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RESUMEN

La existencia de la pornografia infantil no se trata de un hecho reciente, ya que es
una manifestacion criminal que ha estado presente a lo largo del tiempo y que ha ido
teniendo un mayor conocimiento y reconocimiento en la sociedad. El avance de la tecno-
logia ha originado la creacion de nuevas técnicas de informacion y comunicacion y, con
ello la aparicion de nuevas tipologias delictivas que el legislador ha plasmado en la ley a
través de las diferentes reformas, adaptandose a los cambios sustanciales ocurridos en el
tiempo para otorgar mayor proteccién a los menores dentro de un orden de Derecho como
lo es el orden social moderno, extremando las medidas de seguridad de orden preventivas
y punitivas. Tras el avance significativo de este tipo delictivo ha habido innumerables
iniciativas de las entidades supranacionales para sensibilizar a los Estados de la materia-
lizacion de un orden regulatorio de la pornografia infantil que ha representado para ellos
un verdadero desafio politico-criminal en materia legislativa y técnica para poner aten-

cién sobre el control de los sujetos peligrosos ante la comision del evento delictivo.

PALABRAS CLAVE

Bien juridico protegido, explotacion sexual, pornografia infantil, reformas legis-

lativas, responsabilidad penal, seguridad de la infancia.
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ABSTRACT

The existence of child pornography is not a recent event, since it is a criminal
manifestation that has been present over time and that has been having greater knowledge
and recognition in society. The advancement of technology has led to the creation of new
information and communication techniques and, with it, the appearance of new criminal
typologies that the legislator has reflected in the law through the different reforms, adapt-
ing to the substantial changes that have occurred over time to provide greater protection
to minors within an order of law as is the modern social order, extremizing preventive and
punitive security measures. After the significant advance of this type of crime, there have
been countless initiatives by supranational entities to sensitize States to the materializa-
tion of a regulatory order of child pornography that has represented for them a true po-
litical-criminal challenge in legislative and technical matters to pay attention to the con-

trol of dangerous subjects before the commission of the criminal event.

KEYWORDS

Child pornography, Protected legal Good, Sexual exploitation, Legislative re-
forms, Child safety, Criminal liability.
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OBJETO

La finalidad de este trabajo es realizar un analisis de las diferentes modificaciones
que ha ido sufriendo a lo largo de los afios el delito de pornografia infantil, adaptandose
a las normativas internacionales y europeas para posteriormente trasponer lo dispuesto en

ellas en el CP espafiol.

Principalmente el estudio se centrara en los aspectos subjetivos de los tipos de
injusto del art. 189.1, haciendo referencia al contenido de la voluntad que rige la accion
y que va dirigida a un fin. Otro de los objetivos que cabe destacar es el perfil de los
consumidores que llevan a cabo este tipo de conductas, centrandonos en la culpabilidad
y su conducta de antijuridicidad que provoca que lleven a cabo el hecho penal contra las
victimas objeto sexual de este tipo delictivo, conociendo también las medidas y trata-
miento como complemento a la pena, para contribuir a mejorar la seguridad publica y de

la infancia.

En conclusion, el objetivo final consistira en realizar un estudio valorativo de los
avances penales, las novedades introducidas y el estudio de fuentes doctrinales y analisis
jurisprudencial para comprender el desarrollo del hecho delictivo.
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METODOLOGIA

La metodologia utilizada se ha realizado bajo las pautas del Reglamento sobre los
Trabajos de Fin de Master en Abogacia de la Facultad de Derecho de la Universidad de

Ledn.

Respecto a la estructura del trabajo, en primer lugar, se ha redactado una intro-
duccion acerca de los bienes juridicos protegidos dentro del &mbito del delito de porno-
grafia infantil utilizando como documentacion fuentes doctrinales de monografias y ar-
ticulos de investigacion publicados en revistas, ademas del estudio de Sentencias dictadas
porel TSyel TC.

En segundo lugar, se realizara un estudio descriptivo y cualitativo de los diferentes
marcos legales que han motivado al legislador espafiol a introducir novedades legislativas
en torno a los cambios sustanciales producidos con respecto al delito de pornografia de

menaores.

Asimismo, se hara un analisis sobre los elementos e imputacion subjetiva de las
conductas tipicas en relacion a la responsabilidad por el hecho y las causas de culpabili-
dad.

Con toda la informacidn recabada se procedera a analizar el delito de pornografia
infantil extrayendo las conclusiones del trabajo y realizando una valoracion negativa y
positiva, poniendo fin a su estudio.



ﬁ iversidad

* eon




e I"-r-.-.';‘

[y T

' niversidad
& o

eon

S

1. INTRODUCCION: BIEN JURIDICO PROTEGIDO EN EL AMBITO DE LA
PORNOGRAFIA INFANTIL (ART. 189 CP)

El Derecho penal tiene como tarea fundamental proteger la coexistencia de la so-
ciedad segun las directrices de la CE. Por ello, una cuestion esencial a la hora de estudiar

un hecho delictivo es delimitar cual es el bien juridico protegido por el tipo penal.t

La teoria del bien juridico protegido ostenta un papel central en la teoria penal, ya
que toda norma penal debe proteger un interés juridico para asi legitimar la intervencién
penal del Estado ius puniendi, dotando asi de significado y autonomia a cada tipo delic-

tivo.?

La finalidad del Derecho penal no sera la de indicar a los ciudadanos como han
de dirigir su conducta conforme a un orden ético determinado, sino a garantizar la segu-
ridad para que las personas puedan desarrollarse individual y socialmente segin su propia

libertad y responsabilidad.®

El concepto de bien juridico es un concepto til porque es una nocién formal y
porque expresa, no la finalidad de proteccion ultima de la norma, sino el objeto inmediato
de proteccion, seleccionando asi entre los distintos objetos que pueden quedar simulta-
neamente amparados por la norma en una misma linea de proteccion, aquél cuya incolu-
midad centra el sentido de la norma y merece la atencidn incondicional del legislador
penal®. Por tanto, el bien juridico es un a) interés vital que preexiste al ordenamiento y
que éste reconoce; b) fundamental en un determinado grupo social y en un determinado
contexto historico; ¢) y el Derecho penal se limita a sancionar con una pena ciertas con-
ductas que lesionan bienes en cierta forma, siendo, por tanto, un bien juridico creado por

el Derecho Constitucional y el Derecho Internacional.®

1 MORILLAS FERNANDEZ, Andlisis dogmatico y criminolégico de los delitos de pornografia infantil, 2005,
19.

2 STRATENWERTH, en: HEFENDEHL, La teoria del bien juridico: ¢Fundamento de legitimacion del Derecho
penal o juego de abalorios dogmatico?, 2007, 367.

3 CUELLO CONTRERAS, ADPCP 1981, 471; esta postura defendida ha sido fundamentada también por otros
autores, como se puede comprobar en: MORILLAS FERNANDEZ, en: MORILLAS CUEVA, Estudios sobre el
Cddigo Penal reformado, 2015, 437.

4 LASCURAIN SANCHEZ, ADPCP 2007, 132.

> KIERSZENBAUM, Revista Lecciones y Ensayos. 86 (2009), 195; Diaz CorTES, RDPC 13 (2015), 17.

10
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Sin embargo, no existe consenso acerca del bien juridico protegido por el delito
de pornografia infantil, siendo muy comdn el planteamiento de proteger a los menores
frente a nuevos actos de elaboracion de material pornogréafico, ya que cuanto mayor sea

la demanda de material pornografico, mayor sera el volumen de material producido.®

1.1. LIBERTAD SEXUAL Y DESARROLLO DE LAPERSONALIDAD
Antes de decidir cual es el bien juridico tutelado, vamos a definir el concepto de

libertad sexual, por un lado, y el desarrollo de la personalidad del menor por otro lado.

En primer lugar, la libertad sexual es definida por algunos autores como la posi-
bilidad de elegir y practicar la opcion sexual preferida en cada momento y por la de utili-
zar y servirse del propio cuerpo, en este orden de cosas, de donde derivan la de escoger
compafiero, con su consentimiento y rechazar las proposiciones no deseadas, asi como la
de repeler eventuales ataques’. Mientras, que otros autores como MuRoz CoNDE defien-
den que las conductas reguladas en el Titulo VIII del CP, en general, pueden afectar a la
indemnidad o libertad sexuales de los sujetos pasivos hasta el punto de afectar al desarro-
llo de la personalidad del menor, lo que el concreta como «excitar indebidamente su se-
xualidad», afirmando que se trata de una presuncion legal indiscutible donde los menores

de edad son privados de su libertad sexual, no teniendo libertad de eleccion.®

Por ello la libertad sexual es entendida también como la libertad para la autonomia
sexual consistente en la libre capacidad de la persona para decidir si quiere mantener
relaciones sexuales o no, la libertad para decidir el cuando, en qué momento, de qué
forma, con qué persona o personas o bajo qué circunstancias, protegiéndose de esa ma-
nera la libertad sexual basada en la prestacién del necesario consentimiento y el respeto

a la autonomia individual.®

& RODRIGUEZ COLLAO, Revista de Derecho (Valdivia) vol. 26, 1 (2013), 152.

7 ORTS BERENGUER/SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, Los delitos contra la libertad, 2001, 23.

8 MuRoz CoNDE, Francisco, Derecho Penal. Parte Especial. 25% ed. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2023, 193.
® HERREROS HERNANDEZ, Revista del Ministerio Fiscal 10 (2021), 62.

11
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Por otro lado, el concepto de libre desarrollo de la personalidad es la segunda
plasmacion de los derechos de la persona reconocida en el art. 10 CE*? sobre la que se
proyectan peligros evidentes cuando se analizan los efectos que se pueden detectar res-
pecto a su vulneracion en nifias y nifios que son victimas de la explotacion sexual en el
ambito turistico, cualesquiera que sean las formas en las que se manifiesta ésta, al verse
alterados todos los rasgos de la personalidad de manera brusca y violenta por la accién de
cualquier persona, alterdndose con rapidez aspectos esenciales en el caracter humano

como son la autoestima y la percepcion de autocontrol sobre sus actos.!

Por ello, el abuso sexual que sufren los menores trae consigo un problema de salud
publica y de derechos humanos que alteran el desarrollo fisico, emocional, cognitivo e
interpersonal que promueve la aparicion de dificultades en los procesos de aprendizaje y
en el desemperio de los requerimientos propios de cada etapa evolutiva desde la infancia

y la adolescencia a la vida adulta, mermando sus posibilidades adaptativas.*?

En la CDN aprobada en el afio 1989, aparecen reguladas las medidas que deben
adoptar los Estados Parte a fin de garantizar la proteccion de los menores contra cualquier
actividad pornografica, reforzando el reconocimiento de la dignidad humana fundamental

de la infancia, asi como la necesidad de garantizar también su desarrollo.

En este sentido, podemos observar como el TS entiende que «el bien juridico es
la libertad sexual de todo ser humano, como insalvable y privativa facultad de la persona
de consentir o rechazar un contacto sexual de la naturaleza que sea».'® A su vez también
indica que «debemos recordar que la libertad sexual como bien juridico protegido, se
concreta en dos aspectos: uno dinamico y positivo, que se refiere al libre ejercicio de la
libertad sexual, sin mas limitaciones que las que se deriven del respeto a la libertad ajena,

y otro, estatico y negativo, que se integra por el derecho a no verse involucrado, activa o

10 Art. 10.2 CE «Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucién
reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los tratados
y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafiax.

11 SACRISTAN ROMERO, RDUNED, 13 (2013), 366; ORTS BERENGUER/ROIG TORRES, Delitos informaticos
y delitos comunes, cometidos a través de la informatica, 2001, 34.

12 GIRON SANCHEZ, Avances en psicologia vol. 23, 1 (2015), 65; postura entendida también por MARTINEZ-
CANTENA/REDONDO, Anuario de Psicologia Juridica vol. 26, 1 (2016), 21.

13 STS 935/2006, de 2 de octubre (ECLI:ES:TS:2006:5836).

12
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las agresiones a terceros».*#

Por tanto, la libertad sexual sera entendida en su vertiente positiva como la libre
disposicion que tiene una persona para tomar decisiones y determinar su comportamiento
sexual frente al resto y el no verse obligada a realizar o soportar la realizacion de com-
portamientos sexuales no deseados en su vertiente negativa, como también lo entiende el
autor Diez RIPOLLES, el cual entiende que la libertad positiva es aquella que permite a las
personas elegir libremente con quién y qué relacion sexual mantener y consentir los actos
sexuales que la persona desee, mientras que la negativa se acerca mas a un mecanismo de
proteccion de las victimas frente a actos sexuales no admitidos y deseados por ellas mis-

mas.t®

Explicitamente el TS también sefiala que «las conductas descritas en el art. 189
tienen en comun que el sujeto pasivo es un menor de 18 afios (0 incapaz) y que su con-
sentimiento es no valido al existir una presuncion legal en el sentido de que no concurren
condiciones de libertad para el ejercicio de la sexualidad por parte de estos, cuando dicho
ejercicio implica su utilizacion por terceras personas con fines pornograficos o exhibicio-
nistas, lo que implica que un sector doctrinal considera, en cuanto a cual sea el bien juri-
dico protegido, que no es tanto la indemnidad sexual de la personalidad del menor, como
su dignidad como menor o su derecho a la propia imagen, lo que justifica esa irrelevancia
del consentimiento de los menores de 18 afios que deciden intervenir en la elaboracién
del material pornogréfico, incluso sin mediar abuso de superioridad o engafio, cuando ese
consentimiento, por el contrario, si seria valido para la practica de relaciones sexuales

cuando no mediasen tales circunstancias».®

14 STS 476/2006, de 2 de mayo (ECLI:ES:TS:2006:2578).

15 Diez RIPOLLES, Comentarios al Codigo Penal, Parte Especial II, Titulos VII- XII y faltas
correspondientes, 2004; podemos encontrar analisis semejantes en HERREROS HERNANDEZ, Revista del
Ministerio Fiscal, 10 (2021), 61.

