voluntad
de los menores, negarles directamente la positildaser titulares de libertad
sexual resulta anacronico. Pero mas alla de elllastlas personas son titulares de
un derecho a la libertad, que no pierden aunqueuetden ejercerlo en su
plenitud”. En sintesis, “el concepto de indemnidadual se integra dentro del
término libertad sexual como su aspecto negatremté al positivo, que queda

configurado como la posibilidad de autodeterminaeseialmente*®.

Una vez expuestos de forma general los bienegahsnte tutelados en
los delitos sexuales, trataremos de delimitar logacretos bienes juridicos
protegidos especificamente en las modalidadesspiel articulo 189.1, 2 y 7 del

Cddigo penal.

39 GaRrcia ALBERO, Ramon Miguel, “El nuevo delito de corrupcién dermares (articulo 189.3)”,
Estudios de derecho judicial® 21, 1999, p. 202.

3% CARUSO FONTAN, 2006,0p. cit, p. 178. En la doctrina alemana, no esta clatmiesi juridico
que se protege. Vidi$CHER 2013,0p. cit, p. 1262; HINRICH, 2011,0p.cit, p. 135.
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2. Los bienes juridicos tutelados en los delitopat@ografia infantil

Como se ha referido con anterioridad, la deternidmacle los bienes
juridicos protegidos en los delitos sexuales ha sidmpre controvertida, como
demuestran las sucesivas reformas acometidas pegislador en esta materia.
La principal dificultad para delimitar el contenidel bien juridico protegido en
los delitos sexuales reside en la fuerte influedeida moral y costumbre sociales,
dependientes de cada momento histérico, lo quadmpha constante evolucion
en virtud de los sentimientos generdlésEs decir, en la medida en que
evolucione el tratamiento y percepcion de la sedad| asimismo la proteccion
de los bienes juridicos sera diferente, adaptandosaevos valores dignos de

proteccion e,

Si bien es cierto que la rabrica del Titulo VIIPGlude expresamente a
“Delitos contra la libertad e indemnidad sexualesd, es menos cierto que la
misma tiene caracter meramente indicativo, “perotianen por qué ajustarse
exactamente al concreto objeto protegido por Ispeetivos tipos penales. Como
se proclama en la Exposicibn de Motivos del Prayetd Ley Organica de
Caodigo Penal de 1980, el Codigo toma el bien jooidiomo pauta clasificadora.
Los delitos en particular se sistematizan en abenaila jerarquia y complejidad

del bien que lesionatt’.

397 «Se presenta, pues, el Derecho penal sexual com@arcela del Ordenamiento juridico-penal
especialmente controvertida, por una multiplicidadvaloraciones, intereses y aspectos de diversa
indole, en la misma implicados.'LBNCO LOzANO, 2005,0p. cit, p. 229.

3% En efecto, “los delitos contra la libertad sexbalsido uno de los grupos de delitos que mas
reformas ha sufrido desde finales de los afios Hestle luego, desde la propia aprobacion del
Cdédigo Penal (CP) de 1995, lo que puede ser irtemo de diferentes maneras, aunque quiza
denote la dificultad del legislador en definir yralitica criminal respecto de estos delitosTaD

Y GARCIA CONLLEDO, 2006,0p. cit, p. 181.

399 MONGE FERNANDEZ, 2011,0p. cit, pp. 46-47.
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De igual modo, la Exposicién de Motivos de la I&P9 dejaba claro que
el Titulo VIII no tutela simplemente la libertadxs@l individual como bien
juridico, “ya que también se han de tener muy eajmeente en cuenta los
derechos inherentes a la dignidad de la personaatmunmel derecho al libre
desarrollo de la personalidad y la indemnidad egntlad sexual de los menores e
incapaces, cuya voluntad, carente de la necesarmaa€ion para poder ser
considerada verdaderamente como libre, no puedgesapre determinante de la

licitud de unas conductas que, sin embargo, podealicitas entre adultos”.

En lineas generales, sobre los bienes jurididetatios por los delitos de
pornografia infantil, la jurisprudencia hace hiriéapn el sentido de que estos
tipos buscan principalmente velar porsaho desarrollo sexual de los mengres
sin la intromision de adultos o de cualquier exgreria con contenido sexual que
les pudiera resultar traumatica. De esta formajel juridico protegido por los
delitos del articulo 189 del Cédigo Penal no tieaturaleza individual, una vez
que busca preservar un bien juridico plurisubjettemno es laseguridad de la
infancia en abstracty sudignidad De esta forma, la norma adelanta las barreras
de proteccion y ataca el peligro inherente a caaduque pueden fomentar
practicas pedofilicas sobre menores concretosanlase por esto de un bien

juridico de caracter abstrattd

Bajo este epigrafe, buscaremos definir los bigmédicos especificamente
tutelados por el articulo 189.1, 2 y 7 del Codigen® — a partir de las
definiciones tedricas planteadas previamente qras a identificar los intereses

40 3TS ne 767/2007, de 03 de octubre, ponente JasémR&oriano Soriano (VLEX-31969904).
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juridicos tutelados por cada uno de éflby justificar su previsién en el Cédigo
Penal®

2.1 El bien juridico tutelado en el art. 189.1C#®)

Como preambulo a la determinacion del bien juridedaenor literal del
articulo 189.1 a) CP dispone:

“Serd castigado con la pena de prision de uno aaiafos: a) El que
captare o utilizare a menores de edad o a incapaoms fines o en
espectaculos exhibicionistas o0 pornogréaficos, targablicos como
privados, o para elaborar cualquier clase de madkrpornografico,
cualquiera que sea su soporte, o financiare cu&qui de estas

actividades o se lucrare con ellas.”

91 Aunque los distintos supuestos del articulo 18%Cdeligo Penal sean bastante diferentes entre
si, hay autores que identifican uno sélo bien apsetegido en todos los casos, descartando la
especificidad de cada uno. Asi, en los delitopat@ografia infantil, “dado el sujeto pasivo de la
misma, menores o incapaces, es la indemnidad sd&das mismos el bien juridico que la norma
penal pretende proteger, (...) y es que en estad8ptelincuencia los bienes juridicos en juego no
se reducen a la libertad sexual sino que se in@andion la dignidad de la persona y los derechos
inherentes a la misma.”ARCIA VALDES, 2004,0p. cit, p. 414.

402 Como ensefi®rts Berenguerel bien juridico protegido en cada caso, “haetedeterminado
individualmente a partir del examen de cada deiittg vez que es a partir del estudio de los
respectivos hechos punibles cuando se esta enctmmel de precisar qué es lo que se lesiona
cuando se incurre en uno de ellosSRTOBERENGUER 2004, op. cit, p. 23.
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El interés juridico tutelado por la letra a) ddiardo 189.1 CP no suscita
grandes controversias tedricas, pues dicho supuestiga la utilizacion de
menores de edad o incapaces en la produccion degrafia y su utilizacion en
espectaculos en directo, impidiendo que a partieltte se cometan eventuales
abusos sexuales. De esta forma, al castigarse ctasdciaramente lesivas de la
integridad sexual de las victimas, no caben dudagud lo que se busca proteger

con el tipo es la libertad y la indemnidad sexwahduéllas.

Un sector autorizado de la doctrina, representadmddo destacado por
BoLDoOVA PASAMAR subraya que el tipo analizado tiene por objetavprbteccion
de lalibertad sexualde las victimas, “aun cuando concurra un conséstiim no
viciado o no condicionado, al ser éste absolutaenierdlevante para tomar parte
en acciones 0 en espectaculos exhibicionistas wogokficos”. Esa opinion se
justifica en el hecho de que el sujeto que obrasdmhente “actlia con desprecio
de una voluntad favorable que sabe invalida en clasunstancias tipicas,
comprometiendo el ejercicio de la sexualidad dehan® incapaz al involucrarle
en la practica del exhibicionismo o la pornografi@iemas, en el mismo sentido
de lo expuesto anteriormente, el autor sostiene eudos casos en que la
utilizacién sexual supone la captacion de la viatiem algun soporte técnico o
mecanico, el atentado a la libertad sexual viemengafiado de “un menoscabo

del derecho a la propia imagéf?”

En este mismo sentido,0BIEZ TOMILLO argumenta que el art. 189.1.a) CP
no solo tutela la indemnidad sexual del menor apag, sino también su derecho
a la intimidad y a la propia imagen, “como facethdkrecho a la intimidad frente

al control visual no consentid®*.

