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RESUMEN DEL TRABAJO

Con el presente trabajo se lleva a cabo una explicacion detallada y renovada de los
delitos de exhibicionismo, provocacion sexual y pornografia infantil, regulados en los
articulos 185, 186, 189 y 189 bis CP, puesto que se analizan teniendo en cuenta la

ultima Reforma efectuada sobre el Codigo Penal en este mismo afio 2015.

Ademas, también se hace especial referencia a las nuevas tecnologias, puesto que con su
llegada al ambito cotidiano doméstico, de trabajo o de ocio en las dos ultimas décadas,
la pornografia infantil ha conseguido proliferar de un mayor modo que si el medio
Internet no hubiera surgido, lo que en consecuencia ha supuesto la aparicion de la
mencionada Reforma del Cddigo Penal de 2015 (Ley Organica 1/2015, de 30 de

marzo).

Por todo ello se analizan las diferentes conductas delictivas de caracter exhibicionista o
pornografico destinadas a menores de edad o personas con discapacidad necesitadas de
especial proteccion, en las que se puede incurrir en la actualidad, sefialando su

regulacion actual y las penas que se impondrian.

PALABRAS CLAVE

Delitos sexuales, politica criminal, exhibicionismo, provocacidon sexual, pornografia,
pornografia infantil, material pornografico, menores de edad, personas con discapacidad

necesitadas de especial proteccion, indemnidad sexual, intangibilidad sexual, Internet.

10



ABSTRACT

This study carries out a detailed and renewed explanation of exhibitionism, sexual
provocation and child pornography offenses, according to articles 185, 186 and 189 of
the Spanish Penal Code, given that they have been analysed taking into account the last
reform made on the Spanish Penal Code in this 2015.

In addition, this study is also referred to new tecnologies, given that since their arrival at
daily domestic sphere, at work enviroment or at field of leisure in the last two decades,
child pornography has managed to proliferate even more that if Internet had not arisen,
what consequently has meant the creation of the Spanish Penal Code Reform of 2015

(Organic Law 1/2015, 30th of March).

Due to all of this, the different criminal behaviors of exhibitionist or pornographic
nature aimed at minors or people with disabilities in need of special protection, that
anyone can currently commit, have been analysed pointing out its current policy and

penalties to be imposed.

KEYWORDS

Sexual offenses, criminal policy, exhibitionism, sexual provocation, pornography, child
pornography, minors, people with disabilities in need of special protection, sexual

indemnity, sexual inviolability, Internet.

11



OBJETO DEL TRABAJO

El objeto de este estudio esta orientado a lograr que el lector obtenga una comprension
completa de la regulacion penal espafiola actual de los delitos de exhibicionismo (art.
185 CP), provocacion sexual (art. 186 CP) y de pornografia infantil (arts. 189 y 189 bis
CP).

Es por ello que, en primer lugar, se realiza una pequena introduccion con una serie de
cuestiones previas que lo que pretenden es explicar la tipificacion de estos delitos en el
Codigo Penal espafiol y las diferencias entre los mismos, en especial entre la conducta
contenida en el articulo 186 y las conductas contenidas en el articulo 189 CP puesto que
ambos articulos van dirigidos especificamente a castigar la pornografia infantil, pero se
distinguen, tal y como veremos, en el hecho de que mientras que en el art. 186 CP se
regulan conductas pornograficas destinadas a menores o personas con discapacidad
necesitadas de especial proteccion, en el art. 189 CP dichos menores y discapacitados ya
participan en tales conductas. A su vez, se realiza una breve explicaciéon de coémo
Internet con su incesante desarrollo y las oportunidades de anonimato que ofrece
consigue que los delitos proliferen ain mas, y entre ellos y en concreto el delito de

pornografia infantil.

En segundo lugar, se tienen en cuenta las diversas reformas que han afectado y
modificado nuestro Codigo Penal en esta materia, ofreciéndose una breve explicacion
de la evolucion que han experimentado los delitos tratados en los arts. 185, 186, 189 y

189 bis CP con dichas reformas efectuadas sobre el Codigo Penal.

En tercer lugar, se analizan los conceptos de “obsceno”, “pornografia”, “material
pornografico”, “espectadculo pornografico”, asi como los tipos de pornografia y el
derecho a la educacion de los padres y al ejercicio pedagogico de los maestros. Se trata
de cuestiones de vital importancia que estdn vinculadas a este estudio y que nos

ayudaran a comprender los delitos que se analizan tras dichos conceptos.