16 STS 803/2010, de 30 de septiembre (ECLI:ES:TS:2010:5117).

13
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Lo que explica el TS es que de esa manera la libertad sexual debe ser protegida
debido a que carecen de la madurez suficiente para decidir que actos sexuales quiere rea-
lizar o cuéles podrian afectar a su bienestar emocional y desarrollo psicoldgico, «su bie-
nestar psiquico, en cuanto constituye una condicion necesaria para su adecuado y normal
proceso de formacion sexual, que en estas personas es prevalente, sobre el de la libertad
sexual, dado que por su edad o incapacidad, estas personas necesitan una adecuada pro-
teccidn por carecer de la madurez necesaria para decidir con responsabilidad sobre este
tipo de comportamientos que pueden llegar a condicionar gravemente el resto de su vida,
por lo cual es indiferente, a efectos juridicos penales, que el menor o incapaz consientan

en ser utilizados para este tipo de conductas».’

Por tanto, se deduce que se produce un dafio al bien juridico protegido cuando se
desarrollan actos de naturaleza sexual sin la voluntad de alguna de las partes. A su vez
MuRoz ConDE defiende dicha postura, afirmando que los menores carecen de autonomia
para determinar su comportamiento en el &mbito sexual, no teniendo suficiente capacidad
de autodeterminacion sexual, resultando irrelevante el consentimiento debido a la edad
del menor'®, mientras que DE LA RosA CORTINA entiende que a efectos de los tipos rela-
tivos a la pornografia infantil, deben entenderse abarcados todos los menores de dieciocho

afios, con independencia de que concurra consentimiento sexual o0 no.*°

En conclusion y de acuerdo a la doctrina mayoritaria, tal consentimiento resulta
irrelevante, al tratarse de sujetos pasivos que carecen de libertad sexual desde la perspec-
tiva juridica como imperativo legal, afectando a su desarrollo psicol6gico; por ello el Es-
tado establece una serie de precauciones o limitaciones a fin de evitar que sean objeto de
abusos que puedan interferir en el proceso de formacion de la voluntad para el ejercicio

de dicha «libertad sexual».?°

17.STS 796/2007, de 1 de octubre (ECLI:ES:TS:2007:6601).

18 MuRNoz CONDE, Francisco, Derecho Penal. Parte Especial. 252 ed. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2023,
199.

19 DE LAROSA CORTINA, Los delitos de pornografia infantil. Aspectos penales, procesales y criminolégicos,
2011, 56.

20 MORENO ACEVEDO, Los delitos de pornografia infantil, 2021, 22.

14
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1.2. DIGNIDAD DE LA PERSONAY SEGURIDAD DE LA INFANCIA

Segun el TC, la dignidad de la persona se trata de «un valor espiritual y moral
inherente a la persona, que se manifiesta singularmente en la autodeterminacion cons-
ciente y responsable de la propia vida y que lleva consigo la pretension respecto de la

vida de los deméas».?

A su vez también se identifica como una cualidad propia de la condicién humana
de la que emanan los derechos fundamentales, siendo irrenunciable, inalterable e impres-
cindible, 22 como los demas derechos de la personalidad reconocidos en la CE en su art.
10.1.%

Asimismo, el TS afirma que la dignidad de los menores se encuentra limitada
cuando al hallarse en un periodo trascendental de su personalidad, esta se ve afectada por
actuaciones que puedan condicionar de un modo negativo la vida de futuro de aquellos,
siendo irrelevante el consentimiento del menor, teniendo el Estado el deber de preservar

su bienestar y protegerlos.?*

Araiz de la introduccidn y utilizacion masiva de las tecnologias de informacion y
comunicacion se ha facilitado que se comentan con mayor frecuencia vulneraciones que
provocan efectos muy graves para la salud integral de nifias y nifios. Por ello, la defensa
de la dignidad en los menores afectados por actos sexuales que multiplican sus efectos
por la utilizacién de las nuevas tecnologias en el mundo globalizado debe tener sentido
pleno y atender a una mayor seguridad del menor en la normativa constitucional espafiola
debido a que todos los rasgos de su personalidad se ven alterados de forma brusca y vio-

lenta por la accion de otra persona.?®

21 STC 53/1985, de 11 de abril (ECLI:ES:TC:1985:53).

22 STC 120/1990, de 27 de junio (ECLI:ES:TC:1990:120).

2 Art. 10.1 CE «La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo
de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas son fundamento del orden politico y de
la paz social».

24 STS 264/2012, de 3 de abril (ECLI:ES:TS:2012:2489).

25 SACRISTAN ROMERO, RDUNED 13 (2013), 381.

15
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La Doctrina de la FGE afirma que la tipificacion de la pornografia virtual y técnica
ataca a la dignidad de la infancia en su conjunto, tratandose de un bien juridico suprain-
dividual, que lleva reflejado un grado tan llevado a la perversion del sujeto que justifica

la exasperacion de la pena tan notable reflejada en el art. 189.3 CP.%°

Para la Fiscalia, el castigo de la distribucion o disposicién de material pornogra-
fico, ademas de atacar la dignidad de los nifios grabados previamente, también fomenta
la demanda por dichos materiales que solo podra ser satisfecha con nuevos abusos; por
ello el crecimiento exponencial de la circulacion de los materiales pornograficos infanti-
les en Internet debe basarse preferentemente en la persecucion de los autores materiales

de la utilizacion de los mismos, ya sea con fines lucrativos o no.?’

Por consiguiente, la transmision de contenidos ilicitos o nocivos en internet sus-
cita la impostergable necesidad de soluciones juridicas que permitan conjugar la libertad
de informacién con la preservacion de los intereses del menor, entendida la dignidad de
los menores como la no degradacion de la victima para evitar ser utilizada como una cosa
u objeto en particular y de la de todos los menores en general, junto con la seguridad de

la infancia.?®

Si bien la dignidad suscita dificultades por su indeterminacién y vaguedad, si bien,
hoy en dia se erige como un principio politico criminal limitador de las intervenciones
del legislador, encontrandose detras de los tipos de delito que protegen bienes juridicos
fundamentales o incluso detrds de todo el Derecho penal, pero no seria susceptible de
proteccion directa inmediata, sino que la misma puede ser lesionada a través de, o en
conexion con, la agresion de concretos derechos fundamentales; y no toda lesion de los

mismos implica necesariamente la lesion a la dignidad.?®

26 Circular (FGE) 2/2015, de 19 de junio, sobre los delitos de pornografia infantil tras la reforma operada
por LO 1/2015.

27 BAUER BRONSTRUP, Los delitos de pornografia infantil (analisis del art. 189 CP) 2018, 81; ALONSO
GARCIA, El delito candnico de pornografia infantil, 2023, 72.

2 SANZ MULAS, Revista Penal, 23 (2009), 191; postura destacada también en MORALES PRATS, en:
FERNANDEZ PINOS/MORALES PRATS/MORALES GARCIA, Contenidos ilicitos y responsabilidad de los
prestadores de servicios de Internet, 2002, 95.

2 Bouyssou, Los delitos de corrupcién de menores y pornografia infantil, 2015, 209.
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En definitiva, para algunos autores la dignidad de la persona abarca un ambito de
proteccion amplio y diverso que supone un obstaculo para su determinacion. Por ello
apoyan que derive de los derechos fundamentales, siendo la dignidad la base de todos y,
por tanto, hace dificil imaginar un delito que no lleve implicito un ataque a la persona,
tratdndose de una lesion al bien juridico que se genera en la mayoria de los tipos penales
descritos, incluidas las conductas de pornografia infantil. Sin embargo, el no reconoci-
miento de la dignidad de la persona como objeto principal de proteccién no ha quedado
reducido a tales afirmaciones, sino que tiene un &mbito de aplicacion tan extenso que hace

que se extienda a otros derechos merecedores igualmente de proteccion.*°

1.3.  INTIMIDAD E INDEMNIDAD SEXUAL

El concepto de indemnidad sexual fue introducido por la Ley Organica 11/1999,
de 30 de abril, de modificacion del Titulo V11 del Libro 1l del CP, dado que en la redac-
cion original del CP no se hallaba presente.

Se trata de una nocidn que se incorpord con cierto rechazo por parte de la doctrina,
quien reclamaba su desaparicion en la creencia de que no contaba con sustantividad pro-
pia frente al bien juridico de la libertad sexual, encerrando una conceptualizacion ingenua
de la minoria de edad e incompatible con el texto constitucional .3 Sin embargo, el TS
reitera que el bien juridico de la indemnidad sexual no viene definido en el CP, concre-
tandolo como el derecho de esos menores a no verse involucrados en un contexto sexual,
y a quedar a salvo de interferencias en el proceso de formacion y desarrollo de su perso-
nalidad y sexualidad, siendo una aptitud que incide o incluye en su normal desenvolvi-
miento sexual con enseflanzas procaces y desajustadas a su edad y aptitud mental o con

précticas desviadas o perversas.®?

El TS también entiende que «la indemnidad sexual equivale a la intangibilidad,
constituyendo una manifestacion de la dignidad de la persona y tutelando el derecho al

30 PEREZ ALONSO, Revista de la Facultad de Derecho de Granada, 2 (1999), 145.

31 Circular 1/2023, de 29 de marzo, de la FGE, sobre criterios de actuacion del Ministerio Fiscal tras la
reforma de los delitos contra la libertad sexual operada por la LO 10/2022, de 6 de septiembre.

32 STS 492/2000, de 21 de marzo (ECLI:ES:TS:2000:2285).
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correcto desarrollo de la sexualidad, sin intervenciones forzadas, traumaticas o solapadas
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en la esfera intima de los menores que pueden generar huellas indelebles en su psi-
quismo».>® Asimismo, de manera similar en otra de sus sentencias se referia a dicho tér-

mino como la adecuada formacion de la personalidad del menor en materia sexual.>*

Teniendo en cuenta la regulacion de la LO 1/1996, de 15 de enero, de proteccion
juridica del menor, el art. 4 reconoce a los menores su derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen: «1. Los menores tienen derecho al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen. Este derecho comprende también la
inviolabilidad del domicilio familiar y de la correspondencia, asi como del secreto de las
comunicaciones. 2. La difusion de informacion o la utilizacion de iméagenes o nombre de
los menores en los medios de comunicacion que puedan implicar una intromision ilegi-
tima en su intimidad, honra o reputacidn, o que sea contraria a sus intereses, determinara
la intervencion del Ministerio Fiscal, que instara de inmediato las medidas cautelares y
de proteccion previstas en la Ley y solicitara las indemnizaciones que correspondan por
los perjuicios causados. 3. Se considera intromision ilegitima en el derecho al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen del menor, cualquier utilizacion de
su imagen o su nombre en los medios de comunicacién que pueda implicar menoscabo
de su honra o reputacion, o que sea contraria a sus intereses incluso si consta el consenti-

miento del menor o de sus representantes legales».

De esa manera, el TS entiende en otras de sus sentencias «que no puede negarsele
a los sujetos pasivos el derecho a estar protegidos en su intangibilidad e indemnidad se-
xual y a exigir seguridad para su futura libertad sexual, derecho que reclama una salva-
guarda porque estos sujetos estan mas expuestos a la captacion y a la influencia por no
ser capaces de generar inhibiciones para prevenir y defenderse frente a los ataques abier-

tos o insidiosos a su facultad de autodeterminacion sexual».3®

33 STS 988/2016, de 11 de enero (ECLI:ES:TS:2017:55).
34 STS 109/2017, de 22 de febrero (ECLI:ES:TS:2017:692).
35 STS 144/1995, de 21 de abril (ECLI:ES:TS:1995:7272).
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Segun algunos autores, la indemnidad sexual no pretende proteger exclusivamente
lo sexualmente correcto, sino velar por unos derechos basicos de los menores como son
su correcta formacion personal o socializacién en materia sexual libre de injerencias ex-
ternas, controlando que los adultos no actien ante ellos tratandolos como objetos sexuales
de terceras personas debido a que atentan contra su indemnidad sexual, y velar para que
no sean objeto de explotacion y trafico sexual cuando exista incidencia directa sobre la
persona en aquellas situaciones donde el menor no sea consciente de que ha sido objeto

de una filmacion pornografica.3®

Tal y como remarca TURIENZO FERNANDEZ el consumo propio de pornografia in-
fantil se estima delictivo por el ataque que representa la visualizacién de los contenidos
audiovisuales o fotograficos por menoscabar un valioso interés del menor, acarreando un
grave ataque contra la intimidad de la victima, ya que sin duda esencial este bien es vul-
nerado gravemente cada vez que un consumidor de pornografia infantil visualiza unas
imagenes que el sujeto pasivo desearia que no estuvieran al alcance de otros, existiendo

una nueva victimizacion para el menor respecto de la sufrida tiempo atras.®’

En lineas generales lo que busca el concepto de indemnidad sexual es reflejar el
interés de que las personas especialmente vulnerables por sus condiciones personales o
situacionales queden exentas de cualquier dafio que pueda derivar de una experiencia se-
xual, lo que aconseja mantenerlas de manera total o parcial al margen del ejercicio de la
sexualidad, tutelando asi el proceso de formacion del nifio, para evitar que sea sometido
a préacticas que impidan una adecuada educacion sexual y anulen o limiten su capacidad
psiquica, con vistas a garantizar el libre desarrollo de su sexualidad sin cualquier tipo de

influencia por parte de terceros.®

36 MORILLAS FERNANDEZ, Andlisis dogmatico y criminoldgico de los delitos de pornografia infantil, 2005,
325.

37 TURIENZO FERNANDEZ, en: GOMEZ MARTIN/BOLEA BARDON/GALLEGO SOLER/HORTAL IBARRA/JOSHI
JUBERT (dirs.)/VALIENTE IVANEZ/RAMIREZ MARTIN (coords.), Un modelo integral de Derecho penal. Libro
homenaje a la profesora Mirentxu Corcoy Bidasolo, 2022, 1443.