La Fiscalia General del Estado avala la posicidtroial, argumentando
gue involucrar a menores “en determinadas actie@slasexuales con fines o

intereses pornograficos puede afectar muy negatiwtamal desarrollo de la

403BoLDOVA PASAMAR, 2004, 0p. cit, pp. 534-535. En el mismo sentidopiBNOS VASQUEZ,
BOLDOVA PASAMAR; FUERTESIGLESIAS, 2014,0p. cit
404 GoMEZ TOMILLO, 2005,0p. cit, pp. 30-31.
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personalidad y su adecuado proceso de formacidroaso eventualmente a su
integridad fisica, psiquica y espiritual”. Ademakyeferido organismo reconoce
que el citado tipo asimismo protege de forma seati@mda bienes como la

“dignidad de la infancia”, la intimidad y la progimagen del mend¥.

La jurisprudencia mayoritaria también se manifiestael mismo sentido,
argumentando que la letra a) del art. 189.1 CPabugelar landemnidad sexual
e incluso ladignidad de los menorgentendidos como “su bienestar psiquico en
cuanto constituye una condicion necesaria paralsocuado y normal proceso de
formacion sexual que, en estas personas es prevaebre el de la libertad
sexual, dado que por su edad o incapacidad, esE®n@s necesitan una
adecuada proteccion por carecer de madurez nexegara decidir con
responsabilidad sobre este tipo de comportamieos pueden llegar a
condicionar gravemente el resto de una vida, pauld es indiferente a efectos
juridicos penales que el menor o incapaz consiestaser utilizados para este
tipo de conductaé® Para el Tribunal Supremo, en la misma linea guédcalia,
este supuesto también protege, aunque en seguado, gh “dignidad de la

infancia”, la intimidad y la propia imagen del met?a

La doctrina jurisprudencial ha determinado un idtdvien juridico junto a
los tradicionalmente protegidos, y en concret@\PaValencia, ademas de admitir
una lesion de la libertad e indemnidad sexual demenores de edad, identifica
en el tipo una finalidad, como es “mostrar la refd del grupo social a las

practicas”, tutelando también una especie de nsociaf®

De esta forma, con independencia de reconoceredbiguaridicos
secundarios, como la proteccién de la imagen, idtich o dignidad de las

victimas, la opinién mayoritaria con relacion al&erminacion del bien juridico

%5 Consulta 3/2006, de 29 de noviembre, de la Fsdaneral del Estado sobre determinadas
cuestiones respecto de los delitos relacionado$acoornografia infantil.

408 STS n° 264/2012, sala 22 de lo Penal, 03 de @d@012. Ponente: Juan Ramén Berdugo de la
Torre (VLEX-367851630).

47 SAP Madrid n® 99/2008, de 09 de julio, ponenteid&iera Océriz (VLEX-42933704).

408 SAP Valencia n° 705/2003, de 31 de diciembre, pndosé Andrés Escribano Parrefio
(VLEX-54623590).
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tutelado en el art. 189.1.a) CP concluye lgukbertad e indemnidad sexualde
los menores representa el bien juridico protegido el legislador penal,

justificando plenamente su vigencia.

2.2 El bien juridico tutelado en el art. 189.1.b) CP

El articulo 189.1 b) CP establece que:

“Sera castigado con la pena de prision de uno aaiafos: b) El que
produjere, vendiere, distribuyere, exhibiere, ofeee o facilitare la
produccion, venta, difusion o exhibicién por cuadgumedio de material
pornogréfico en cuya elaboracién hayan sido utitiaa menores de edad
0 incapaces, 0 lo poseyere para estos fines, auahoeaterial tuviere su

origen en el extranjero o fuere desconocido.”

En sentido similar al tipo abordado anteriormetaefipicidad del art.
189.1 b) CP es una cuestidon pacifica que no sug@tades controversias en el
ambito dogmatico, aunque se constate opinionesgéinées en torno al bien por
él tutelado, principalmente al tratarse de conduptpetradas cquosterioridad
a la efectiva consumacion del ataque a la libegaddemnidad sexual de la

victima.
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Para la Fiscalia General del Estado, el castigoladelistribucién o
disposicion de material pornogréafico, ademas deaatk dignidad de los nifios
grabados previamente, también fomenta la demandalippos materiales que
s6lo podra ser satisfecha con nuevos abusos a megass. Es decir, “el
crecimiento exponencial de la circulacion de lostemales pornograficos
infantiles en Internet supone dstimulacion de la demandaon el consiguiente
riesgo de aumento de la oferta”. Y, considerand® mpra satisfacer la oferta es
necesaria la utilizacion directa de menores redjesede contemplarse con
nitidez la justificacion de la intervencion penal esta esfera, como mecanismo
para tratar de evitar en Ultima instancia la wiipn de los menores”. De esta
forma, la conducta de trafico sin la previa utititen de menores afectaria a la
“indemnidad de los menores en generamo tipo depeligro’” y su punicion
estaria basada justamente en la peligrosidad ga® @nductas ofrecen a futuras
agresiones o abusos de menores, a través del fomena pedofilia. En suma, el
art. 189.1 b), a diferencia del tipo del art. 188)1CP, no protege a ningun bien
personalisimo, sino a unen difusg relacionado con laséguridad de la infancia
en abstracto y su dignida@delantando las barreras de proteccion y atacaindo
peligro inherente a conductas que pueden fomeméatipas pedofilicas sobre

menores concreto&®.

A partir de este argumento, la Fiscalia descartatéda de otros bienes a
partir de este tipo, como la imagen — cuya profecseria indirecta y refleja, pero
jamas su fundamento principal — o la intimidad ae Victimas. Esta ultima no
puede ser el bien tutelado, teniendo en cuentaehtipo sanciona las conductas
aungue el material tuviera su origen en el extranjefuera desconocido. De esta
forma, puede suceder que el material sea extrahjexo el pais de procedencia la
edad para prestar el consentimiento a actos ingreos en la intimidad y la edad
para consentir participar validamente en actosqméficos ser inferior a los 18

afnos”. Asi, ante la imposibilidad de identificame¢énor protagonista del material

09 Consulta 3/2006, de 29 de noviembre, de la Fsdaéneral del Estado sobre determinadas
cuestiones respecto de los delitos relacionadosagpornografia infantil.
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pornografico, no se puede descartar dicha hipétesigue un menor extranjero
haya consentido validamente. Finalmente, subragaetjtipo en estudio tampoco
trata “de criminalizar el hecho de obtener sat@fac sexual con la

contemplacion de imagenes de menores, pues la sexaal no puede erigirse en

el bien juridico protegidd™.

Adoptando una légica similarERNANDEZ TERUELO justifica la vigencia
del tipo, en primer lugar, también en ypeligro abstracto para el conjunto de los
menoreso cuando menos para aquellos que, por encontesrsgeterminadas
situaciones sociales, econémicas o geografican,\deimas potenciales de este

¢! en la medida en que “el abastecimiento del mercamh

tipo de préctica
estos materiales genera nuevas necesidades”. Siargm al contrario de la
Fiscalia, sostiene que lo que se busca con ekspoevenir futuros abusosen
virtud de la demanda del mercado - y no protegendemnidad sexual de los
menores, ya tutelada por la letra a) del mismaw@di*?>. Ademas, también en
sentido contrario a lo expuesto por la Fiscaliajtaldo autor expone un segundo
argumento para justificar el tipo aqui estudiadgtaaionado con l¢&esion de la
intimidad personal de los menoregna vez que “se ponen a disposicion de
multiples personas aspectos relativos a la imagenimidad sexual protegidos
constitucionalmenté®. A partir de ambos los argumentos, también descpre

el objetivo del mismo sea castigar el hecho denabtsatisfaccion sexual con la
contemplacion de imagenes de menores, lo que &stantro de la moral sexual

de cada urfg*

“1%bidem

“1 En este mismo sentido, otros autores defienderaglesion a la libertad o indemnidad sexual
ocasionada por la propagacién del material porrimgrga no es tan directa como la que ocurre
en el art. 189.1.a), lo que no ocurre “respectbidres juridicos como la proteccion general de la
infancia o la propia imagen de los menores de @udaticados”. BOLANOS VASQUEZ BOLDOVA
PASAMAR; FUERTESIGLESIAS, 2014 ,0p. cit, p. 72.

412 “A mi juicio, en ningtn caso se sancionaria ladlescausada a la indemnidad sexual de los
menores que aparecen en el material pornografieosgudifunde, y que han sido previamente
utilizados para su elaboracion, pues el pleno deswvle esas conductas ya se contiene en el
supuesto recogido en el apartado a) del art. T8OERNANDEZ TERUELO, 2002,0p. cit, p. 260.
“B3bidem p. 260.