Y en ultimo lugar, se procede al andlisis completo de los delitos de los arts. 185, 186,

189 y 189 bis CP. Dichos delitos son el de exhibicionismo (art. 185 CP), que a pesar de

12



no tratarse por lo tanto de un delito de pornografia infantil, dada su conexion con el
tema y de que se trata de un delito también destinado a menores y discapacitados, se
considera necesario su analisis; el de provocacion sexual (art. 186 CP), con el que
conoceremos que se trata de un delito de pornografia infantil denominado asi porque el
autor de este delito lo que pretende es obtener una respuesta sexual de los menores y
discapacitados necesitados de especial proteccion, es decir, pretende provocarles
sexualmente; y por ultimo, los delitos relativos a pornografia infantil en los que los
menores o discapacitados se ven involucrados puesto que ya participan en las conductas
y no son meros destinatarios de las mismas (art. 189 CP). Todo ello se complementa
con el art. 189 bis, precepto que se encarga de imponer las penas a las personas

juridicas que hayan participado en las conductas pornogréficas.

El art. 189 CP, en concreto, probablemente se trate del precepto de mayor dificultad de
estudio de todos dada su extension y la complejidad de las conductas descritas en el
mismo. Por ello se lleva a cabo una introduccion y regulacion general del mismo en
orden a que el lector alcance una perfecta compresion, y posteriormente ya se realiza el
analisis especifico de cada uno de los ocho apartados con los que cuenta este precepto
tras la LO 1/2015, de 30 de marzo, por la cual se reforma el Codigo Penal, y que afecta

especialmente a dicho precepto.
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METODOLOGIA UTILIZADA

Para poder lograr los objetivos que se pretenden alcanzar en este Trabajo de Fin de
Grado resulta necesario seguir un riguroso método de investigacion cientifico'. Es por
ello que a la luz de los objetivos que se pretenden conseguir, donde prima el factor

juridico y especialmente el juridico-penal, se ha de seguir una investigacion cientifica.

La investigacion juridica es la actividad intelectual que pretende descubrir y mostrar
soluciones juridicas adecuadas para los problemas que puedan plantear la vida social de
nuestra época, cada vez més dinamica y cambiante, lo que implica también la necesidad
de profundizar en el analisis de dichos problemas, con el objeto de adecuar el
ordenamiento juridico a dichas transformaciones sociales, ain cuando formalmente

. 2
parezca anticuado”.

Existen varios modelos de investigacion juridica, de entre los cuales se utilizaran como
metodologia en el presente trabajo de investigacion el método historico-juridico,
referente al seguimiento historico de una institucion juridica; el método juridico-
comparativo, consistente en tratar de establecer las semejanzas y/o diferencias que
puedan existir entre instituciones juridicas o sistemas juridicos de distintos paises; el
método juridico-descriptivo, que trata de explicar de una forma sistematica y analitica
un tema juridico exponiendo sus principales caracteristicas y el funcionamiento de la
norma; y por ultimo, el método juridico-propositivo, que se caracteriza por evaluar y
criticar los posibles fallos de los sistemas o normas, con la finalidad de aportar o
proponer soluciones’. Asimismo, es necesario destacar que la investigacion juridica
contiene tres aspectos esenciales que son: la factividad, aspecto factico del Derecho; la
normatividad, aspecto normativo del Derecho; y la axiologia, aspecto valorativo del

Derecho.

Para lograr mostrar los resultados obtenidos mediante la elaboracién del trabajo

" La metodologia de la investigacion cientifica se concibe como el estudio y la aplicacion del conjunto de
métodos, técnicas y recursos en el proceso de la investigacion, ALVAREZ UNDURRAGA, Metodologia
de la investigacion juridica, 2002, 28.

2 FIX-ZAMUDIO, Metodologia, docencia e investigacion juridicas, 4 ed., 1995, 416.

3 Sobre ello puede verse http://www.monografias.com/trabajos85/derecho-investigacion-juridica/derecho-

investigacion-juridica.shtml#modelosdea
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.. . . e, e . . . 4
siguiendo la investigacion juridica descrita, se han ido desarrollando las fases™ que a

continuacion se detallan:

1.