38 Diez REPOLLES, El Derecho penal ante el sexo (Limites, criterios de concrecion y contenido del Derecho
Penal sexual), 1981; GARCIA ALVAREZ, RGDP 20 (2013), 6.
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1.4. MORAL SEXUAL COLECTIVA

Un sector minoritario de la doctrina ha entendido que existe otro bien juridico
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protegido por el art. 189 CP, que es la moral sexual colectiva, y la definen como el orden
moral social que tienen las personas de manifestar su instinto sexual, castigando compor-
tamientos contrarios al comdn sexual de la poblacidn, intentando criminalizar una con-
ducta sexual no causadora en si misma de dafio material, sino de prevenir futuras agre-
siones sexuales que puedan ser mas graves en cuanto a la tenencia de dicho material,

reprimiendo en un alto nimero los instintos sexuales de los peddfilos.3®

Sin embargo, para MuRoz CoNDE la moral sexual colectiva se trata de un criterio
de interpretacion que se cobija bajo los bienes juridicos de libertad e indemnidad sexual,*
defendiendo la idea de que convertir la moral sexual en un bien juridico independiente
sin identificar otros objetos de tutela puede conllevar que el Derecho penal en esta materia
suponga un instrumento ideoldgico que se identifiqgue mayormente con la Inquisicion que

con un Estado pluralista y democratico de Derecho.

Por otro lado, otro sector niega las posturas minoritarias que observan de manera
conjunta la moral sexual colectiva y la indemnidad sexual, defendiendo que, aunque sea
cierto que la indemnidad de los menores puede verse afectada por estas manifestaciones,
no es menos cierto que la afectacién de dicho bien juridico derivada de la posesion de
material pornografico sea considerada como un delito de peligro abstracto del que deriva

una determinada moral sexual.*!

En conclusidn, lo que se intenta conseguir con la tutela de este bien juridico es
que el legislador se limite a aceptar que cierta concepcion de lo sexualmente correcto
forma parte de un grupo méas amplio de la generalizacion de algunas pautas de comporta-
miento sexual en la sociedad en cuyo aseguramiento frente a otras alternativas el Derecho

Penal debe implicarse de manera decisiva protegiendo el equilibrio o bienestar psiquicos

39 SANZ MULAS, Revista Penal, 23 (2009), 200.

40 MuNoz CoNDE, Francisco, Derecho Penal. Parte Especial. 25% ed. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2023,
202.

41 Diaz Y GARCIA CONLLEDO, en: MIR PUIG/CORCOY BIDASOLO (dirs.)/GOMEZ MARTIN (coord.), Nuevas
tendencias en politica criminal: una auditoria al Cédigo Penal espafiol de 1995, 2006, 188.
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se reacciona de manera negativa frente a ellas.*?

42 Diez RIPOLLES, RDPC 6 (2000), 80.
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EI TS, en numerosas sentencias, ha concretado el concepto de pornografia infantil
como «cualquier material audiovisual que utiliza nifios en un contexto sexual»*:. Am-
pliando dicha definicién también considera que se trata de «la elaboracién de cualquier
clase de material pornografico entendiendo tales como fotografias o videos que incorpore
a un menor en una conducta sexual explicita, entendiendo por esta el acceso carnal en
todas sus modalidades, la masturbacion, zoofilia, o las practicas sadomasoquistas, pero
no los simples desnudos»**, por lo que basandonos en jurisprudencia mas reciente «hay
una subordinacién de las victimas a los acusados, cuando éstos incluyen en sus relaciones
con las menores practicas sexuales que tienen unos componentes de violencia y someti-
miento (practicas sadomasoquistas) que exceden de aquello a lo que puede ser expuesto

una menor de 16 afios, sin alterar el normal desarrollo de su personalidad».*®

Aunque el concepto de pornografia infantil aparecié por primera vez en el Proto-
colo Facultativo de la CDN, relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utili-
zacion de nifios en la pornografia, afirmando que la pornografia infantil se trataba de
«toda representacion, por cualquier medio, de un nifio dedicado a actividades sexuales
explicitas, reales o simuladas, o toda representacion de las partes genitales de un nifio con

fines primordialmente sexuales».*®

Avraiz de la reforma llevada a cabo en el afio 2015 del CP con la LO 1/2015 de 30
de marzo, se incorpord el término de pornografia infantil, ya que con anterioridad el TS
fue reacio a sentar una definicién debido al cambio de las costumbres y el pensamiento

social conectado con los usos de cada momento histérico.*’

Por tanto, la nocién de pornografia infantil se extiende a la citada por la Directiva
2011/92/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 13 de diciembre de 2011 relativa

43 STS 271/2012, de 26 de marzo (ECLI:ES:TS:2013:1650).

44 STS 803/2010, de 30 de septiembre (ECLI:ES:TS:2010:5117).

45 STS 800/2023, de 23 de octubre (ECLI:ES:TS:2023:4460).

46 Instrumento de Ratificacion del Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en la pornografia, hecho en
Nueva York el 25 de mayo de 2000, publicado en el BOE nim. 27, de 31 de enero de 2002.

47 STS 105/2009 de 30 de enero (ECLI:ES:TS: 2009:236).
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a la lucha contra los abusos sexuales y la explotacion sexual de los menores y la porno-
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grafia infantil y por la que se sustituye la Decision marco 2004/68/JAI del Consejo. Al
establecer una definicion legal sobre el concepto de pornografia infantil ha supuesto in-
vadir un terreno tipicamente dominado por la jurisprudencia y la doctrina, teniendo re-
percusiones positivas en aras al cumplimiento de las exigencias de legalidad.*® Tal defi-
nicion incluida en el art. 189.1 CP abarca cuatro supuestos legales que engloban el con-

cepto de pornografia infantil:

«a) Todo material que represente de manera visual a un menor 0 una persona con
discapacidad necesitada de especial proteccion participando en una conducta sexualmente

explicita, real o simulada.

b) Toda representacion de los 6rganos sexuales de un menor o persona con disca-

pacidad necesitada de especial proteccion con fines principalmente sexuales.

c¢) Todo material que represente de forma visual a una persona que parezca ser un
menor participando en una conducta sexualmente explicita, real o simulada, o cualquier
representacion de los érganos sexuales de una persona que parezca Ser un menor, con
fines principalmente sexuales, salvo que la persona que parezca ser un menor resulte tener

en realidad dieciocho afios 0 mas en el momento de obtenerse las imagenes.

d) Imégenes realistas de un menor participando en una conducta sexualmente ex-
plicita o imagenes realistas de los 6rganos sexuales de un menor, con fines principalmente

sexuales».

Ademas, en la Circular 2/2015 de la FGE anteriormente citada, se toma en consi-
deracion las novedades introducidas por el legislador en la reforma del CP de ese afio,
incorporando nuevas formas de pornografia infantil que aparecen estrechamente vincula-
das al uso de las Tecnologias de Informacién y Comunicacién, como la pornografia vir-
tual que es la que recrea la imagen realista de menores en un contexto sexualmente ex-
plicito, sin que se utilicen menores reales para ello, es decir, se entiende por la pornografia

que se construye a partir de imagenes de menores inexistentes y la pornografia infantil

48 Diaz CORTES, RDPC 13 (2015), 24; BAUER BRONSTRUP, Los delitos de pornografia infantil como
paradigma del moderno Derecho Penal (estudio del articulo 189 CP), 2015, 103.
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técnica, la cual no utiliza propiamente a menores, sino a mayores de edad que simulan
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ser menores a través de artificios como la vestimenta, el rasurado o el bordado virtual de

vello corporal o la suavizacion de facciones.*®

Con la trasposicion de la Directiva Europea se pretende optar por un concepto
amplio de pornografia infantil, que incluye casos sin un menor real, lo que seria la por-
nografia técnica incluida en el apartado c) del art. 189.1 CP, dando lugar a una importante
ampliacién del nimero de conductas delictivas que anteriormente carecian de relevancia
penal, no estando clara la tipicidad, si bien es cierto que se reconoce gque cada vez es
mayor la perfeccion de la realidad virtual y resulta muy dificil diferenciar cuando se esta

ante una realidad y cuando ante una ficcion.>

Sin embargo, para numerosos autores la introduccién de dicha nocion a raiz de la
reforma de 2015 ha supuesto un paso atras en la lucha contra la pornografia infantil, li-
mitando a copiar y pegar contenido de la Directiva e incorporar definiciones redundantes
en las que subyacen dificultades de identificacion en aras del principio de legalidad, pero
el legislador ha decidido fijar la descripcion de tal concepto existiendo discrepancias en

torno a su interpretacion por parte de la doctrina.>!

En cuanto a la representacion visual que caracteriza el concepto de pornografia
infantil, entiende que englobaria las cintas de video y las peliculas no reveladas, asi como
los datos almacenados en discos de ordenador o por medios electrénicos que puedan con-
vertirse en imagenes visuales, incluyendo dentro de la nocién de pornografia infantil:
tipos de contenidos con representaciones de un nifio real implicado en actividades sexua-
les; representaciones en las que la imagen de un menor se ha insertado en un contexto
sexual mediante un montaje; imagenes pornogréaficas que representan a un adulto simu-
lando ser un nifio; representaciones en las que la imagen de un menor se ha obtenido a

través de alteracion, por medios técnicos, de la imagen de personas adultas; e imagenes

49 GARCIA NOGUERA, Revista de Internet, Derecho y Politica 19 (2014), 110.
50 BoLDOVA PASAMAR, Revista penal, 38 (2016), 43.
51 MORILLAS FERNANDEZ, en: MORILLAS CUEVA, Estudios sobre el Cédigo Penal reformado, 2015, 453.
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de nifios en actividades sexuales, generadas a través de ordenador o de otros medios téc-
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nicos.>?

Para una parte de la doctrina, lo que marca la diferencia entre la pornografia y
otros materiales con contenido erdtico, ya sean obras literarias, artisticas, educativas, mé-
dicas, etc., es el proposito primario de la primera, concerniente a la excitacion sexual de
la audiencia; por ello, la pornografia se trata de una representacion verbal o visual de
actos de contenido sexual, tratandose de un retrato de personas como objetos sexuales
objetivando el placer de los demas, siendo un medio utilizado para generar un estimulo

sexual y que puede llevar a la masturbacion.

En sentido similar el TS la define como «una obra cuando en una consideracion
conjunta o global, la pornografia se encuentre presente en todas sus paginas con una au-
sencia absoluta de valores literarios, artisticos o de informacion sexual seria y responsa-

ble».>

Tanto la doctrina como la jurisprudencia siempre han sido propensas a la idea de
incorporar un concepto de pornografia al texto legal que permita dotar de seguridad juri-
dica la incriminacion de los delitos de pornografia infantil y, en consecuencia respetuoso
con el principio de legalidad, sin embargo, tras su incorporacion vieron como el legislador
asumia un concepto que carecia de técnica legislativa y que vulneraban de cierta manera
principios limitadores del Derecho penal, como es el principio de intervencion minima
por parte del Estado en aquellos casos en los que se produzca un ataque grave a los bienes
juridicos méas importantes o el principio de proporcionalidad cuando el legislador hace
referencia a bienes juridicos aparentes y no reales, cuestionando si se origina o no la vul-

neracion del principio de exclusiva proteccion de los bienes juridicos.>®

52 PARRA GONZALEZ, Revista de Trabajo Social vol. 6, 1 (2016), 25; postura también destacada en BoLDOVA
PASAMAR, Revista penal, 38 (2016), 46.

3 BAUER BRONSTRUP, Los delitos de pornografia infantil como paradigma del moderno Derecho Penal
(estudio del articulo 189 CP), 2015, 119.

4 STS 966/2021, de 10 de diciembre (ECLI:ES:TS:2021:4539).

% MORENO ACEVEDO, Los delitos de pornografia infantil, 2021, 77; CONTRERAS SOLER/TORRES
KEENLYSIDE/GARROS FONT, RAD 10 (2022), 8.
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Citando jurisprudencia més reciente del TS, lo considera como «delito de accion
y mera actividad que, respecto de la utilizacion de menores para la elaboracion del mate-
rial pornografico, comporta su instrumentalizacion a la hora de obtener productos de crea-
cion que desbordan los limites de lo ético, de lo er6tico y de lo estético, con finalidad de
provocacion sexual, constituyendo por tanto imégenes obscenas o situaciones impudicas,

todo ello de acuerdo con la realidad social».>®

%6 STS 395/2021, de 6 de mayo (ECLI:ES:TS:2021:1737).
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3. MARCO LEGAL INTERNACIONAL DE LA PORNOGRAFIA INFANTIL

El tema de pornografia infantil ha ido irrumpiendo con fuerza en la sociedad como
un asunto de relevancia publica desde el sentimiento de proteccion que universalmente
embarga o concita la nifiez, adquiriendo vigencia juridica dentro de un orden de Derecho
como lo es el orden social moderno, hasta la dinamica que ha seguido la explotacion
comercial sexual de los menores puesta en evidencia en sus manifestaciones dentro del

alcance global y su figura como una de las ramificaciones de la delincuencia organizada.>”’

Por consiguiente, debido a la falta de una uniformidad legal y de colaboracion
internacional existe una especial dificultad en la persecucion de aquellos que producen el
material pornogréfico infantil y que, por ello, conviertan en ilusoria la defensa adecuada

de los menores objeto de estas précticas.