“14|bidem,pp. 253-254.
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Como punto comun de las opiniones retratadas helstaomento, se
defiende la tutela de Wien juridico colectivd™, relacionado con la proteccién de
la infancia y de los menores entendidos en su otmjlLos intereses colectivos se
diferencian del bien clasico — cuya titularidadtpeece a individuos particulares -
una vez que vienen a afadir una nueva especietitaaes por objetos de una
naturaleza propiamente difi$a capaces de afectar al tejido social en su

conjuntd?’.

De este modo, dichos bienes se caracterizan porsigno
suprapersonal - excediendo a intereses puramertteugges -, cuya titularidad
es compartida entre los miembros de la sociedaduggoor su propia naturaleza

no pueden ser atribuidos en exclusiva a un tisitegulaf*®.

“I*Rivera Moralespresenta el siguiente esquema de clasificaciém lparbienes juridicos-penales
colectivos: 1) bienes juridico-penales de funcimt@al social (bienes que posibilitan la existencia
y funcionamiento de la comunidad - ej. delitos c@ria administracion de justicia, contra la
Hacienda Publica y Seguridad Social, etc.); 2) dsejuridico-penales de referente individual
(afectan a una pluralidad de personas en virtugw@ertenencia social o la vida en comun,
ademas de los bienes juridicos calificados comoamitarios bajo la competencia de la Corte
Penal Internacional - ej. delitos contra los trabajes, contra los consumidores, genocidio, etc.);
3) bienes juridico-penales individuales colectidias por el ataque masivo (que se configura como
un bien individual, pero por la modalidad masiva ataque es pluriofensivo — ej. homicidio en
masa, envenenamiento de agua, etc.vemd MORALES, Rodrigo Antonio, Proteccion
constitucional y procesal de victimas de delitotecivos, Saarbriicken, Editorial Académica
Espafiola, 2011, pp. 222-224.

“19bidem p. 84. Ademas de los bienes colectivos, algunbsres también hacen referencia a la
modalidad de bienes juridicos conocidos como inteiios, que mezclan la proteccion de bienes
individuales y bienes colectivogid MATA Y MARTIN, Ricardo M. Bienes juridicos intermedios y
delitos de peligroEditorial ComaresGranada, 1997.

417 La principal critica que se esgrime sobre estavawategoria reside en el hecho de que en
algunas ocasiones dichos intereses son formuladgamente y con el objetivo principal de
solapar la intervencion injustificadamente antidgaespecto del bien juridico individual que les
sirve como punto de referencia, teniendo asi unaidn predominantemente simbdlica. Eso es
asi, porque el caracter difuso e impreciso de dseres y la consecuente dificultad de comprobar
su lesion o puesta en peligro constribuye a la amtpkion de figuras de peligro abstracto,
causando la discusion en torno a la legitimidadoade esta especie de bienes, ya que es una
técnica tipica del moderno Derecho penal paratiaipacion de la tutela penalASCHEZ GARCIA

DE PAz, Isabel, “La criminalizacion en el ambito previmnwo tendencia politico-criminal
contemporanea”, enUINTERO OLIVARES, Gonzalo; MoRALES PRATS, Fermin (coordinadorest]
nuevo Derecho Penal Espafiol. Estudi®snales en Memoria del Profesor José Manuel Valle
Mufiz, Navarra, Editorial AranzadR001, pp. 688-694. Sobre el tema, es necesari@aygaubgue

los defensores de la teoria del bien juridico, mangeconozcan la pertinencia de los bienes
colectivos, continlan sosteniendo que estos ddaberpee tener alguna relacion con los intereses
individuales. En este sentido, véasssBEMER 2007,0p. cit, p. 96 y SERNBERGLIEBEN, Detlev,
“Bien juridico, proporcionalidad y libertad del Isiador penal”’, en BFENDEHL Roland,La
teoria del bien juridico: ¢ Fundamento de legitintacidel Derecho penal o juego de abalorios
dogmatico?Madrid, Marcial Pons, 2007, p. 112.

“IBVIATA Y MARTIN, 1997,0p. cit, pp. 23-24.
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Sobre el tema, defiendeUfioz CONDE que “la tendencia a la proteccién
de bienes juridicos institucionales o universaleseqe inevitable y, dada la
dificultad de precisar con nitidez sus perfiles gntornos, parece inevitable
también el recurso a los delitos de peligro ab&iranticipando la intervencion
del Derecho penal a momentos anteriores a la aféntdel bien juridico. Pero en
ningun caso, ello debe significar la pérdida denfided del Derecho penal y su
conversion en una ‘soft law’, haciéndole cumplindiones mas propias del
Derecho civil o administrativo. También una pruaepoblitica despenalizadora en
estos sectores caracteristicos del moderno Depamted, por mas que sea a corto
plazo, menos llamativa o rentable de cara a lai@pimpublica, puede ser

igualmente eficaz y menos gravosa que la interéenpéenal a toda costd®.

SANTANA VEGA argumenta que la eleccidn y configuracion de leséds
juridico-penales colectivos dignos de tutela remuiesiempre considerar la
funcién instrumental que debe cumplir el Derechoape 0 sea, la proteccion de
bienes juridico-penal&. Eso es asi, continGia la autora, porque séloféaide
funcién instrumental permite una adecuada conadiracon los principios que
fundamentan esta rama del Derecho, conduciendo fliasiones simbdlica,
promocional y ético-social a una conculcacién de ftismos*’. Es decir, al
ignorar la funcion basica de proteccion de los dsefuridicos, los bienes

colectivos estarian sirviendo a otros propositasna la funcion simbdlica, la

“IMuRioz CoNDE, 2001,0p. cit, pp. 569-571.

42 para la autora, esta funcién es la que resultdodma equilibrada mas acorde con la
declaracion del articulo 1.1 de la Constituciondfgpa que constituye a Espafia como un Estado
social y democratico de Derecho. “Esto es asi gpoogando se afirma que el Derecho penal ha
de tutelar bienes juridico-penales se esta protdgial individuo de una represion ilimitada del
Estado, pero también a la sociedad y a sus mienderdss abusos intolerables del individuo o
grupos que delinquen. Asi pues, cuando se protegébdrtad del individuo frente a esa
intervencién ilimitada del Derecho penal se estéectando el Derecho penal con las exigencias
del Estado democratico de Derecho, pero cuandoassfica aquélla en beneficio de la
proteccidn de los intereses colectivos se estacdanttada en el Derecho penal a los pedimentos
del Estado social. En esta funcién el Derecho pbmaade proceder siempre con el menor
sacrificio de la libertad del ciudadano por sevabr supremo del mismo.”ABTANA VEGA,
2001,0p. cit.

“2Ybidem
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funcién promocion&f? o una funcién ético-socf4f, que no deben ser aceptadas

por ir en contra de la intervencién minima.

En definitiva, concluye la autora que, si se afimou@ “el Derecho penal
tiene que ser subsidiario de la politica sociabnémica y cultural de un Estado,
si se considera que el Derecho penal tiene quevame cuando resulten
ineficaces las sanciones no penales con las quetacuen Estado social y
democratico de Derecho, si se afirma del mismo caramcteristica su
fragmentariedad, no se puede después a rengléidsegin resultar incoherente,
atribuir al Derecho una funcién promocional o ésozial so pena, en ambos
casos, de otorgar un papel protagonista al Derpemal™**Por todo ello, la
determinacion de los bienes colectivos dignos tiawleben tener siempre por
base las caracteristicas relacionadas con la temmeral del bien juridico,

analizadas con anterioridad.

ORTS BERENGUERY ALONSO RIMO, a su vez, proponen un bien juridico
diferente, argumentando que lo que busca tutelaarétulo en estudio es
simplemente laintimidad de las victimas. En este sentido, considerar el art
189.1.b) CP como un tipo de peligro abstracto plgnna medida nocivo para la
libertad sexual o los procesos de formacion o 8ma@dn de las mismas seria

aceptar un adelantamiento intolerable de las el Derecho perfat.