3.1. AMBITO DE LA NORMATIVA INTERNACIONAL

En el afio 1924 la Sociedad de Naciones adoptaria la Declaracién de Ginebra,
ratificAndola diez afios més tarde, en 1934. Posteriormente, una vez constituida la Orga-
nizacion de Naciones Unidas en 1945, el Consejo Econdmico y Social de la nueva orga-
nizacion retomo la Declaracion y actu6 en favor de la infancia creando cinco afios después
el Fondo de Naciones Unidas para la Infancia. Aunque no es hasta el 20 de noviembre de
1959 cuando se constituye lo que desde entonces se conoce como «Declaracién de los
Derechos del Nifio de 1959» por parte de la Asamblea General de Naciones Unidas, con-
siderandose el primer instrumento relevante de Naciones Unidas en materia de proteccién
de los derechos de la infancia, sirviendo de base para la adoptacion de posteriores instru-

mentos internacionales.®®

57 PARRA GONZALEZ, Revista de Trabajo Social vol. 6, 1 (2016), 31.
8 TIANA FERRER, Transatlantica de educacion, 5 (2008), 97.
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En la DUDH, de 10 de diciembre de 1948, se hace mencion a la infancia en su art.
25.2%, pero con la Declaracion de los Derechos del Nifio se amplian los principios de
desarrollo, atencion, formacion y educacion consagrados en el documento de Ginebra de
19240

Sin embargo, la norma de referencia en la que se reconocid por primera vez de
forma explicita el derecho de los nifios y nifias a estar protegidos contra todas las formas
de explotacion y abusos sexuales es la CDN®?, instando asi a los Estados a tomar medidas
necesarias para impedir: a) la incitacion o coaccidn para que un nifio se dedique a cual-
quier actividad sexual ilegal; b) la explotacion del menor en la prostitucion u otras prac-
ticas sexuales ilegales; y c) la explotacion del nifio en espectaculos o materiales porno-

gréficos; y asi lo dispone en su art. 34.

Dicha Convencidn precisa el limite del alcance del objeto de su articulado, pa-
sando a ser el primer documento cuyo objeto de derechos, libertad y protecciones lo cons-
tituyen exclusivamente los menores de edad, definiendo términos legales como la venta
de nifios, trata y pornografia infantil junto con la regulacion de la proteccion y atencién

de las victimas que se hace en él.

También ha de tenerse en cuenta el Tratado de Nueva York contra la explotacion
sexual del nifio de 25 de mayo de 2000, que determina que los Estados parte incluyan en
su legislacién penal la produccion, distribucién, divulgacion, importacion, exportacion,

oferta, venta o posesion de pornografia infantil .62

Por ultimo, cabe destacar el Convenio sobre la Ciberdelincuencia de 23 de no-
viembre de 2001% y el Convenio del Consejo de Europa celebrado en Lanzarote el 25 de

59 Art. 25.2 DUDH «La maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales. Todos
los nifios, nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio, tienen derecho a igual proteccion social».

60 MORILLAS FERNANDEZ, en: MORILLAS CUEVA, Estudios sobre el Cédigo Penal reformado, 2015, 456.
®1 Instrumento de Ratificacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989, publicado en el BOE nim. 313, de 31 de
diciembre de 1990.

62 Instrumento de Ratificacion del Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en la pornografia, hecho en
Nueva York el 25 de mayo de 2000, publicado en el BOE nim. 27, de 31 de enero de 2000.

8 Instrumento de Ratificacién del Convenio sobre la Ciberdelincuencia, hecho en Budapest el 23 de
noviembre de 2001, publicado en el BOE nim. 226, de 17 de septiembre de 2010.
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octubre de 2007 (Convenio de Lanzarote)®* contando con una amplia participacion al es-

tar abiertos no solo a los Estados miembros de la UE, sino también a terceros paises, que
tipifico determinadas conductas relacionadas con la pornografia infantil, pero afiadiendo
que el mero acceso a contenidos pornograficos infantiles también aparece como una con-

ducta que tipificar.

3.2. MARCO EUROPEO COMUNITARIO

Dentro de la UE se cuenta con una serie de programas que tratan de luchar contra
la explotacion sexual de la infancia, lo que a su vez dificultaba una cooperacion judicial
por la falta de definiciones y elementos comunes constitutivos del delito. Por ello el ana-
lisis de la legislacion europea sobre los derechos del nifio se centra en fuentes juridicas
(tratados, convenios, legislacion derivada y jurisprudencia) adoptandose al enfoque de la
CDN, prevaleciendo el interés superior del nifio, y en consonancia con la evolucion de

sus facultades.

En primer lugar, la Recomendacién 1065 (87), de la Asamblea Parlamentaria, re-
cogia la necesidad de que los Estados miembros persiguieran el trafico de menores y otras
formas de explotacion infantil, entre las que se recogia la pornografia, mientras que en la
Recomendacion (91) 11, del Comité de Ministros del Consejo de Europa de 1996, se
propone estudiar la licitud de sancionar penalmente la mera posesion de pornografia in-

fantil y postula la cooperacion internacional introduciendo nuevas medidas de control.®

La Resolucién del Consejo de Europa 1099 (1996), de 25 de septiembre de 1996,
sobre la explotacion sexual de los nifios recoge figuras delictivas concretas como la por-
nografia infantil, la prostitucién y el trafico de nifios y adultos, constituyendo un gran
impulso para que los Estados miembros iniciaran reformas legislativas en materia de por-

nografia infantil.

8 Instrumento de Ratificacion del Convenio del Consejo de Europa para la proteccion de los nifios contra
la explotacion y el abuso sexual, hecho en Lanzarote el 25 de octubre de 2007, publicado en el BOE num.
274, de 12 de noviembre de 2010.

8 Consulta 3/2006, de la FGE, de 29 de noviembre, sobre determinadas cuestiones respecto de los delitos
relacionados con la pornografia infantil.
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En el afio 2000 se aprobo la Decisién marco del Consejo de la UE 2000/ 375/ JAI
de 29 de mayo relativa a la lucha de la pornografia infantil para hacer frente en particular
a la produccion, tratamiento, posesion y difusion del material pornografico infantil a tra-
vés de una serie de medidas de control social, siendo un compendio de normas reales y
proporcionales que eliminan la préctica totalidad de problemas juridicos, concediendo a

las legislaciones nacionales una flexibilizacion conforme a sus leyes internas.®

Posteriormente, en el afio 2003 se adoptd la Decision Marco 2004/68/ JAI del
Consejo, de 22 de diciembre, relativa a la explotacion sexual de la infancia, que logré una
uniformidad legislativa en la determinacion de las conductas que deben considerarse de-
lictivas, tipificando por primera vez la pseudopornografia, actualmente denominada por-
nografia infantil virtual o técnica. Se trataba de la figura basica para aproximar las legis-
laciones de los Estados introduciendo un marco comun de disposiciones a nivel europeo
que regulaba la incriminacién, las penas, las circunstancias agravantes, los conflictos de
competencias, el enjuiciamiento de los culpables y la proteccion y asistencia de las victi-

mas.%’

La Decision marco fue sustituida por la Directiva 2011/92/UE del Parlamento eu-
ropeo y del Consejo, de 13 de diciembre relativa a la lucha contra los abusos sexuales y
la explotacion sexual de los menores y la pornografia infantil, la cual contiene una defi-
nicion de pornografia que alude a las conductas asociadas a esta que deben ser persegui-
das y contrarrestadas penalmente por los Estados miembros, la cual fue transpuesta nues-
tro ordenamiento juridico impulsado una reforma penal para introducir la definicion de
pornografia infantil y la tipificacion del mero acceso a dicho material a través de las
TIC.®8

% MOoRILLAS FERNANDEZ, Analisis dogmatico y criminoldgico de los delitos de pornografia infantil, 2005,
187.

57 RODRIGUEZ MESA, EPC 32 (2012), 222.

8 GARCIA NOGUERA, Revista de Internet, Derecho y Politica 19 (2014), 113.
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4. EVOLUCION LEGISLATIVA SOBRE DELITOS DE PORNOGRAFIA
INFANTIL EN EL CP ESPANOL

4.1. REFORMAS EFECTUADAS CON ANTERIORIDAD AL CP 1995

Como hemos visto con anterioridad, la normativa internacional representa uno de
los pilares fundamentales para que el legislador espafiol adoptase las pautas necesarias
para llevar a cabo las reformas que tipificaran nuevas conductas referentes a la pornogra-

fia infantil.

Con anterioridad a la reforma de 1989, los delitos relativos a la libertad sexual
ostentaban la rubrica de «Delitos contra la honestidad» no expresando de manera clara el
bien juridico protegido de los preceptos, ya que la honestidad no hacia alusién a un con-
tenido tipico que protegiera al sujeto pasivo afectado por el tipo delictivo; por ello, con la
LO 3/1989, de 21 de junio, de actualizacion del CP, hubo una revolucion en el ambito de
los delitos sexuales, pasando a denominarse el Titulo 1X del Libro segundo «Delitos con-

tra la libertad sexual».%®

Siguiendo la jurisprudencia de aquel entonces, el TS puso especial acento en el
animo de excitacion fomentado por los materiales entendiendo que «las descripciones
literarias o gréficas de actos sexuales que no vengan justificadas por propdsito artistico o
cientifico alguno y cuya exclusiva finalidad sea el excitar la lascivia de quien los lea o
contemple», determinando esta descripcion una ampliacién a supuestos en los que no ha

habido contacto ilicito con menor real alguno.”

Por otro lado, lleg6 a enfatizar que «la pornografia se trataba en suma de un ma-
terial capaz de perturbar en los aspectos sexuales, el normal curso de la personalidad en

formacioén de los menores o adolescentess».’t

8 MORENO ACEVEDO, Los delitos de pornografia infantil, 2021, 133.
70 STS 281/1983, de 2 de marzo (ECLI:ES:TS:1983:1123).
71 STS 633/1991, de 5 de febrero (ECLI:ES:TS:1991:633).
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4.2. LALEY ORGANICA 10/1995, DE 23 DE NOVIEMBRE

El CP espafiol de 1995 aprobado mediante LO 10/1995, de 23 de noviembre desa-
rroll6 la tendencia politico-criminal hacia la consolidacion de la libertad sexual como bien
juridico, apareciendo por primera vez el precepto de pornografia infantil en el art. 189 CP

de la siguiente manera:

«1. El que utilizare a un menor de edad o0 a un incapaz con fines o en espectaculos

exhibicionistas o pornograficos sera castigado con la pena de prision de uno a tres afos.

2. El que tuviere bajo su potestad, tutela, guarda o acogimiento a un menor de
edad o incapaz y que, con noticia de la prostitucién de éste, no haga lo posible para im-
pedir su continuacion en tal estado, o no acudiera a la autoridad para el mismo fin si

carece de medios para su custodia, incurrird en la pena de multa de tres a diez meses.

3. El Ministerio Fiscal promovera las acciones pertinentes con objeto de privar de
la patria potestad, tutela, guarda o acogimiento familiar, a la persona que incurra en alguna

de las conductas mencionadas en el parrafo anterior».

Sin embargo, dicha reforma no hacia alusion a ninguna prohibicion en relacion al
trafico y distribucion de material pornografico de menores o incapaces, ya que la ley no
contemplaba ningun castigo para quienes traficaban con pornografia de menores sin haber
intervenido previamente en su elaboracién o produccion, castigando solamente a aquel
que utilizare a un menor de edad o0 a un incapaz con fines o espectaculos exhibicionistas
o pornograficos a la pena de prision, siendo por tanto atipicas las conductas relacionadas
con este tipo delictivo, existiendo lagunas de punibilidad, y abarcando a sujetos activos

indiferenciados.’?

72 ORTS BERENGUER/ROIG TORRES, Delitos informaticos y delitos comunes, cometidos a través de la
informética, 2001, 34; TAMARIT SUMALLA, La proteccion penal del menor frente al abuso y explotacion
sexual, 2.2, 2002, 22.
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4.3. LALEY ORGANICA 11/1999, DE 30 DE ABRIL
No fue hasta la posterior reforma operada por la LO 11/1999, de 30 de abril, que
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expresaba como objetivo principal «garantizar una auténtica proteccion de la integridad
y libertad sexuales de los menores e incapaces» dado que «no respondian de manera ade-
cuada la tipificacion y la conminacién de las conductas y penas correspondientes a las
exigencias de la Sociedad nacional e internacional», y asi se dispuso en la Exposicién de

Motivos de la Ley.

Con la mejora del CP hubo una ampliacién del Titulo VIII, tutelando junto a la
libertad sexual la indemnidad sexual para los casos de atentados sexuales que afectasen a
menores e incapaces, tipificando la venta, exhibicion, produccion, distribucion o facilita-
cion de cualquiera de las referidas conductas del material pornografico, abarcando com-
portamientos que tuvieran origen y procedencias desconocidas o procedentes de paises

extranjeros.

Asimismo, se incorporé nuevamente el delito de corrupcidn de menores que habia
sido derogado en la anterior reforma penal, con la particularidad de establecer una inter-
pretacion auténtica del concepto, delimitando los conceptos de corrupcion y prostitucion
para dar respuesta al clima de alarma social en relacion a los abusos de menores en la

sociedad espariola.”