A nivel jurisprudencial han existido dos posicionantos diferentes que

pasamos a comentar brevemente. En un extremo, déerala Provincial de

“22En este sentido, “el Derecho penal no se presta gar empleado como instrumento de
transformacién social o como instrumento destinada adquisicion de bienes futuros el papel
del Derecho penal en la transformacion social oacorstrumento para la adquisicion de bienes
futuros, sino que por su naturaleza tiene a gaw@nt reforzar la tutela de bienes ya existentes
gue la conciencia social concibe como particulatméignos de proteccionibidem

4% a funcién ético-social, como vimos al principio @ste capitulo, tiene origen en la
construccion de Welzel en torno a los valores étamciales de la accién. “Se trata de conseguir
mediante la prevencién general integradora la meafion en el individuo de la conciencia
juridica en los valores del sistema, lo cual edélimo porque es algo que no se puede verificar
en la realidad”Ibidem

““Ibidem

42> OrRTS BERENGUER Enrique; AONso RIMO, Alberto, “La reforma de los delitos contra la
libertad sexual”, en Laura Zuniga Rodriguez y off@sordinadores)Derecho penal, sociedad y
nuevas tecnologia®djadrid, Colex, 2001, p. 51.
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Madrid ya se manifestd en el sentido de que, audtpegitible, “todo denota que
el bien juridico que tutela el art. 189.1 b) delRénal es landemnidad sexual de
la personalidad de los menores o su personalidadalepersonalidad que queda
menoscabada o alterada por la conducta ya previamealizada consistente en
utilizar al menor para confeccionar y filmar lagessas de pornografia infantil”.
En este sentido, rechaza “que se esté penandogmho e un delito de peligro
abstracto la dignidad de la infancia”, teniendaceanta que “el peligro ya se ha
concretado o materializado en un menoscabo dertopaidad de los menores
gue han intervenido en las escenas de pornogrdfiati grabadas previamente”.
El Tribunal completa su argumento, subrayando quiuk realmente sucede “es
que se expande la punicion de las conductas hastadnores distribuidores del
material pornografico con el fin de disuadir metkanna mayor persecucion
delictiva a las personas que realizan las grabasioan el fin de obtener un lucro
con su distribucién. Si la distribucion tambiénpemaliza, entiende el legislador,
se disuade con mayor rigor y eficacia a los quieoetm el material al tener menos
posibilidades de distribuirld*®.

En otro extremo, el Tribunal Supremo parece afirqua en este delito se
protege un bien juridico de -caractsupraindividua] aunque no analiza
especificamente la cuestion del bien juritfiGo apuntando UGnicamente la
“proteccion genérica de la infancia”, también apdat como bien protegido en
otros fallod?® En este sentido, el Tribunal Supremo reconoce tae
introduccién de esta modalidad delictiva, por déanigle los érganos legislativos
en el conjunto de una campafa mundial contra é&sta de conductas, no deja de
suscitar algunas singularidades criminologicas’nf@one con ello, estariamos
ante lo que se podria denomirgelito solitarig con incidencia sobre el bien

juridico cuando este ya haya sido lesionado, poelfms que corrompen a los

426 SAP Madrid n® 298/2007, de 10 de julio, ponenteefo Jorge Barreiro (VLEX-31969097).
427 STS n° 913/2006, de 20 de septiembre, ponenté Aosonio Martin Pallin (VLEX-
24316066).

428 STS n° 767/2007, de 3 de octubre, ponente Jos@émR&wriano Soriano (VLEX-31969904).
En el mismo sentido, SAP Madrid n° 247/2013, dee3juhio, ponente Maria del Carmen
Compaired Plo. (VLEX-447724954).
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menores en el proceso de elaboracién del mat&salecir, la accion solitaria,
inducida las mas de las veces por impulsos sexuaestrolados, no se dirige
contra terceros concretos individualizados e ifieatios. Asi, si el reproche
consiste en contribuir de forma remota a que naesdicen estas practicas,
absolutamente condenables, con menores, los esfueeberian concentrarse
preferentemente en la persecucion de los autoregiaias de la utilizacion de los

mismos, sea o0 no con fines lucrativos.

En suma, si bien es cierto que ni la doctrinalanjurisprudencia han
encontrado una justificacion comun para legitinsavdlidez del art. 189.1.b) CP,
no es menos cierto que ambos sostienen la necaefdau tipificacion, en aras de
lograr la proteccion del interés de los menoresmas de atentados sexuales.

2.3El bien juridico tutelado en el art. 189.2 CP

El articulo 189.2 CP dispone que:

“El que para su propio uso posea material pornogréf en cuya
elaboracién se hubieran utilizado menores de edathocapaces, sera
castigado con la pena de tres meses a un afio d&pro con multa de

seis meses a dos anos.”
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A diferencia de los tipos contenidos en el aparthdie!| articulo 189 CP,
la determinacion del concreto bien juridico pradegien el apartado 2 del
mencionado precepto ha suscitado un enconado dadbetténal y jurisprudencial

sobre todo por lo que respecta a su tipificaciéornsecuente legitimacion.

En un principio, inicialmente, ha existido un aroptionsenso doctrinal
sobre la determinacion del bien juridico protegidoesta tipologia delictiva — art.
189.2 CP -, rechazando que sea la libertad e ind@chisexual de los menores el
interés juridico tutelado, como se ha afirmado redacion a otra modalidad tipica
(art. 189.1 CP). Esta afirmacién se justifica, perda accién de poseer un
material pornogréfico sin cualquier intencion dditar con el mismo no conlleva
al abuso sexual de ningdn menor, una vez que él puede ocurrir en el
momento de la produccién del mismo, fase en la euebnsumidor no participa.
De esta forma, el consumo, al contrario de lossottos supuestos vistos con
anterioridad, se refiere a una conducta que perceaee el ambito privado del

sujeto, no resultando de ella cualquier exterioia

En este sentido, resultaria desconcertante afigunar‘quien contempla de
modo privado las fotografias del menor, tratanddseun acto definitivamente
alejado en el tiempo, en el espacio y en la lireaation de aquel episodio de
abuso sexual que haya dado origen al material gaifico, pueda estar todavia
vulnerando la indemnidad sexual de tal menor. Paoetrario, la evidencia de
gue el hecho del abuso ha llegado a su consumsatign y aquella lesion de la
intangibilidad sexual se halla plenamente agotadawes efectos, la tendencia
ofensiva aludida, invita a considerar que han deses los bienes juridicos del
menor o, incluso, de posibles distintos titulates, que quedaran en peligro, o

gravemente menoscabados, con ocasién de dichaatardtiposesidi®.

En este sentido, la mera accion de poseer y cotdenigtografias,
imagenes animadas, etc., aunque ética y culturéénaaominable, “carece por si

misma delesividad alguna en relacion con el bien juridico de la mdielad

2% ESQUINASVALVERDE, op. cit, pp. 175-176.
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sexual de los menores, tanto de los que en sweliarf forzados a intervenir en la
elaboracion de dicho material como de aquellos qoeel futuro, pudieran ser

objeto del mismo maltraté™.

La ausencia de lesividad suficiente para sostdngpaapenal, conlleva a
la quiebra de otros principios fundamentales daebho penal, especificamente

los deintervencién minimay ultima ratic***

, que recomiendan la utilizacion de
esa rama juridica solo en los casos en los queaddn@miento no disponga de

otros medios para solucionar los conflictos sosiale

Para MUNOz CONDE, con el art. 189.2 CP el legislador “invade la
privacidad hasta unos niveles dificilmente compedib con el derecho
constitucional a la intimidad” y criminaliza unanclucta que, por inmoral que
parezca, no afecta directamente al bien protegid@ste precepto, a saber la

indemnidad o intangibilidad sexual del menor o pazA®

Considerando la imposibilidad de encajar la cormldet mera posesion de
material pornografico en la hipétesis de la indetadi sexual, MRILLAS
FERNANDEZ argumenta que leoral sexual colectivaeria el Unico bien factible o
capaz de proteccion por el supuesto. Con ellogtie se intenta imponer es una
forma sexual concreta castigando una conductgedasion — no vulneradora del
bien juridico protegido en los delitos de pornograffantil — ni otros afines o
indirectos — (...), respondiendo esta actitud sam@orea mas a un intento de

delimitar qué actitudes sexuales son correctasnskeginoral sexual tradicional y

“*Ibidem pp. 181-182.

431 Sobre el tema, sefialendoza Buergajue la “necesidad de intervenir penalmente para
prevenir ciertos comportamientos indeseables easegibnable, pero también debe serlo la
conviccion de que ello s6lo puede hacerse de macmrgatible con los principios que hoy
entendemos que pertenecen a un sistema legitinmedieencion penal, como son las garantias de
legalidad, certeza, seguridad, intervencién minynodtima ratio, lesividad para bienes concretos,
culpabilidad y proporcionalidad. No se trata déViaelta” a un modelo previo mejor, sino de
tender a perfeccionar un ideal garantista nuncalnente consolidado y de no dejar que una
posible crisis de efectividad y legitimidad afed& manera irreversible a la orientacion en la que
parece mas adecuado perseverareENbbzA BUERGQ Blanda,Limites dogmaticos y politico-
criminales de los delitos de peligro abstradBranada, Editorial Comares, 2001, p. 07.

432 MuRioz CONDE, 2013,0p. cit.,pp. 230-231.
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aislar aquellas contrarias a la mi$fiaEn el mismo sentid@§orRcOY BIDASOLO
sostiene que se trata de un tipo injustificado @eddounto de vista de la lesion
del bien juridico “libertad sexual”, porque se @rate castigar “personalidades

desviadas”, con contenido moralizdtite

Abundando en el tema, MEeR Lux defiende que el delito de posesion es
una conducta lejana a la afectacion de bienesgosdndividuales, careciendo de
ofensividad penal. Conforme con ello, desde el pui@ vista de la integridad
sexual, la conducta d@macenamientguede como mucho ser considerada una
inclinaciéon inmoraJ pero nunca un comportamiento delictivo contraaida
indemnidad sexual, razén por la cual dicha condudetde ser castigada con
sanciones de otra naturaleza, fundamentalmentenidrativas®, distintas de las

penales.

En virtud de estos argumentos basados en la cardecun bien juridico
gue lo fundamente, algunos autores defienden tanstendencia penal de la
conducta de posesion de material pornogréfico fibfddicho posicionamiento
favoreceria la proteccion de otros intereses dogthales — como la libertad de
expresion y personalidad del consumidor -, y ldagios penales clasicos —

como los de subsidiariedaduitima ratio.

Por otra parte, una segunda corriente interpretagi la misma linea de lo
sostenido en el estudio del art. 189.1.b) CP, etdeue el poseedor de material
pornografico infantil si menoscabalilaertad e indemnidad sexual del menama
vez que si no fuera por su demanda, estos matemaleserian producidos. Es
decir, el poseedor particular que tiene esta esgkrimateriales, aunque sea para
sSu propio uso, es el principal responsable por emamda y produccién, que
puede ocasionar graves violaciones reflejas endeechos de los menores

victimas de futuros abusos.

433 MORILLAS FERNANDEZ, 2010,0p.cit.

% Corcoy BIDASOLO, Mirentxu (Directora)Manual Practico de Derecho Penal. Parte Especial
2° ed., Valencia, Tirant lo Blanch, 2004, p. 342.

35 MAYER LUX, 2014,0p. cit.
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Adoptando dicha posicién, la Fiscalia General deh3*° sostiene que el
tipo de simple posesion de material pornograficéantl busca proteger
justamente landemnidad sexuale los menores en general, cotipo de peligro
Subraya, ademas, que la proteccién de la imagem intimidad del menor —
bienes juridicos apuntados por algunos autores dosntitelados, como veremos
a continuacion — seria indirecta y refleja, no detio ser entendido como la “ratio
legis” del tipo penal. En suma, al igual que earel189.1 b), el tipo del art. 189.2
CP no protege un bien personalisimo, sino maslaiseguridad de la infancia en
abstracto y su digniddd’, con el adelanto de las barreras de protecciadnrpor
la cual no requieren lesién directa algtifia

ORTS BERENGUER en este mismo sentido, también defiende que la
posesion de pornografia infantil sélo puede seslegada entre los delitos de
peligro abstracto remotoque se justifica en el intento de atacar la afgrios
productores, a través de la disminucion la denfdnda

No obstante, referida posicién es controvertidaietelo en cuenta que es
muy dificil demostrar que dicha relacién sea siempierta y directd® no

pudiéndose castigar al sujeto por una conducta kae sido realizada

3% Consulta 3/2006, de 29 de noviembre, de la Fsdaneral del Estado sobre determinadas
cuestiones respecto de los delitos relacionado$acoornografia infantil.

43" En este sentido, la Exposicién de Motivos de la de reforma de 1999 ya sefialaba la dignidad
como bien juridico protegido en estos nuevos tjmsales. En sentido similar se ha pronunciado
la doctrina alemanayid FISCHER 2013,0p. cit, p. 1262 (“Jugendschutz”, proteccion legal para
nifios y adolescentes).

“38 MORILLAS FERNANDEZ, 2010,0p. cit.

3% ORTs BERENGUER Enrique,Los delitos contra la libertad e indemnidad sexsakalencia,
Tirant lo Blanch, 2001, p. 294.

440436l0 remota y genéricamente se podria llegar afextada la libertad o indemnidad sexual de
los menores en general por el hecho de que lasuctadtipificadas, respecto de esta clase de
pornografia, podrian favorecer el gusto por la pgrafia infantil y fomentar de algin modo la
ulterior utilizaciébn de menores en la pornografé® @odria hablar de un delito de peligro
abstracto). Pero el peligro es tan remoto que stifiga, por si solo, la intervenciéon penal como
atentado a la libertad o indemnidad sexuales. ltabsa del Derecho Penal simbdlico o del
contenido de la moral sexual quiza mas generalizad&ierne también sobre este concepto,
aunque reconozco lo dudoso y delicado de la cuestifiaz Y GARCIA CONLLEDO, op. cit, pp.
205-206.
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anteriormente por un tercéfa En otras palabras, el poseedor no puede responder
penalmente por la lesion de un bien que, en rahlida produce directamente.
Tampoco seria razonable condenarle de forma pigaerdon el objetivo de
evitar la eventual comision de un futuro delito.r&&s, la creacion de un tipo de
peligro basado en presunciones “supera la bareeda chadmisible en Derecho
Penal”, en tanto que criminaliza una conducta ¢aree lesividad, siendo més
que dudosa su eficacia practica, incluso la predentuncion disuasoria de la

norma, de dudosa legitimid4d

En virtud del debate y de las criticas anteriorraeexpuestas, como
alternativa a la justificacion del art. 189.2 CRyas bienes juridicos estarian
representados por la indemnidad o libertad sexuafes parte de la doctrina y la
jurisprudencia apunta que el bien juridico querséege es la tutela de ilmagen
de la victima - un derecho fundamental y reconocifustitucionalmenté® -, lo
que conllevaria también de forma indirecta la mwt;n de laintimidad y

dignidadde la mism#&*.

De este modo, prohibir la posesion de pornografifantil seria
indispensable, pues, como sostien®BERNAT ORDEIG, no debe ser aceptado
que, después de sufrir todos los traumas que laupeidn del material
pornografico puede conllevar, los menores tengansgpportar, ademas, que un
pedofilo pudiese contemplar siempre que quisiesa iswagenes, sin cualquier

consecuencia penal. En este sentido, para el citanw, el art. 189.2 CP estaria

41 En este sentido defiendi@rnandez Teruelgue "el mecanismo descrito dista mucho de haber
sido demostrado; existe incluso quien sostiene lguprohibicion de poseer estos materiales
elimina una via de escape para este tipo de dedmamracter sexual, cuya ausencia puede
incrementar el peligro de que el mismo se satisfagaon imagenes o videos, sino recurriendo a
menores reales. Ademas, la prohibicion de posegairia fomentar otro tipo de conductas
(atipicas) como la mera visualizacion (sin desgalgacual — por su caracter dinamico — requiere
mayores cantidades de material para satisfacesnedda.” ERNANDEZ TERUELO, 2007,0p. cit,

pp. 63-64.

42 MORILLAS FERNANDEZ, 2010,0p. Cit.

443 En este sentido, el articulo 18.1 de la Constitu@spafiola garantiza el derecho a la propia
imagen. A partir de ello, la proteccién de ese derepasa a ser objeto de la correspondiente
atencién legislativa.

44 SubrayaPérez Royajue “el derecho a la propia imagen es un dereoheptementario del
derecho al honor y, especialmente, del derechoiatitaidad”. RFEREZ RoYO, Javier,Curso de
Derecho constitucional,2. ed. Madrid, Marcial Pons, 2010, p. 308.
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protegiendo ademas ilatimidad y dignidaddel menor victima de violacién de su

sexualidadf®.