Ademas de las conductas relativas al trafico y produccion de la pornografia infan-
til, otro de los comportamientos que generaba discusion en la doctrina era la posesion
para el trafico o produccidn, ya que resultaba dificil determinar cuando se poseia el ma-
terial pornografico para consumo propio y cuando para la difusion, venta o exhibicién, la

cual obligaba aceleradamente a regular su tipificacion.™

Con esta reforma también se produjo un cambio en la redaccién del sujeto pasivo
ya que se paso del singular, «<un menor o un incapaz» al plural, «<menores o incapaces »,

teniendo una gran connotacion a nivel de la proteccion penal debido a que, cuando en un

3 PARRA GONZALEZ, La pornografia infantil en la red. Especial referencia a la posesion simple, 2011, 45.
74 MORALES PRATS/GARCIA ALBERO, en: QUINTERO OLIVARES, Comentarios a la Parte Especial del
Derecho Penal, 4.2, 2016, 1274.
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unico delito estan involucrados mas de un menor e incapaz, puede dar lugar a una equi-
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vocacion al otorgar una proteccion colectiva y no proteger personalmente al concreto su-
jeto, debiendo asi valorar tantas infracciones como menores e incapaces se encuentren

inmersos en el material pornografico.”

Asi, algunos autores valoraron tal reforma como un avance respecto de la regula-
cion anterior en la medida en que quedaron cubiertas algunas lagunas legales en la pro-

teccion sexual de la infancia.’®

4.4. LALEY ORGANICA 15/2003, DE 25 DE NOVIEMBRE

Con la LO 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica la LO 10/1995,
de 23 de noviembre del CP, se traslado6 lo acordado por el Consejo de la UE en la Accién
comun adoptada el 29 de noviembre de 1996 y renovada en el afio 2000 para que los
Estados miembros se comprometieran a revisar sus normativas nacionales tipificando pe-
nalmente la explotacion sexual de menores en general, aunque parte de la doctrina no
estuviera de acuerdo con la valoracion de la reforma debido a que consideraban que el
Derecho penal intervenia en ambitos en los que no resultaba sencillo determinar el bien
juridico protegido.”” Sin embargo para otros autores, los hechos delictivos descritos se
encontraban recogidos de manera expresa en la Propuesta de Decision Marco del Consejo
de Europa relativa a la lucha contra la explotacion sexual de los nifios y la pornografia

infantil.”®

Con esta transformacion se pretendia abarcar las nuevas problematicas delictivas
y responder a las preocupaciones sociales, endureciendo las penas y mejorando la técnica
en la descripcion de las conductas, incluyendo la incriminacién de la posesion para el
propio consumo de pornografia infantil o los supuestos de la denominada pornografia

infantil virtual donde el legislador pretende evitar que el consumo de este tipo de material

7> BOLDOVA PASAMAR, Revista penal, 38 (2016), 63.

76 TAMARIT SUMALLA, La proteccién penal del menor frente al abuso y explotacion sexual, 2.2, 2002, 55.
77 FERNANDEZ TERUELO, Cibercrimen, los delitos cometidos a través de internet, 2007, 28.

8 MORILLAS FERNANDEZ, Andlisis dogmatico y criminolégico de los delitos de pornografia infantil, 2005,
92.

34



""p-l-;"'""i I I"-r-.-.';‘

' niversidad
& o

eon

S

pueda estimular a los peddfilos a involucrar a nifios reales en contexto de naturaleza se-
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xual, abarcando al conjunto de menores vulnerables y posibles victimas de este tipo de

conductas.”

Con la adopcion del Acuerdo adoptado en sala general por el Pleno de la Sala
Segunda del TS en su reunion el 27 de octubre de 2009, se adopt6 un criterio muy amplio
a la hora de estimar la tenencia de material pornografico en ordenadores como tenencia
preordenada a la distribucion y difusion, o excluyéndose estas cuando se tenga este ma-
terial para uso personal, siendo necesario que dolo por el agente, es decir, la conciencia
de que posee en su sistema o terminal tales archivos que constituyen pornografia infantil
y asi lo dispone «establecida la existencia del tipo objetivo de la figura de facilitamiento
de la difusion de la pornografia infantil del art. 189.1.b CP/1995, en cuanto al tipo subje-
tivo, la verificacion de la concurrencia del dolo se ha de realizar evitando caer en auto-

matismos derivados del mero uso del programax.®

Asi, el TS sefiala que «cuando el legislador se refiere a «utilizar» menores de 13
afios esta aplicando el verbo «utilizar» como sinénimo de usar, aprovechar, emplear o
servirse de dichos menores, y estas acciones pueden integrar directamente las conductas
previstas en la letra a) del apartado 1, pero no necesariamente todas las descritas en la
letra b), pues la difusion o posterior utilizacion de imégenes producidas por otro no sig-
nifica usar o utilizar a los menores, sino difundir los soportes ya elaborados en los que si
se han utilizado menores de 13 afios en persona, de forma que seria necesario establecer
en cada caso, en relacion con la letra b) del apartado 1, si ha concurrido o no esté utiliza-

cién».8t

Ademas, el tipo basico pasa a tener prevista la consecuencia juridica de prision de
uno a cuatro afos frente a la de uno a tres afios del texto anterior, sumando también penas
muy significativas para los tipos agravados y la fijacion del limite de proteccion en la
mayoria de edad hacia alusion a aquel menor que no habia cumplido los 18 afos, para su

9 PARRA GONZALEZ, La pornografia infantil en la red. Especial referencia a la posesion simple, 2011, 91;
SANCHEZ DOMINGO, Revista de Derecho comunitario europeo, 44 (2013), 297.

8 GARcCiA HERNANDEZ, Revista Boliviana de Derecho, 15 (2013), 95.

81 STS 1110/2009, de 16 de noviembre (ECLI:ES:TS:2009:7206).
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plasmacién en cualquier soporte audiovisual o para su posterior distribucion, indepen-
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dientemente de que dicho menor haya prestado su consentimiento para realizar los actos
de caracter pornogréafico, no correspondiéndose este limite de edad con el de 13 afios
fijado por la reforma de 1999, por debajo del cual las relaciones de carécter sexual man-

tenidas con adultos se consideran no consentidas.®?

En otro sentido acaba diciendo sobre la tipificacion de la posesion: «si la posesién
para uso propio no admite el subtipo agravado y se castiga con la pena de tres meses a un
afio de prision o con multa de diez meses a dos afios, y la conducta basica de la posesion
destinada a su difusion conlleva una pena Unica de prision de uno a cuatro afios, parece
una exasperacion punitiva excesiva alcanzar la pena de cuatro afios cuando el sujeto no

ha elaborado ni ha intervenido en la produccion del material pornografico».®

4.5. LALEY ORGANICA5/2010, DE 22 DE JUNIO

La siguiente reforma fue llevaba a cabo mediante LO 5/2010, de 22 de junio, de-
bido a la cambiante realidad social que determinaba el surgimiento de nuevas cuestiones
que debian ser abordadas dada las carencias o incongruencias que habia generado el texto
original del CP anterior. El art. 189 CP continta el modelo de aumentar las penas y agra-
var nuevos tipos relativos al «captare» se «lucrase u ofreciere pornografia infantil» intro-
duciendo nuevamente medidas de seguridad al posterior cumplimiento de la pena de pri-
sion como la libertad vigilada, pero suprimiendo el apartado octavo de dicho precepto
que hacia mencion a la aplicacion de tales medidas para los culpables que pertenecieren
a una sociedad, organizacion, asociacion, incluso de caracter transitorio, que se dedicare
a la realizacion de tales actividades, no suponiendo dicha reforma un cambio sustancial
en la regulacién de los delitos de pornografia de menores e incapaces, considerando pre-

cedente proponer una nueva reforma para introducir modificaciones en el art. 189.84

8 FERNANDEZ TERUELO, en: BUENOS ARUS/KURY/RODRIGUEZ RAMOS/ZAFFARONI, Derecho penal y
criminologia como fundamento de la politica criminal. Estudios en homenaje al profesor Alfonso Serrano
Gomez, 2006, 710.

8 STS 674/2009, de 20 de mayo (ECLI:ES:TS:2009:4160).

8 AGUSTINA SANLLEHI, RECPC 12-11 (2010), 12.
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4.6. LALEY ORGANICA 1/2015, DE 30 DE MARZO

Posteriormente, y siguiendo la influencia de la Directiva 2011/92/UE, se llevé a
cabo, mediante LO 1/2015, de 30 de marzo, la siguiente reforma del CP, la cual incluy6
una definicion legal del contenido de lo que se debia entender que era la pornografia
infantil en el segundo parrafo del art. 189.1 CP, invadiendo un terreno tipicamente domi-
nado por la jurisprudenciay la doctrina, pero teniendo repercusiones positivas en aras del

cumplimiento de las exigencias de legalidad.®

En cuanto al limite de edad, con esta reforma se agravan las penas para los meno-
res de 16 afos, y asi se establece en la nueva redaccion del art. 189.2, siendo consciente
el legislador del mayor grado de lesividad o de la mayor gravedad de la antijuricidad para
la que se establece una pena proporcional a la gravedad de los hechos, por cuanto que el

sujeto activo guarda ese especial deber de cuidado con el sujeto pasivo.®

Dicha reforma remata la trayectoria que venia categorizando al CP con significa-
tivas modificaciones tanto politico-criminales, como técnicas, estructurales y formales,
para criminalizar cada vez méas los comportamientos relacionados con la pornografia in-
fantil, incluyendo un nuevo apartado para sancionar a quien acceda a sabiendas a este tipo
de pornografia por medio de las tecnologias de la informacion y la comunicacién, en la
conciencia de que las nuevas tecnologias constituyen una via principal de acceso a los
soportes de pornografia, autorizando a los jueces y tribunales a adoptar las medidas ne-
cesarias para la retirada de las paginas web de internet que contengan o difundan porno-

grafia infantil, o en su caso, bloquear el acceso a dichas paginas.

El legislador trata de matizar la respuesta frente a las diversas clases de pornogra-
fia infantil, agravando la pena y nunca atenuandola, dado que se partira del supuesto de
que cualquier tipo de pornografia infantil tendra la penalidad del tipo base. Ademas, cas-
tiga el supuesto de pornografia simulada-técnica, donde el elemento caracteristico de este

8 GONZALEZ TASCON, Revista penal 30 (2012), 3; GARCIiA NOGUERA, Revista de Internet, Derecho y
Politica 19 (2014), 108.
8 GONzALEz-CUSSAC, Comentarios de la reforma del Codigo Penal de 2015, 2.2, 2015, 87.
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tipo es que es si es realizada por un adulto, deja de tener consideracion penal.®” Lo redacta

“L‘h"'irJd i LI

de la siguiente manera: «todo material que represente de forma visual a una persona que
parezca ser un menor participando en una conducta sexualmente explicita, real o simu-
lada, o cualquier representacion de los 6rganos sexuales de una persona que parezca ser

un menor, con fines principalmente sexuales, salvo que la persona que parezca ser un

menor resulte tener en realidad dieciocho afios 0 més en el momento de obtenerse las

imagenes».

Como novedad de la Directiva anteriormente citada, se incluye también en el CP
la adquisicion de pornografia, donde la doctrina determina que un sujeto que adquiere,
pero no llega a tener la posesion, se encontraria ante una tentativa inacabada del delito de
posesion. Asimismo, se incluye el delito de acceso a sabiendas de pornografia infantil a
través de las TIC, tratandose de un sujeto que recurre de manera habitual a dichas paginas

0 que acceda a ellas mediante un servicio de pago.®

4.7. DISPOSICIONES POSTERIORES A LA REFORMA DE 2015

Con la LO 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia y la adoles-
cencia frente a la violencia, se pretende dar instrumento penal como arma de prevencion
frente a las violencias que pueden sufrir los menores. Ha supuesto cambios en relacion a
los delitos sexuales en el art. 189.2 CP, dando mayor importancia a los comportamientos

en el ambito digital debido a una intensificacion de la vulnerabilidad.®®

DISPOSICIONES DEL CPANTERIORES A
LA REFORMA DE 2021 (ART. 189.2)

DISPOSICIONES DEL CP CON LA RE-
FORMA DE 2021 (ART. 189.2)

b) Cuando los hechos revistan un caracter particu-
larmente degradante o vejatorio.

c) Cuando el material pornogréafico represente a
menores 0 a personas con discapacidad necesitadas

b) Cuando los hechos revistan un carécter particu-
larmente degradante o vejatorio, se emplee violen-
cia fisica o sexual para la obtencién del material
pornografico o se representen escenas de violen-
cia fisica o sexual.

87 Diaz CoRTES, RDPC 13 (2015), 28; coincidiendo en tal postura FERNANDEZ TERUELO, en: CUERDA
ARNAU/FERNANDEZ HERNANDEZ, Menores y redes sociales. Ciberbullying, ciberstalking, cibergrooming,
pornografia, sexting, radicalizacién y otras formas de violencia, 2016, 180.

8 VALLE MARISCAL DE GANTE, Revista de Ciencias Juridicas y Sociales vol. 18, 1 (2015), 320.

8 LLORIA GARCIA, lgualdadES vol. 4, 6 (2022), 280.
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de especial proteccién que sean victimas de violen-
cia fisica o sexual.

g) Cuando el responsable sea ascendiente, tutor,
curador, guardador, maestro o cualquier otra per-
sona encargada, de hecho, aunque fuera provisio-
nalmente, o de derecho, del menor o persona con
discapacidad necesitada de especial proteccion, o
se trate de cualquier otro miembro de su familia
que conviva con él o de otra persona que haya ac-
tuado abusando de su posicién reconocida de con-
fianza o autoridad.