Como se ha mencionado anteriormente, la protecd@nderecho a la
propia imagen encuentra apoyo y respaldo congtitati al tratarse de un
derecho de la personalidad, que se deriva de faddig humana y busca proteger
la dimensién moral de las persotidsAsi, el derecho a la propia imagen tiene dos
contenidos: uno “positivo, que supone para suatitdisponer de la captacion,
reproduccién o publicacion de su figura, y un coitte negativo, que comporta la
facultad de impedir que dichas conductas searzegkas por terceros, sea cual sea
la finalidad®*’. De esta forma, busca garantizar el &mbito detéidede una
persona respecto de los atributos mas caractedsticopios e inmediatos como
son la imagen fisica, la voz, el nombre, que s@tidades definitorias del propio

ser y atribuidas como posesioén inherente e irréolec toda persofi&.

En palabras del propio Tribunal Constitucionakeederecho “pretende
salvaguardar un ambito propio y reservado, aunqui@timo, frente a la accion y
conocimiento de los demas; un ambito necesario paatar decidir libremente el

desarrollo de la propia personalidad y, en defiajtun ambito necesario segun

44> Esto es asi, porque, como afirdaefio Leal “un sector de la doctrina constitucional consader
que el derecho a la propia imagen es una maniféstatds del derecho a la intimidad, y afirma
que resulta redundante recoger expresamente @hideacla primera junto al derecho a la segunda
en el articulo 18 de la ConstitucionARERO LEAL, Angelesntimidad e imagen: los limites de la
proteccién penalMadrid, lustel, 2008, p. 93. Sobre el tema acRéeez Roya@ue “en un primer
momento, el Tribunal Constitucional entendié casinpre el derecho a la propia imagen como un
instrumento para la proteccion de derecho a lanidad. (...) Posteriormente, el Tribunal
Constitucional, sin dejar de reconocer el vincultveederecho a la intimidad y derecho a la propia
imagen, se ha esforzado por reconocer un contenitfimomo a este Ultimo”.EREz ROYO, op.

cit., p. 308.

448 Es necesario indicar que “el derecho a la prapiagen se refiere a las imagenes de manera
neutral, en el sentido de que no le afecta el oateen si de éstas, sino el formato. Si la imagen
difundida resultara denigrante, o invasora de ileapidad, el enjuiciamiento debe realizarse desde
el punto de vista del derecho al honor o del derecla intimidad”. AReENOLEAL, 2008,0p cit, p.

95.

“7|bidem,p. 94.

4“8 STC n° 117/1994, de 25 de abril, ponente Josél@abadpez. (VLEX-15355827)
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las pautas de nuestra cultura para mantener undadaminima de vida

humana®*®.

En este sentido, el Tribunal Constitucional recengue mediante la
captacion y publicacion de la imagen de una perpuegle vulnerarse tanto su
derecho al honor como su derecho a la intimidachfinda reafirmando que este
derecho busca impedir la obtencién, reproducciopublicacion de la propia
imagen por parte de un tercero no autorizado, sed sea la finalidad —
informativa, comercial, cientifica, cultural, etcperseguida por quien la capta o

difunde™®.

Por consiguiente, bajo este punto de vista, alipmsle la posesion de
pornografia cuyo protagonista sea una victima meriacapaz, el ordenamiento
penal busca evitar que terceros utilicen el madteggi@ducido a partir de
violaciones de derechos de las victimas, ademéspldir que el mismo transite
libre e impunemente por la red. Asi, el objetivingipal del tipo seria el de
proteger de forma autbnoma la imagen del menomygidd en un contexto intimo
de su vida - y muchas veces acompafada de otdasigimes o abusos sexuales -,
no importando el papel desempefiado por el consunedda demanda de la
produccion y trafico de los mismos, como sugiellgaoraas de las interpretaciones

anteriormente referidas.

En suma, para los defensores de esta posicionitadlocentendimiento
estaria mas acorde con la descripcion del tipcadell89.2 CP, una vez que el
poseedor, cada vez que hace uso del material p@fiaginfantil para satisfacer
sus necesidades sexuales estaria atacando el aeledh imagen del menor v,

consecuentemente, su intimidad y dignidad.

No obstante, es necesario indicar que, para uarsgéeta doctrina, sélo en
los casos de difusion del material pornograficgpesible hablar de un derecho

449 |l
Ibidem
4503TC n° 81/2001 de 26 de marzo, ponente Carles PivBunyer. (VLEX-132055).
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fundamental a la dignidad, intimidad e imagen deviatima&®®. En este sentido,

la simple posesion de material pornografico infgmdra uso privado no protege
ningun bien juridico digno o susceptible de lestn.este ultimo caso, a juicio de
un sector de la doctrina, resulta indiscutiblenadir la existencia de un conflicto

de intereses entre la supremacia de desechos personales del consumidor
(libertad de conciencia) y laoral social colectivgdque reprocha la posesion de
dicho material), en el cual el primero debe prex&esn relacion al segundo, en

observancia a los valores penales y constitucishale

Con independencia de esta discusion, si se acepeaelgbien juridico
tutelado en el articulo 189.2 CP es efectivamenpedteccion de la imagede la
victima menor, resulta imprescindible abordar utiené cuestion suscitada por la
doctrina y que se refiere a la adecuacion de labpigiad del poseedor por via
penal o si esta puede ser realizada por via aweiho forma menos lesiva al
delincuente. Esta cuestion se justifica por el beahtes mencionado de que
considerando que el mero poseedor no tiene ningdtacto con el menor, siendo
Su unica conducta reprochable la apreciacion ddknmb pornografico, seria

excesivo sancionarle con una pena.

Sobre esta cuestiomRENO LEAL opina que el ataque a la imagen merece
una proteccidon penal cuando esté acompafiada desida a la intimidad, y una
proteccién meramente civil, segun el articulo %SalLey 1/198%° cuando la
misma no sufre un dafio. Es decir, la simple corduetacionada con la

disponibilidad de una imagen sin implicaciones solar intimidad u honor no

51 En este sentido, defender “que el objeto tutelaslda indemnidad sexual, la intimidad, la
dignidad o el libre desarrollo de la personalidadece de trascendencia en tanto semejantes
vulneraciones ya se produjeron en la hipotéticaradie trafico, no pudiendo volver a apreciarse
por el mero hecho de poseerla”oRILLAS FERNANDEZ, 2010,0p. cit.

52 ESQUINAS V ALVERDE, 2006,0p. cit, p. 183.

453 Es el contenido del articulo: “Art. 7. Tendrarctasideracion de intromisiones ilegitimas en el
ambito de proteccién delimitado por el articulows®lp de esta Ley: 5. La captacién, reproduccion
0 publicacién por fotografia, filme, o cualquiermprocedimiento, de la imagen de una persona
en lugares o momentos de su vida privada o fueellae salvo los casos previstos en el articulo
octavo, dos”.
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exigira protecciéon penal, que soOlo debe darse auatidha captacion y/o
reproduccién haya sido resultante de un claro gtmte intimidad™.

Dicho razonamiento es acorde con lo ya manifesiamloel Tribunal
Constitucional espafiol, que ha reconocido que ésldlor de la accion no es el
mismo cuando los hechos realizados so6lo lesionderecho a la imagen que si,
ademas, se lesiona también el derecho al honointindidad™?°. Bajo este punto
de vista, seria forzoso reconocer la adecuacida genicion por via penal de los
delitos de posesion de pornografia infantil, una e la violacion al derecho de
imagen de la victima menor, en estos supuestogifisps, conllevan una clara

violaciéon del honor e intimidad de la victima.

Diez RIPOLLES, sin embargo, argumenta que estos bienes relamsran
la proteccion de la imagen e intimidad del menosg@a tutelados por el articulo

197.3, incluso por sus figuras agravadas — comenves en el capitulo novehd

454 JARERIO LEAL, 2008,0p cit, p. 93. Asi, para este autor, “puede sostenepsetia de aqui que la
lesion a la disponibilidad de la propia imagen mias, es decir, la captacién o la reproduccion
neutral de ésta (la reproduccién de la propia gyue permite la identificacion del sujeto), sin
implicaciones sobre la intimidad o el honor, nagesé proteccion penal, pues es suficiente con la
proteccion civil que otorga la Ley 1/1982. La pozién penal del articulo 197 debe darse cuando
dicha captacion y/o reproduccién haya tenido legaun contexto claro de intimidad (y en el caso
de que aparezca lesion del honor, entre estosg)litbidem p. 96.

455 STC n° 14/2003 de 28 de enero, ponente Vicente€btartin de Hijas. (VLEX-177726).

456 «Articulo 197.1. El que, para descubrir los semsed vulnerar la intimidad de otro, sin su
consentimiento, se apodere de sus papeles, cant@sajes de correo electrénico o cualesquiera
otros documentos o efectos personales o intercaetelecomunicaciones o utilice artificios
técnicos de escucha, transmisién, grabacién o depoidn del sonido o de la imagen, o de
cualquier otra sefial de comunicacion, sera castigad las penas de prisiéon de uno a cuatro afios
y multa de doce a veinticuatro meses. 2. Las misp@a®ms se impondran al que, sin estar
autorizado, se apodere, utilice o modifique, ejupeo de tercero, datos reservados de caracter
personal o familiar de otro que se hallen registsa@n ficheros o soportes informaticos,
electronicos o telematicos, o en cualquier otro tlp archivo o registro publico o privado. Iguales
penas se impondran a quien, sin estar autorizameda por cualquier medio a los mismos y a
quien los altere o utilice en perjuicio del tituts los datos o de un tercero. 3. El que por ciglqu
medio o procedimiento y vulnerando las medidasedeirsdad establecidas para impedirlo, acceda
sin autorizacién a datos o programas informatiargenidos en un sistema informatico o en parte
del mismo o se mantenga dentro del mismo en caletrk voluntad de quien tenga el legitimo
derecho a excluirlo, sera castigado con pena d#dpride seis meses a dos afios. Cuando de
acuerdo con lo establecido en el articulo 31 b&parsona juridica sea responsable de los delitos
comprendidos en este articulo, se le impondra leapde multa de seis meses a dos afos.
Atendidas las reglas establecidas en el articulbi§6los jueces y tribunales podran asimismo
imponer las penas recogidas en las letras b) &lgphrtado 7 del articulo 33. 4. Se impondra la
pena de prision de dos a cinco afos si se difunéerjan o ceden a terceros los datos o hechos
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Lo mismo se podria decir de la dignidad dado qamacexpresa manifestacion
de la integridad moral, aparece protegida a trde€sipo contenido en el articulo
173.1 del Cédigo perfal.

Por lo que respecta a la jurisprudencia, son esdasasentencias que se
han pronunciado con relacion a la determinaciérbel juridico protegido por el
tipo de posesion de material pornogréafico, aun owdsiderando que el tipo de
posesion, en la mayoria de los casos, es absagpbidel delito del art. 189.1.b),
referente a la posesion de pornografia para fieesafico y difusion. Conforme
con ello, la obtencién de material pornogréficamfl en la gran mayoria de las
veces es facilitada por programas con sistemascmwscomo “peer-to-peer” —
que permite el intercambio directo de los mismadseeunsuarios -, en los cuales
hace con que los archivos descargados sean autamétite puestos a
disposicion y compartidos con otros usuarios (cksart. 189.1.b) CP), de forma
gue son muy pocos los casos en los cuales vesfieagcurrencia de la posesion

de material pornografico infantil para el consumopo*>®

Sin embargo, en lineas generales, es posible destas tesis que vienen
siendo adoptadas por los tribunales sobre la mateque son coincidentes con el
debate doctrinal referido anteriormente.

descubiertos o las imagenes captadas a que senelibs nimeros anteriores. Sera castigado con
las penas de prisibn de uno a tres aflos y multalode a veinticuatro meses, el que, con
conocimiento de su origen ilicito y sin haber tomazhrte en su descubrimiento, realizare la
conducta descrita en el parrafo anterior. 5. Shkeshos descritos en los apartados 1 y 2 de este
articulo se realizan por las personas encargadassponsables de los ficheros, soportes
informaticos, electrénicos o telematicos, archivomegistros, se impondréa la pena de prisién de
tres a cinco afios, y si se difunden, ceden o revetadatos reservados, se impondra la pena en su
mitad superior.6. Igualmente, cuando los hechosriies en los apartados anteriores afecten a
datos de caracter personal que revelen la ideglogligion, creencias, salud, origen racial o vida
sexual, o la victima fuere un menor de edad o capaz, se impondran las penas previstas en su
mitad superior.”

457 Articulo 173. 1. El que infligiera a otra persamatrato degradante, menoscabando gravemente
su integridad moral, sera castigado con la penaidi®n de seis meses a dos afios.

458 Sobre este tema véase STS n° 1297/2009 de 18cienbie, ponente José Manuel Maza
Martin (VLEX-211684543) y STS n° 696/2008 de 2%dtubre, ponente Joaquin Giménez Garcia
(VLEX-50694045).
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En la primera de ellas, algunos fallos jurisprudges ya han sostenido
que el bien juridico tutelado en la posesion da@grafia infantil para uso propio
coincide con aquellos bienes juridicos indicadosagpropia ley penal. Es decir,
las decisiones hacen remision a los bienes des@ittda rubrica del Titulo VIII,
especificamente landemnidad sexuatlel menor. En este sentido, ya se ha
pronunciado el Tribunal Supreffid que “el bien juridico que visa proteger el
articulo 189.2 CP es la indemnidad sexual del mgrsr consecuente bienestar
psiquico en cuanto condicion necesaria para suuadecnormal proceso de
formacion sexual”, reforzando que estos fines dglrenalecer sobre cualquier
otro bien, incluso la libertad sexual del menorteEsrgumento se sostiene en la
premisa de que, en virtud de su escasa edad oaridad, estas personas
necesitan una adecuada proteccion por carecer derezaindispensable para
decidir con responsabilidad sobre este tipo de ocotamientos, que puedan llegar
a condicionar gravemente el resto de una vidalgoual es también indiferente
a efectos juridicos penales que el menor o incapagientan en ser utilizados
para este tipo de conductas. Dicho consentimiesito,embargo, seria valido
solamente para la practica de relaciones sexuabsdo no mediasen referidas
circunstancias. En suma, al castigarse la posed@dmaterial pornografico -
aungue producidos con el consentimiento del menet Ordenamiento estaria

protegiendo la indemnidad sexual del mismo.

Similar argumentacion puede encontrarse en otr@sidees, que también
defienden que el articulo 189.2 CP “protege la nmuidad, la seguridad y la
dignidad de la infancia en abstracto, adelantardoblrreras de proteccion y
atacando el peligro inherente a conductas que puddmentar practicas

pedofilicas sobre menoré&®

Sin embargo, y frente a la tesis anterior, para segunda corriente
jurisprudencial, el tipo penal del articulo 189.P Gusca proteger no tanto la

49 STS n° 796/2007 de 1 de octubre, ponente Luis Rdtnarta Luis. (VLEX-34439047).
40 SAP Albacete n° 90/2011 de 14 de marzo, ponemtie Manuel Sanchez Purificaciéon (VLEX-
285746827).
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indemnidad sexual de la personalidad del menoo, sias bien sdignidady su
derecho a la propia imagerkEn efecto, los jueces partidarios de esta pasicid
también mencionan que, ademas de ésta, el artdasica proteger laeguridad
del menoy aunque sin aclarar el contenido exacto de esieesin. En palabras
del Tribunal, el articulo 189.2 CP protege “la s@&tad del menor o su derecho a
la propia imagen, conectado con la idea anglosajenarivacidad (derecho a no
ser molestado o a la tranquilidad en la esferagaEnsen la que el sujeto organiza
de modo originario su libre desarrollo de la peadioad)”®’. De esta forma, al
prohibirse la posesién de material pornograficantif, el Derecho penal estaria
tutelando otros bienes no mencionados directamenitda ley penal y que se
relacionan mas con la privacidad y al derecho apihepia imagen, que
propiamente impedir cualquier tipo de contacto aéxiel menor con un adulto.
En este sentido, se reconoceria que la posesiGm grapia utilizacion no
interfiere de modo directo en la esfera sexualndehor — que solo puede ser
violada en el momento de la produccion o difusiéndicho material -, y que lo
anico que se puede proteger a través de la normdesechos personales de las
victimas, como su imagen y su dignidad, que pectmaea la esfera de intimidad
del sujeto.

La intimidad, en las palabras del Tribunal Supresignifica “el derecho
al secreto, a ser desconocido, a que los demaspan qué somos o lo que
hacemos”, vedando que terceros decidan cualeslegdimdes de nuestra vida
privada, pudiendo cada persona reservarse un espasguardado de la
curiosidad ajena, sea cual sea lo contenido deesptcio. Conforme con ello, el
derecho a la intimidad confiere a la persona elepqgdridico de imponer a
terceros el deber de abstenerse de toda intromendma esfera intima y la
prohibicién de hacer uso de lo asi conoitio

De esta forma, a partir de todo lo expuesto, pwedeluirse que, al igual
gue en el ambito doctrinal, en el ambito judicahpoco hay consenso respecto al

461 TS n° 588/2010 de 22 de junio, ponente Juan Rdeédugo Gémez de la Torre (VLEX-
215159859). También en este sentido, STS n° 262/2@13 de abril, ponente Juan Ramén
Berdugo Gomez de la Torre (VLEX-367851630).