¢) Cuando se utilice a personas menores de edad
que se hallen en una situacion de especial vulnera-
bilidad por razén de enfermedad, discapacidad o
por cualquier otra circunstancia.

g) Cuando el responsable sea ascendiente, tutor,
curador, guardador, maestro o cualquier otra per-
sona encargada, de hecho, aunque fuera provisio-
nalmente, o de derecho, de la persona menor de
edad o persona con discapacidad necesitada de es-
pecial proteccion, o se trate de cualquier persona
gue conviva con él o de otra persona que haya ac-
tuado abusando de su posicion reconocida de con-
fianza o autoridad.
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5. SUJETOS DEL DELITO
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5.1. SUJETO ACTIVO

El perfil del autor que realiza este tipo de delitos, considerado por el TS como
«delitos comunes, puede ser cualquier individuo, sin necesidad de reunir caracteristicas
concretas ya que siguiendo el tenor literal del art. 189 CP los tipos de pornografia infantil
pueden ser realizados por otros menores o0 incapaces con independencia de cuél sea su

responsabilidad criminal».*

Sin embargo, en este tipo de delitos se relacionan dos términos: peddfilos y pede-
rastas. Los primeros son quienes sienten atraccion sexual hacia los menores y los segun-
dos quienes cometen abusos sexuales sobre ellos, estando ambos implicados en los delitos
sexuales con menores. En este sentido, la pedofilia se trata de una parafilia, es decir, «todo
impulso sexual intenso y recurrente fantasia o0 comportamientos que implican objetos,
actividades o situaciones poco habituales, produciendo males clinicamente significativos
o deterioro social, laboral o de otras areas importantes del individuo», y asi lo describe el
Manual Diagnéstico y estadistico de los trastornos mentales de la Asociacién de Psiquia-

tria Americana.®?

Para algunos autores, estos sujetos encuentran el motivo en el temor a relaciones
sexuales con adultos y otros lo consideran un proceso de condicionamiento primitivo con
experiencias mas gratificantes, pero lo que si parece claro es que un gran nimero impor-
tante de peddfilos, han sido a su vez objeto de abusos sexuales en su infancia o adoles-
cencia. Por tanto, se engloba como un trastorno sexual y de la identidad sexual que res-
ponde a una doble naturaleza; 1) acciones en las que no hay un contacto fisico sexual con
el nifio, sino desnudarlos, observarlos y exponerse frente a ellos masturbandose en su
presencia y, 2) conductas de indole pornografico, tales como la realizacion de felaciones

o cunnilingus; penetracion vaginal, anal o bucal, utilizacion de objetos, etc.%?

90 STS 1055/2009, de 3 de noviembre (ECLI:ES:TS:2009:6828).
91 CHRISTOFOLETTI/GABRIEL RODRIGUEZ, AlS vol. 8, 2 (2020), 345.
92 SANZ MULAS, Revista Penal, 23 (2009), 190.
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Por tanto, un primer factor relevante a tener en cuenta en la gestion de riesgo con
personas que concurren en este tipo de delitos es la presencia o ausencia de un patron de
conducta antisocial que actia como desinhibidor o freno respecto del contacto sexual fi-
sico con menores, considerando relevante la valoracién de las distorsiones cognitivas, ya
que son diferentes en consumidores que en abusadores. Los abusadores son aquellos que
descargan contenidos de explotacion sexual infantil y que, ademas, abusan de los meno-
res, produciendo en muchos casos material con las victimas a las que agreden sexual-
mente, teniendo un mayor nivel de pedofilia: mientras que los consumidores adquieren el
material pornogréfico y comienzan a coleccionar y emplearlo Unicamente para su propio
consumo, siendo personas que mayormente poseen o intercambian este tipo de material,

pero no desarrollan ningun tipo de agresion sexual directa con el nifio.%

Respecto de los rasgos generales caracteristicos de los pedofilos®, segin la Aso-

ciacion contra la Pornografia Infantil (ACPI):
A) No reconocen hechos ni asumen su responsabilidad.
B) En el 90 % de los casos son varones.
C) En el 70 % de los supuestos son mayores de 35 afios.
D) Suelen ser profesionales cualificados.
E) En el 75 % de los casos no tienen antecedentes penales.
F) Su tasa de reincidencia es alta.
G) Su nivel social es medio 0 medio-alto.
H) Suelen tener familiares a su cargo.

)] No son conflictivos en la carcel y en la mayoria de los casos muestran buen

comportamiento.

J) Tienen rasgos psicologicos de amplitud e inestabilidad comprobados.

9 SoTOCA PLAZA/RAMOS ROMERO/PASCUAL FRANCH, Anuario de Psicologia Juridica vol. 30 (2020), 22.
% PEREZ RAMIREZ/HERRERO MEJIAS/NEGREDO/PASCUAL/GIMEZ-SALINAS FRAMIS/ESPINOSA, REP 260
(2017), 117.

41



""p-l-;"'""i I I"-r-.-.';‘

' niversidad
& o

eon

S

“L‘h"'irJd i LI

K) Son individuos con personalidad polimorfa, con gran capacidad de adap-

tacion a las circunstancias y superficialidad cierta.

En cuanto a las conductas de elaboracion de material pornografico, solo podra ser
considerado autor quien pueda decidir sobre la intervencién de la victima de forma signi-
ficativa, es decir, que se realice una elaboracion del material de forma directa, mediante
la grabacion en vivo de imagenes que posteriormente seran difundidas a través de la red.
Sin embargo, la elaboracién de un perfil genérico no lleva implicito que todos los sujetos
que lo retnan deban ser considerados delincuentes de la tipologia delictiva, sino que estos
rasgos identificativos se circunscriben a encuestas de victimizacion tomadas sobre el su-

jeto pasivo.*®®

5.2. SUJETO PASIVO

El tipo penal que abarca a los sujetos pasivos de estos delitos es sumamente am-
plio, ya que abarca a todo menor de edad titular del bien juridico protegido por la norma,
es decir, aquellos que poseen la titularidad del bien lesionado a través de la conducta
prohibida. Sin embargo, el problema penal alude a la edad de consentimiento sexual de
los mismos, ya que para algunos autores aparecen interrogantes tales como que una per-
sona de dieciséis afios puede decidir mantener relaciones sexuales, pero no puede plan-
tearse formar parte de un espectaculo exhibicionista o pornografico, existiendo una con-
tradiccidn en este aspecto, ya que son personas que por no haber alcanzado la plena ma-
durez fisica, mental y sexual, carecen de la capacidad suficiente para elaborar su propios

deseos sexuales.%

Asimismo, el TS expresa que «hay una presunciéon legal de que el menor no esta
capacitado para prestar un consentimiento valido y, en consecuencia, si lo prestase, care-
ceria de relevancia por estar viciado, es decir, lo que la ley no presume propiamente es la

ausencia de consentimiento en el menor, ya que éste puede consentir perfectamente la

% BECERRA GARCIA, Cuadernos de medicina psicosomatica y psiquiatria de enlace revista iberoamericana
de psicosomatica 105 (2013), 32.
% CABRERA MARTIN, CPC 121 (2017), 242.
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de consentimiento juridico y, en virtud de esta presuncion legal, éste se tendria como

invalido, carente de relevancia juridica».®’

En cuando a la edad establecida en el art. 189 CP, habria que entender como me-
nores de edad a aquellos que prestan un consentimiento valido en actividades sexuales,
por tanto, menores de dieciséis afios, aunque designe la edad de dieciocho afios del menor,
sin embargo RAMOS VAZQUEZ entiende que cuando los sujetos tuviesen una edad com-
prendida entre los dieciséis y los dieciocho deberia considerarse irrelevante a nivel penal
dichas conductas, ya que tendrian cierta libertad sexual para decidir llevar a cabo actos

de contenido sexual.®®

Por tanto, hay una disparidad de edades que se tienen en cuenta en el art. 189 CP,
por lo que, interpretando literalmente los preceptos, se llegaria a la conclusién de que un
sujeto de diecinueve afios podria mantener una relacion sexual completa con un menor
que haya alcanzado la edad de consentimiento sexual, es decir, dieciséis afios, pero cons-
tituiria delito el grabar con el consentimiento del menor dicha conducta sexual, existiendo
también una incoherencia legislativa en la que se permite mantener relaciones sexuales
consentidas a un adulto con un menor, pero no una conducta menos relevante que puede

formar parte del juego sexual.*®

La existencia de estas incoherencias puede llevar a una malinterpretacion del CP,
ya que aplicando lo dispuesto en el art. 189 CP podria entenderse que si dos menores de
16 0 17 afos de edad se graban mientras mantienen relaciones sexuales consentidas por
ambos, estarian cometiendo un delito de elaboracion de material pornogréfico; por ello
cabria unificar la edad de referencia y admitir la relevancia del consentimiento, limitando
en lo que respecta a menores de dieciocho, pero mayores de dieciséis a los actos de por-

nografia infantil sin que medie un consentimiento valido.%

97 STS 461/ 2020, de 17 de septiembre (ECLI:ES:TS:2020:4525).

% RAMOS VAZQUEZ, en: GONZALEZ CuUsSAC (dir.)/GORRIZ ROYO/MATALLIN EVANGELIO (coords.),
Comentarios a la reforma del Cédigo Penal de 2015, 2.2, 2015, 631.

9 L6PEZ PEREGRIN, Cuadernos de RES PUBLICA en derecho y criminologia 1 (2023), 13.

100 BoLDOVA PASAMAR, RECPC 23-16 (2021), 19.
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Asi, el TS entiende que «el bien juridico protegido por este delito no es otro que
la indemnidad sexual de los menores, es decir, su bienestar psiquico en cuanto constituye
una condicidn necesaria para su adecuado y normal proceso de formacion sexual, que esta
esa prevalente sobre el de la libertad sexual, dado que por su edad o incapacidad, estas

personas necesitan una adecuada proteccion por carecer de la madurez necesaria para

decidir con responsabilidad sobre este tipo de comportamientos que pueden llegar a con-

dicionar gravemente el resto de su vida, por lo que es indiferente, a efectos juridicos pe-
nales, que el menor o incapaz consientan en ser utilizados para este tipo de conductas».%
Ademas, entiende que «el consentimiento se obtiene y alcanza, precisamente por esa Si-
tuacion personal del recurrente que le hace alcanzar una superioridad psicoldgica sobre

la victima que vicia el consentimiento».%?

Generalmente los menores mas propensos a ser captados por las redes de porno-
grafia infantil son aquellos que para los sujetos activos sienten una autopercepcién de
poca credibilidad para los demas, en especial para las personas cercanas, estrechando la-
zos para alcanzar un vinculo mayor con el menor, siendo inicialmente engafiados para
realizar las practicas sexuales. Estos sujetos pueden llegar a sufrir trastornos que desarro-
Ilen problemas interpersonales y psicolégicos, viendo afectada su vida cotidiana y su con-
ducta sexual, ya que sus comportamientos se verian alterados e incluso existiria una ma-
yor posibilidad de que cuando alcanzasen la edad adulta pudieran convertirse en consu-

midores de pornografia infantil.1%3

101 STS 128/2023, de 27 de febrero (ECLI:ES:TS:2023:658).
102 STS 825/2021, de 28 de octubre (ECLI:ES:TS:2021:4005).
103 DE LA MATA BARRANCO, RECPC 20-21 (2019), 42.
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6. ELEMENTOS SUBJETIVOS DEL TIPO: ELDOLO Y EL ERROR DE TIPO

Introduciéndonos en el analisis del tipo subjetivo de estos delitos, vamos a hacer
referencia al contenido de la voluntad que rige la accion y que va dirigida a un fin para
cometer las conductas tipicas del delito de pornografia infantil, donde para muchos auto-
res solo es posible su comision de forma dolosa, mientras que la doctrina y jurisprudencia
han ido variando su postura en relacion a la clase de dolo que prima la realizacion a la
voluntad de dirigir la accion para cometer las conductas tipicas de este delito, asi como
en la concurrencia o no de un elemento subjetivo diferente al dolo con caracter intencional
y su dificultad para demostrarlo, haciendo especial referencia al tratamiento que recibe el

error en la edad de los sujetos pasivos afectados por este tipo delictivo.1%

El dolo es definido como la conciencia y voluntad de realizar el tipo objetivo de
un delito, integrado por dos elementos, uno intelectual que hace referencia al conoci-
miento de las conductas tipicas del tipo delictivo y otro cognitivo que representa la vo-

luntad de realizar el antijuridico.®®

Para el TS «la impugnacién de la concurrencia del elemento subjetivo del tipo ha
de someterse a las reglas de la que se formule sobre las premisas de hecho, atendiendo a
la voluntad de recurrir a fin de salvaguardar el derecho a la tutela judicial, examinaremos
la argumentacién del motivo como cuestidn sobre compatibilidad de la afirmacion de la
existencia de ese elemento subjetivo, constituido por el conocimiento por el autor de la
edad de las victimas, con las exigencias de la presuncion de inocencia»'®, lo que supone
gue concurra una voluntad en la actuacién, cualquiera que fuese la motivacién del autor

a realizar la accion descrita y teniendo un conocimiento actual y no potencial.

Por tanto, en las conductas comprendidas en el art. 189 CP el autor tiene que co-

nocer que la persona es menor de edad ya que «el dolo, la conciencia y voluntad sobre

104 DE URBANO CASTRILLO, en: SANZ DELGADO/FERNANDEZ BERMEJO (coords.), Tratado de delincuencia
cibernética, 2021, 228.

105 MuRNoz CONDE, Francisco, Derecho Penal. Parte Especial. 252 ed. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2023,
204.