462 3TS n° 493/2014 de 6 de octubre, ponente José RBeréandiz Gabriel (VLEX-542198730).
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bien juridico tutelado por el controvertido tipoeqariminaliza la posesion de
pornografia infantil para fines personales, queilasentre la defensa de la
indemnidad sexual — como un bien juridico abstragt@l derecho a la imagen e
intimidad del menor victima, existiendo, ademas,a utercera posicion,

representada por quienes abogan por su destipditac

2.4El bien juridico tutelado en el art. 189.7 CP

El articulo 189.7 CP dispone:

“Sera castigado con la pena de prision de tres re@sean afio 0 multa de
seis meses a dos afos el que produjere, vendistapdyere, exhibiere o
facilitare por cualquier medio material pornograficen el que no
habiendo sido utilizados directamente menores agaces, se emplee su

voz o0 imagen alterada o modificada.”

De la misma forma que en el tipo de posesién pa@ propio, la
determinacion de los intereses protegidos por @ tie pseudopornografia

también se muestra controverfitfaEsto se debe al hecho de que en este supuesto

%3 En este sentido, la Fiscalia General del Estadonaee que “el bien juridico protegido en los
tipos contenidos en el articulo 189 no coincidenpie con la libertad o la indemnidad en la esfera
sexual, queda aun mas claro tras la nueva tipioatel denominado delito de pseudopornografia

221



no se verifica ningln ataque al menor o incapaa,decta o indirectamente,
llegando algunos autores a defender incluso questncaso nos encontrariamos
ante un tipo d®erecho penal de autpgue penaliza la tendencia pederasta como
tal*®*. Esto seria asf porque enplseudopornografi@mo hay ninguna victima real,
una vez que el material resulta de un montaje §/gemerado en su totalidad a

través de recursos tecnolégicos.

GARCIA VALDES defiende que en la pseudopornografia“ninguna
incidencia en el bien indemnidad sexual del mendisoapacitado se produce.
Todo lo mas, en los supuestos de, por ejemplogifatias reales transformadas en
material pornografico, estariamos en presenciandstentado a latimidad a la
propia imageny al honor. En aquellos casos en los que el material porfiogra
es solo una recreacion virtual, una creace novQ ningun bien juridico
penalmente protegido queda afectado, por lo queslavancia penal queda fuera
de toda dudd®.

En el mismo sentido, BREZ-MIRA puntualiza que “este precepto puede
tener una cierta razén de ser si lo que trata espedir que la imagen o la voz
reales del afectado sean empleados torticeramentara finalidad muy distinta
de la esperada, especialmente si permiten el rescom@mto del mismo (p. ej.
“cortar” la cabeza de la imagen del menor o incapgzegarla” sobre la imagen
de otro cuerpo), pero si la alteracion o modifiéaaile la voz o de la imagen son
de tal magnitud que no permiten su reconocimiento,parece necesaria la

conminacion con pena de tales conductas, puesaeatudioso qué bien juridico

infantil penado en el articulo 189.7 CP, en el que hay menores afectados directa o
indirectamente en su esfera sexual. La rabricitéd VIl del Codigo Penal, no abarca, pues, de
forma omnicomprensiva todos los bienes juridicdslados en los articulos comprendidos en el
mismo”. Consulta 3/2006, de 29 de noviembre, deFiscalia General del Estado sobre
determinadas cuestiones respecto de los delitasioabdos con la pornografia infantil.

464«En este caso ni siquiera es afectada la inderdrsdaual de un menor o incapaz, castigandose
directamente la pura alteracion grafica o auditivajue literalmente interpretado puede llevar a la
punicién de la utilizacién de imagenes virtualesrsnguna base real.” 8oz CoNDE, 2010,0p.

cit., p. 259.

455 GARCIA VALDES, 2004,0p. cit, p. 415.
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pudiera resultar entonces comprometido en el emtdenvalores en el que nos

estamos moviendd®.

Asimismo, FERNANDEz TERUELC®™’ expone que en el caso de la
pornografia virtual en que se hayan empleado viazagen alterada o modificada
de menores o incapaces, 0 sea, sin su utilizadréntd, elpeligro para un bien
juridico se hace difusdeniendo en cuenta que no se han utilizado eéentnte
menores en comportamiento sexual alguno para ealbos mismos. Para el
autor, “salvando las distancias, seria como castjaconsumo o trafico de
sustancias licitas e inocuas para la salud poe&idde que las mismas puedan
parecer o simular droga". De esta forma, abogaequel caso de los menores,
habria como mucho una lesion o bien a su intimgEdonal, “en la medida en
que se ponen a disposicion de multiples personeectrs relativos a la imagen o
intimidad sexual protegidos constitucionalmente”pien a la dignidad de los
menores 0 incapaces, una vez que “el poseedo &ner ninguna injerencia

directa con la victima, no puede violar la libersastual de la mism&®

BoLDOVA PASAMAR argumenta que en estos casos no se produce la lesio
o el peligro concreto de un bien juridico de coitersexual, cabiendo reconocer
como mucho umpeligro abstractp aunque de no muy clara fundamentacion. Asi,
se buscaria prevenir, por una parte, posibles alaesaiales contra menores por
el estimulo que puede provocar el consumo de spiece de pornografia y, de
por otra, evitar que surjan nuevas formas de poafi@gque traten de eludir la ley
penal, aunque provoquen el mismo efecto en susuooderes. En los casos de
pornografia infantil virtual — en la que se inser@ un menor real o incapaz

mediante un montaje -, se podria estar atentanalwacsu derecho al honor, a la

%% 9yAREZ-MIRA RODRIGUEZ, Carlos, “Delitos relativos a la prostitucion, mgucion de menores

y pornografia infantil: una nueva revisién”, enrité Faraldo Cabana (Dir.Politica Criminal y
Reformas Penale¥alencia, Tirant lo Blanch, 2007, p. 280.

%7 FERNANDEZ TERUELO, 2007,0p. cit, p. 64.

%% En el mismo sentido, sostier@orcoy Bidasoloque la tenencia de material pornogréfico
referido a menores o incapaces para el propio sismjistificado desde el punto de vista de la
lesién del bien juridico ‘libertad sexual’ porquetsata de castigar ‘personalidades desviadas’ con
contenido moralizante”. @RCOYBIDASOLO, 2004,0p. cit, p. 342.
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intimidad y a la propia imagen. No obstante, cardiel autor, la inclusién de la
pseudopornografia infantil en el concepto de parafe infantil implicaria “mas
bien — ademas de una analogian@lam partem- el retorno de la proteccion de la

moral sexual colectiv4®.

A partir de todo lo expuesto, se pueden identifitss corrientes en torno a
la determinacion de los bienes juridicos relaciosambn la pseudopornografia.

De un lado, cuando la produccién del material $#edm su totalidad a la
utilizacién de programas informéaticos sin la paoacion de ningun elemento del
menor real, o incluso a partir de elementos dedutt@ que aparente menoridad,
estariamos ante una conducta sin bien juridicdanide lo que conllevaria a su
falta de legitimidad penal. Esta puntualizaciorinegortante, una vez que la LO
1/2015 incluye, como hemos visto en el primer cdpjten el concepto de

pornografia los materiales producidos de esta raner

Por otra parte, cuando se utiliza algun elementand@enor real — imagen
0 voz -, aunque modificados, se podria sostenernaaks la tutela de smagen
intimidad y privacidad - en la misma linea de lo expuesto para los cdsos
posesion de pornografia infantil -, una vez queoaéxistir contacto entre autor y
victima, no se puede hablar de la tutela de lanimildad o de la libertad sexual en
este caso. De esta forma, aln en este supuestia kjale reconocerse el fuerte

elemento moralizante presente en el tipo.

Una vez expuestas todas las cuestiones suscitadasgdeterminacion del
bien juridico en los tipos de pornografia infadtl art. 189 CP, se constata que,
al menos en relacion a los delitos de posesién aterial pornografico infantil y
pseudopornografia, el fundamento no es suficiemtamelaro, dejando margen
incluso a que algunos autores denunciesasuenido moralizantemermando la
legitimidad de los mismos. Las controversias enda los delitos de pornografia

infantil, sin embargo, no se limitan a la determita de los bienes juridicos

489 BoLDOVA