106 STS 83/2018, de 15 de febrero (ECLI:ES:TS:2018:422).
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los elementos que integran el tipo objetivo ha de ser acreditado como el resto de los ele-

mentos de la estructura del tipo»%’

y asi lo afirma el TS, teniendo el sujeto activo cono-
cimiento de que las imagenes obtenidas corresponden a un menor de edad que es prota-
gonista de un espectaculo exhibicionista o pornogréafico. Con ello, el autor va a obtener
una mayor satisfaccion sexual, obedeciendo a la premisa que abarca el dolo del acusado

de la tenencia del material pornografico de forma intencional X%

Sin embargo, para la doctrina supone un problema juridico-penal el determinar
qué clase de dolo concurre para las conductas del tipo penal, siendo mayormente defen-
dida la tesis de que para que el sujeto activo sea considerado culpable, tiene que existir
un dolo directo, es decir, que el sujeto activo busque el contacto con el menor y realice
los hechos marcados en el art. 189 CP para cometer un delito contra su libertad, indem-
nidad, dignidad e intimidad sexual. Mientras que, por otro lado, se encontraria la teoria
del dolo eventual, donde el sujeto activo no tiene verdadera certeza de la edad de la vic-
tima, pero aun asi acepta la eventualidad del suceso de que el sujeto pasivo pueda ser
menor de edad. Sin embargo, al tratarse de un delito de pura actividad y de peligro abs-
tracto, la consumacion coincide con la realizacién del hecho tipico sin necesidad de que

se produzca el resultado material, siendo la teoria del dolo eventual menos defendida.1%

Ademas, en estos delitos suele haber supuesto de aprovechamiento de idéntica
ocasion, lo que quiere decir que el elemento subjetivo hace referencia a la unidad de plan,
habiendo diversas acciones u omisiones que se encuentran comprendidas en un mismo
tipo basico o fundamental que se base en el deseo del acusado de poseer un amplio nd-

mero de fotografias y videos de menores de sus zonas intimas.*°

El error de tipo es definido como «el conocimiento equivocado de la realidad o de
su significacion social o juridica, que quien obra con él no sabe que esta llevando a cabo

una conducta de tipo penal, distinguiéndose el error de tipo que supone la ausencia de

107 STS 494/2023, de 22 de junio (ECLI:ES:TS:2023:3065).

108 SANCHEZ DOMINGO, Revista de Derecho comunitario europeo, 44 (2013), 299.
105 ALONSO GARCIA, El delito canénico de pornografia infantil, 2023, 43.

110 STS 710/2018, de 15 de enero (ECLI:ES:TS:2019:94).
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bicion que no supone el desconocimiento de los elementos de la accion descrita por el

tipo, sino el hecho de estar prohibida su realizacion.'!

Para la jurisprudencia «el error en el tipo, como problema de tipicidad porque
afecta a algun elemento esencial de la infraccion (o el error de prohibicién, como pro-
blema de culpabilidad por la creencia errénea de obrar licitamente), es un estado de la
mente que directamente afecta a la responsabilidad criminal en distinta medida segun que
la motivacion de la erronea creencia sea vencible o invencible. Pero el error ha de demos-
trarse indubitada y palpablemente, sin que confluya cuando el agente tiene conciencia de
la alta probabilidad de lo injusto de su conducta. Las condiciones psicoldgicas y las cir-
cunstancias culturales del infractor son fundamentales a la hora de determinar la creencia
intima de la persona, a la vista de sus conocimientos técnicos, profesionales, juridicos y

sociales».112

La necesidad de la prueba indiciaria supone que el sujeto activo alegue en nume-
rosas ocasiones haber realizado la accion bajo un error de tipo, ya sea por que desconocia
la edad real del menor o la condicidn de incapaz de la victima. Por ello y haciendo alusion
al error de tipo, podria constituir un error invencible, excluyendo responsabilidad penal
para el acusado, ya que al tratarse de un delito doloso donde se descarta el caso fortuito y
la comision imprudente. La idea de error vencible llevaria a la impunidad del sujeto de-
bido a que la imprudencia es atipica. Mientras que el error de prohibicion se configura
cuando el sujeto activo, a pesar de tener pleno conocimiento de la conducta que va a

realizar, considera que la misma es ajustada a Derecho.*3

Sin embargo, el TS ha considerado que «el desconocimiento de la edad de la vic-
tima por parte del autor ha de ser tratado en sede de tipicidad como error de tipo o error
facto a través de informe pericial que sostenga este hecho y, a su vez, contemplando las

circunstancias que rodean al hecho».'*

111 CinosI FERNANDEZ, Revista Boliviana de Derecho 35 (2023), 255.

112 5TS 99/2023, de 15 de febrero (ECLI:ES:TS:2023:546).

113 GARCIA NOGUERA, Revista de Internet, Derecho y Politica 19 (2014), 114.
114 STS 320/2017, de 4 de mayo (ECLI:ES:TS:2017:1668).
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En el delito de pornografia infantil, parte de la doctrina entiende que para consi-
derar que existe un error de tipo invencible hay que tener en cuenta principalmente la
dificultad en determinar la minoria de edad de las victimas o su incapacidad, dependiendo
siempre de los elementos probatorios de cada caso, que en numerosas ocasiones podra
suponer problemas probatorios como es en los casos en los que los menores se encuentran
en una franja de edad entre los 16 y los 18, cuyo simple visionado no seréa suficiente para
determinar la edad exacta.''® Para los tribunales aplicar el error de tipo supone una limi-
tacion ya que suelen calificar tales hechos mas bien como dolo eventual, puesto que uti-
lizan otros pardmetros para desvirtuar la presuncion de inocencia a través de pruebas in-

diciarias.1®

Ampliando jurisprudencia mas reciente, el TS entiende que «el error de prohibi-
cion queda excluido si el agente tiene normal conciencia de la antijuridicidad o al menos
sospecha que su conducta integra un proceder contrario a Derecho, aun cuando no pueda
precisar la sancién o la concreta respuesta del ordenamiento a su forma de actuar. Por lo
tanto, basta con que el sujeto tenga conciencia de una alta probabilidad de antijuridicidad,
sin que sea exigible la seguridad absoluta de que su proceder es ilicito, ni, menos aun, el
conocimiento de la posible sancion penal; por otro lado, no es aceptable la invocacion del
error en aquellas infracciones cuya ilicitud es notoriamente evidente, de forma que en
atencion a las circunstancias del autor y del hecho pueda afirmarse que en la esfera de
conocimientos del profano conocia la ilicitud de su conducta».*'’” Aunque el error de
prohibicidn dificilmente tendra cabida en los delitos de pornografia infantil, salvo en los
casos en los que por ejemplo el autor este llevando a cabo el delito en otro pais diferente
al suyo de origen donde el tratamiento sobre la minoridad sea diferente al previsto en
Espafia, pudiendo incluir los denominados casos de error de comprension, donde el sujeto

conoce la norma penal prohibitiva pero no se le puede exigir la comprension de la misma

115 PEREZ ALONSO, CPC 127 (2019), 35.
116 MORENO ACEVEDO, Los delitos de pornografia infantil, 2021.
117 STS 128/2023, de 27 de febrero (ECLI:ES:TS:2023:658).
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razones.

118 CIsNEROS AVILA, CPC 128 (2019), 170.
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7. FORMAS DE CULPABILIDAD Y SU AUSENCIA
7.1. INIMPUTABILIDAD DEL SUJETO ACTIVO

Atendiendo a lo dispuesto en el art. 20 CP y centrandonos en los delitos de por-
nografia infantil, el autor que exterioriza la voluntad criminal en el momento delictivo
puede ver alterada su capacidad para comprender la ilicitud del hecho por diferentes mo-

tivos:
- Anomalias o alteraciones psiquicas.

- Efectos de intoxicacion de bebidas alcohodlicas, drogas u otras sustancias

estupefacientes.
- Alteracién de la percepcion.

Por tanto, se exige por parte del individuo el conocimiento de que la conducta esta
prohibida, ya que si una persona no sabia ni podia saber que su conducta es contraria a
Derecho, no esta actuando culpablemente, lo que podria tratarse de un error de prohibi-
cién, lo que supone una representacion de la valoracion juridica del acto conforme a la

norma prohibitiva.'t®

7.1.1. PEDOFILIA

Como se ha explicado anteriormente, la pedofilia se trata de un comportamiento
que poseen los sujetos activos de este tipo de delitos en los que influye una pluralidad de
factores psicosociales y bioldgicos que podemos encuadrar como posible causa de

inimputabilidad.?

Segun lo dispuesto en el art. 20.1 CP, para poder apreciar la eximente no bastaria
solo con la clasificacion clinica del estado mental del acusado, sino que la enfermedad

tiene que ser condicion necesaria, para establecer una relacién causal entre la enfermedad

119 CinosI FERNANDEZ, Revista Boliviana de Derecho 35 (2023), 281.
120 MERCURIO, Revista de Derecho (Valdivia) vol. 36, 1 (2023), 288.
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mental y el hecho delictivo, por lo que dicha condicion debera afectar de manera que la
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capacidad del sujeto activo en el momento de cometer el delito tenga mermado el déficit

de comprension de la ilicitud del hecho.?!

La jurisprudencia adopta criterios estrictos, debido a que la mera existencia de una
parafilia sexual no lleva sin mas a la apreciacion de una circunstancia modificativa de
responsabilidad criminal, ya que no siempre hay una ausencia de los mecanismos de di-
reccién de la conducta ni de los frenos inhibitorios. Por ello, desde el momento en que se
pruebe que, en la comisién del hecho delictivo, el sujeto tenia mermada su capacidad
volitiva, la pedofilia debe venir unida con otros elementos que anulen o disminuyan la

voluntad del autor.??

Sin embargo, la doctrina coincide en que dificilmente los peddfilos podran obtener
una causa de inimputabilidad completa, ya que muchos delitos que se cometen son pre-
meditados y llevados a cabo paulatinamente, generando una relacién de confianza con el
menor, siendo dificil interpretar que el sujeto activo actué mediante un impulso incontro-
lable en todo el lapso de tiempo entre el primer contacto con el menor y la consumacién
del delito, por lo que en estos casos se adopta una disminucién de la responsabilidad
penal, ya que la alteracion psiquica actia con mayor intensidad sobre la conducta del

individuo, pero no anula su imputabilidad.'?3

Asi, el TS afirma que «la pedofilia es considerada un trastorno sexual que deter-
mina la excitacion sexual con los nifios, que solo sera reprochable cuando se manifieste
con actos que lesionen la libertad sexual de otros. De modo que, admitido que el acusado
era peddfilo, su trascendencia a efectos de determinar su culpabilidad vendra determinada
por su capacidad de entender la ilicitud de sus actos y de controlar sus impulsos, ni mas
ni menos que lo ponderable en la mayoria de las personas que sienten atraccién homose-

xual o heterosexual con adultos y la manifiestan sin lesionar su libertad sexual. De ahi

121 PEREZ RAMIREZ/HERRERO MEJIAS/NEGREDO/PASCUAL/GIMEZ-SALINAS FRAMIS/ESPINOSA, REP 260
(2017), 122.

122 MAPELLI CAFFARENA/CUELLO CONTRERAS/COLINA RAMIREZ, Curso de Derecho penal. Parte General,
4.2 2022, 104.

123 ARMAZA ARMAZA, El tratamiento penal del delincuente imputable peligroso, 2011, 18.
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que la jurisprudencia no haya establecido un criterio inamovible, examinando y ponde-

rando cada caso en funcion de su gravedad, de manera que solo sera considerada eximente
incompleta cuando se derive o concurra con otra patologia que haga irrefrenable el im-

pusox».t24

En conclusion, la jurisprudencia ha venido negando la eximente completa de pe-
dofilia ya que por si misma o de forma independiente no es capaz de generar una total
falta de fundamento penal, no pudiéndose aplicar la eximente de responsabilidad penal,
ya que los sujetos que padecen esta parafilia conservan integramente su capacidad inte-

lectual que por si sola no afecta a la culpabilidad.

7.2. EXIGIBILIDAD Y CONOCIMIENTO DE LAANTIJURIDICIDAD

El ordenamiento juridico marca los niveles de exigencia que pueden ser cumpli-
dos por cualquier persona, aunque mas alla de la exigibilidad normal no puede imponer
el cumplimiento de sus mandatos, salvo en casos determinados de no exigibilidad por
entender que una persona ha actuado bajo una presién motivacional excepcional que el
hombre medio no podria soportar; sin embargo, este hecho no excluye la antijuridicidad,

sino la culpabilidad.?®

Para fundamentar la responsabilidad penal, la ley busca comprobar la culpabilidad
del autor del hecho tipicamente antijuridico. El sujeto activo tiene que tener conciencia
de antijuridicidad, ya que la norma penal se encuentra motivada por quien conoce la

prohibicion que pesa sobre su comportamiento, en la esfera de culpabilidad.!?

Una sociedad libre se basa en el presupuesto de que cada persona puede hacer y
dejar de hacer al otro lo que quiera mientras no afecte a su esfera juridica, lo que no

excluye de regulacion obligatoria de las buenas costumbres. Conforme al analisis de las

124 STS 151/2019, de 21 de marzo (ECLI:ES:TS:2019:1356).

125 MuRNoz CoNDE, Francisco, Derecho Penal. Parte Especial. 252 ed. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2023,
206.

126 MoRILLAS FERNANDEZ, Andlisis dogmatico y criminolégico de los delitos de pornografia infantil, 2005,
194,
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sucesivas reformas introducidas en el CP espafiol, la punibilidad en los delitos de porno-
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grafia infantil ha ido aumentando, no solo con respecto a la cuantificacion de las penas,
sino también con respecto a la suma de conductas tipicas que se han generado y que el
legislador ha ido plasmado con el fin de minimizar las lagunas legales y castigar todos
los hechos delictivos relacionados con el tipo.!?’

La responsabilidad penal de estos sujetos activos es la consecuencia necesaria de
la imputabilidad a titulo culpable, es decir, por dolo o por culpa de un acto antijuridico
descrito en la ley como delito que busca una sancién mediante la aplicacion de una pena,
que, en el caso de la pornografia infantil, el legislador busca tipificar la responsabilidad
penal de todas las personas que intervienen en la cadena del delito!?:

1) La modalidad tipica del art. 189.1 a) CP, la cual aprecia la tipifica-
cion cuando el sujeto activo que capta al menor o a la persona con discapacidad,
lo utiliza para los fines previstos en el tipo y se sirve de su victima para realizar
las préacticas sexuales orientadas a la fabricacion del material peddfilo por cual-
quier medio, ademas de aportar el dinero necesario para sufragar los gastos de tal

actividad y lucrarse con ella.

2) La modalidad del art. 189.1 b) que engloba al tréfico de pornografia
infantil y la posesion o tenencia del material pornogréfico infantil orientado al
trafico, que para algunos autores plantea problemas interpretativos a la hora de
establecer el ambito de aplicacion de cada una de las figuras tipicas, como una
modalidad comisiva maltiple, o una interpretacion mas restrictiva respecto del fa-

vorecimiento de la produccion y difusion a terceros del material.*?°

Para afirmar la conciencia de la antijuridicidad el conocimiento de que la conducta
Ileva aparejada una pena se justifica con el argumento de que las normas penales expresan

un juicio de desvalor muy especifico que debe conocerse por el autor para afirmar su

127 MAPELLI CAFFARENA/CUELLO CONTRERAS/COLINA RAMIREZ, Curso de Derecho penal. Parte General,
4.2, 2022, 107.

128 GENEZ AYALA/GONZALEZ ROA, Revista Juridica vol. 15, 1 (2023), 35.

129 MORALES PRATS/GARCIA ALBERO, en: QUINTERO OLIVARES, Comentarios a la Parte Especial del
Derecho Penal, 4.2, 2016, 1273.
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culpabilidad penal. En efecto, la incriminacion de una conducta significaria que la misma
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tiene un grado de intolerabilidad social que no puede captarse sin el conocimiento de la
prohibicion penal, por ello la responsabilidad y tipificacion de este tipo de delitos, con-
Ileva al respecto del principio de seguridad juridica del Derecho penal, cuya consumacion
se basa en la constatacion de la conducta prohibida, y que el legislador trata de proteger

a través de las barreras politico-criminales.**

130 | ANDECHO VELASCO/MOLINA BLAZQUEZ, Derecho Penal espafiol. Parte general, 11.2, 2020, 98.
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8. MEDIDAS Y TRATAMIENTO COMPLEMENTARIO A LA PENA DEL
RESPONSABLE

La UE ha estudiado la aprobacién de una Estrategia para luchar contra el abuso y
la explotacion sexual de menores que en los ultimos afios ha incrementado, sobre todo a
través de Internet. Segun datos de IWF, en el afio 2023 el material pornogréafico infantil
aumentd un 26 % con respecto al mismo periodo del afio 2022, lo que hace un total de
101 988 péaginas web, con un incremento aun mas inquietante del 54 % en el tipo mas
grave de material de abuso sexual infantil que incluye violacion, bestialidad, sadismo y
tortura sexual, lo que abarca un total de 14 094péaginas web. Estos resultados suponen la
necesidad por parte de los lideres politicos para tomar medidas para prevenir y tratar este

tipo de abuso y explotacion infantil 13!

La Estrategia de la UE se basa en dar una mayor respuesta a la lucha contra el
abuso sexual de menores a través de la prevencion y el establecimiento de medidas contra
los sitios web de Internet que contengan o difundan pornografia infantil, permitiendo a
determinados proveedores de servicios de comunicaciones interpersonales usar tecnolo-
gias especificas para el tratamiento de datos personales y de otro tipo de medidas mas
estrictas para detectar abusos sexuales de menores en linea y retirarlos rapidamente de las
paginas web de Internet. Asi y dentro del ambito nacional, a raiz de la reforma de 2015
se establecié la posibilidad de retirar dichas aplicaciones de Internet que contuvieran o
difundieran pornografia infantil o, incluso, el bloqueo al acceso de estas paginas en terri-

torio nacional mediante orden judicial (art. 189.8 CP).%?

Sin embargo, estas medidas de proteccion por parte del Estado no serian suficien-
tes para prevenir el aumento de este tipo de delitos, sino que seria conveniente introducir
una serie de programas de intervencion tendentes a rehabilitar al sujeto activo que desa-
rrolle manifestaciones pedofilas, ademas asi lo determina la CE en su art. 25.2 «las penas

privativas de libertad y las medidas de seguridad estaran orientadas hacia la reeducacion

BLI\WF, EU a ‘toxic warehouse’ of child sexual abuse, as lawmakers urged to ‘get a grip’ on spiralling

problem [fecha de consulta: 23 de enero de 2024; https://www.iwf.org.uk/news-media/news/eu-a-toxic-
warehouse-of-child-sexual-abuse-as-lawmakers-urged-to-get-a-grip-on-spiralling-problem/].
132 TAPIA BALLESTEROS, Revista de Estudios Europeos 1 (2023), 444.
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y reinsercion social. Con esta idea se manifiesta la realidad de que muchos delincuentes

“L‘h"'irJd i LI

sexuales tienen condenas de duracién limitada, por lo que antes o después saldran de
prision y volveran a vivir en comunidad, por ende, el tratamiento efectivo puede contri-
buir a mejorar la seguridad publica a traves de numerosos items que engloban la empatia,
asertividad, ansiedad social, habilidad de relacion, control de ira, solucién de problemas

sociales, entre otros.!33

Los tratamientos actualmente aplicados a los agresores sexuales se orientan a pro-
mover en ellos cambios significativos en valores, actitudes y comportamientos que como
resultado modifiquen aquellos déficits individuales y sociales que han incidido negativa-
mente en sus relaciones personales, a través de la orientacion cognitivo-conductual, lo
que en las prisiones espafioles se denomina Programa de Control de la Agresion Sexual
siendo un programa intenso, con una duracion de dos afios donde se trabajan doce modu-

los para trabajar la toma de conciencia y de control.13*

Este tipo de programas de tratamiento se centra en la prevencion de las recaidas a
través de técnicas de contracondicionamiento y desensibilizacion que se extienden en el
tiempo para provocar cambios profundos en la forma de pensar, sentir y actuar de los
internos para interiorizar tales cambios y provocar beneficios méas graduales en el interno,

a través de objetivos generales como los siguientes®®®:
- Mejorar sus posibilidades de reinsercion y de no reincidencia.

- Favorecer un analisis mas realista de sus actividades delictivas que

reduzca sus distorsiones y justificaciones delictivas.
- Mejorar sus capacidades de comunicacion y relacion interpersonal.

En conclusion, aunque muchos autores opinan que la prision no es el lugar mas
adecuado para recibir tratamiento, sigue siendo necesaria hasta que se apueste firmemente

por otras medidas, siendo necesario para alcanzar la reinsercion que se establezca una

133 MORILLAS FERNANDEZ, Andlisis dogmatico y criminolégico de los delitos de pornografia infantil, 2005,
133.

134 GARCIA LOPEZ, Revista de Estudios Socioeducativos 7 (2019), 189.

135 MARTINEZ-CANTENA/REDONDO, Anuario de Psicologia Juridica vol. 26, 1 (2016), 23.
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mayor colaboracion entre los centros penitenciarios y los recursos existentes en la comu-
136
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nidad, para asi potenciar el desistimiento del delito.

136 REDONDO ILLESCAS, Evaluacion y tratamiento de delincuentes, 2017.
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CONCLUSIONES

Tras realizar este estudio cabe extraer una serie de conclusiones:

El Derecho penal deberia ser capaz de transformarse de acuerdo con la realidad
social y juridica cambiante como consecuencia del aumento de la criminalidad, para po-
der hacer frente y proteger eficazmente los bienes juridicos involucrados. Para ello se
deberan elaborar propuestas de politica-criminal que mejoren la regulacién y la consi-
guiente disminucion de las tasas delictivas como via para luchar contras los ilicitos pena-
les. Con la adopcion de una serie de medidas de control social se puede llegar a prevenir,
aunque no sea de manera total, los delitos, y para ello es necesaria la cooperacion inter-
nacional para parar la cadena de trafico de pornografia infantil, ya que se trata de un
problema global que afecta a millones de nifios en todo el mundo y que debe sensibilizar
a todos los Estados en su labor de coordinacion para combatir este tipo de delincuencia
internacional. Esta cooperacion judicial y policial entre los Estados evitara en menor o
mayor medida las lagunas y discrepancias que propicien el desarrollo de actividades de-

lictivas, a traves de la transposicion de la normativa internacional al Derecho interno.
1

No solo bastara con las politicas publicas desde un plano juridico-criminal, sino
que seré necesario que se promuevan programas de prevencion para eludir la conducta de
los sujetos activos de este tipo de delitos, como asi también, programas de asistencia para
los menores y sus familiares debido a las consecuencias psiquicas que padeceran tras
haber sido victimas de este hecho delictivo. Por este motivo, es necesario educar, informar
y concienciar a la sociedad y, particularmente, a los menores, acerca de la existencia de
este delito y de sus repercusiones para reducir su vulnerabilidad. De esta manera, la mera
aplicacion de una pena seria insuficiente para cumplir los objetivos de resocializacion del
autor del delito de pornografia infantil ya que la eficacia criminal no pasa solo por la
persecucion de las conductas responsables por el origen del material pornogréafico infantil,

sino también por medidas que objetiven la reinsercion y tratamiento de los peddfilos.
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Por otro lado, para poder prevenir inicialmente las actividades de produccién, fa-
bricacion, difusion y trafico es necesario orientar las politicas criminales también a la red
de Internet, ya que a través de ellas se facilita la comision de estos delitos, siendo nece-
saria la creacion de medidas de investigacion criminal que cuenten con los medios tecno-
I6gicos suficientes para garantizar que esta trasgresion sea debidamente reprimida; es de-
cir, no solo es suficiente la tipificacién de conductas en el CP, sino que es necesario un
tratamiento especifico debido a la libertad de informacion bajo la que funcionan las redes.
Debe existir un papel fundamental en la lucha contra el tipo delictivo que regule a los
operadores y usuarios de Internet, aplicAndose de manera simultanea a las medidas juri-
dicas nacionales e internacionales para preservar los derechos de las personas menores de
edad, siendo necesario concienciar a los usuarios de Internet para incidir en el control y
la lucha de esta forma de criminalidad, ya sea a través de reglas de conducta o de verifi-
cacion de contenidos de red, para asi surtir un mayor efecto en la investigacion penal y,
ademas, poner al alcance de los usuarios mecanismos para denunciar la difusion de ma-

teriales pornograficos de menores de edad en redes.
AV

En cuanto al objeto tutelado en el tipo penal, muchos autores no concebian la idea
de que se salvaguardara mas de un bien juridico protegido de la victima, sino que solo se
tutelase la indemnidad sexual que prevalecia, en estas personas, sobre su libertad sexual,
dado que, por su edad o incapacidad, carecen de la madurez necesaria para decidir res-
ponsablemente sobre estos comportamientos, con lo que el consentimiento de los meno-
res, a efectos de este tipo penal, resulta indiferente. Sin embargo, nos encontramos ante
un delito pluriofensivo en el que, aparte de lesionar la indemnidad o libertad sexual del
sujeto, también se ven dafiados su intimidad debido a la captacion de imagenes, su digni-
dad y seguridad en los casos de trafico de pornografia, el desarrollo de su personalidad se
encuentra mermado al sufrir conductas impropias para su edad e incluso la moral sexual
colectiva en casos de adquisicion y posesion de pornografia, lo que quiere decir que de

modo subsidiario o independiente afecta a mas bienes juridicos y no solamente a uno.
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Por otro lado, el delito de pornografia infantil cabe deducir que es un delito doloso,
cuya voluntad es la que rige la accion y que va dirigida a un fin, ya sea mediante dolo
directo o dolo eventual, no requiriendo ningln otro elemento subjetivo adicional al dolo.
Esto quiere decir que bastara con el que autor del hecho quiera realizar cualquiera de las
conductas que abarca el art. 189 CP, siendo consciente de la antijuridicidad del delito, del
significado que persigue con su accion y del conocimiento de la edad de la victima, siendo
indispensable este ultimo factor para poder imputar subjetivamente este delito como do-
loso. Segiin hemos analizado en diferentes sentencias, el TS es afable en sostener que, si
el sujeto activo tiene dudas acerca de la minima posibilidad de la edad de la victima, la
accion tipica se imputaria como dolo eventual. Con respecto a este analisis, creo que su
interpretacion seria algo incorrecta, ya que en caso de lo dispuesto en el apartado a) del
art. 189 CP su comision solo seria posible a traves de un dolo directo y no eventual, ele-
mento que se traduce en la conciencia y voluntad de estar captando o utilizando a una
persona que se encuentra en un etapa de nifiez o adolescencia con fines en espectaculos
pornogréaficos o exhibicionistas, excluyendo a mi parecer, la posibilidad de su comision a

titulo de dolo eventual.
VI

En definitiva a todo lo expuesto, para poder combatir la pornografia infantil en
todas sus formas, no solo bastara con el amparo del Derecho penal, sino que atendiendo
a la dificultad del problema demanda de una atencion especial para distintos sectores de
la sociedad, siendo necesario alcanzar el origen de la expansion de los tipos penales refe-
rentes a conductas en las que no haya un dafio efectivo a ninguna victima basando todos
los esfuerzos en disminuir los factores de riesgo y la victimizacion de los menores para
asi aumentar los factores de proteccion y concienciar a todos los sujetos del problema
existente y del incremento sustancial que la pornografia infantil ha experimentado durante

los Ultimos afos.
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WEBGRAFIA

IWF: EU a ‘toxic warehouse’ of child sexual abuse, as lawmakers urged to ‘get a grip’

on spiralling problem [fecha de consulta: 23 de enero de 2024]

https://www.iwf.org.uk/news-media/news/eu-a-toxic-warehouse-of-child-sexual-

abuse-as-lawmakers-urged-to-get-a-grip-on-spiralling-problem/
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