Eleccion y delimitacion del tema objeto de estudio y elaboraciéon del indice

provisional: Teniendo en cuenta el Area de conocimiento de la tutora del
Trabajo de Fin de Grado se le propone un tema relacionado con la materia
juridico-penal, discutiéndose las posibilidades del mismo. Tras la eleccion
definitiva del tema y las explicaciones pertinentes de la tutora en relacion a
como iniciar y redactar el trabajo, se procede a la elaboracion de un indice
provisional teniendo en cuenta la descripcion de las conductas que se pretenden
analizar en el Cddigo Penal, para encuadrar asi la investigacion juridica,
procediendo asimismo al planteamiento, formulacion, y sistematizacion de los

objetivos y problemas que el tema escogido pueda plantear.

Recopilacion de informacidén y documentacion: Tras las indicaciones de la tutora

consistentes en la lectura inicial de los articulos del Coédigo Penal
correspondientes al tema a tratar, se procede a la busqueda y recopilacion de
informacion para obtener asi una comprension adecuada sobre el tema escogido
y poder comenzar a elaborar el trabajo. La asistencia al curso “Trabajo Fin de
Grado: Como buscar la informacion que necesitas”, celebrado el 5 de marzo de
2015 en la ULE, fue util a este respecto dado que se nos ensefio a utilizar las
distintas bases juridicas en la busqueda de material para la elaboracion del

presente trabajo.

Para la obtencion de informacion y el desarrollo de este estudio se han empleado
las siguientes fuentes: manuales de Derecho Penal, revistas juridicas y
monografias académicas relativas a los temas tratados a lo largo de este trabajo,
es decir, la pornografia infantil y de discapacitados y las nuevas tecnologias
especialmente; jurisprudencia penal; portales juridicos (tales como dialnet,
noticias juridicas, cendoj, etc.) o relativos a la materia objeto de la consulta
realizada en su momento; y por supuesto el andlisis directo de los textos legales

vinculados al presente trabajo, fundamentalmente el Codigo Penal (Ley

* ALVAREZ UNDURRAGA, Metodologia de la investigacion juridica, 2002, 35, hace referencia a las
fases que se han de seguir en la elaboracion de un trabajo de investigacion.
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Organica 10/1995, de 23 de noviembre), y las diversas Reformas que modifican
el mismo, Ley Organica 11/1999, de 30 de abril; Ley Organica 15/2003, de 25
de noviembre; Ley Organica 5/2010, de 22 de junio y Ley Orgénica 1/2015, de
30 de marzo, teniendo en especial consideracion esta Ultima dada su reciente

aparicion.

Analisis, interpretacion y critica de la informacion obtenida: Una vez realizada

la lectura de los materiales y obtenidas las ideas necesarias para el conocimiento
y comprension del tema, se lleva a cabo el analisis, entendimiento y critica de
las mismas. A su vez se plantean y valoran los problemas que conllevan el
estudio del tema escogido y se empieza a formar una opinidon sobre todo ello

para asi posteriormente plasmarlo en el trabajo.

Sintesis, redaccién y correccidon del trabajo: Finalmente se recoge en el trabajo

una sintesis de toda la informacion obtenida, aportando valoraciones y criticas
propias asi como las posturas y opiniones de diversos autores y de la
jurisprudencia penal. Se ha procurado llevar a cabo una redaccion clara,
comprensible y completa sobre los delitos de exhibicionismo (art. 185 CP), de
provocacion sexual y de pornografia infantil y de discapacitados (arts. 189 y 189
bis CP) y su regulacion en la actualidad, teniendo en cuenta asimismo las
relativamente nuevas tecnologias de la informacion y comunicacién. La
redaccion del trabajo se ha realizado por capitulos, apartados y subapartados, por
lo que cada vez que alglin capitulo o apartado se redactaba, se le entregaba a la
tutora para su correccion. Una vez finalizada la redaccion final del trabajo e
incluidas las conclusiones obtenidas, se le entrega el mismo a la tutora para su

correccion final.
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CAPITULO 1. INTRODUCCION A LA PORNOGRAFIA INFANTIL

1. CUESTIONES PREVIAS

La pornografia infantil se configura como una serie de conductas delictivas castigadas
por nuestro Codigo Penal (Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre) a través de los
“delitos de exhibicionismo y provocacion sexual”, recogidos en el Capitulo IV del
Titulo VIII bajo la rubrica “Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales”. En
concreto nos referimos a los articulos 185 y 186, ambos con antecedentes en el Codigo
Penal de 1973 (Decreto 3096/1973, de 14 de septiembre, por el que se publica el Codigo
Penal, Texto Refundido conforme a la Ley 44/1971, de 15 de noviembre) recogidos
entonces bajo la rubrica “De los delitos contra la libertad sexual”, articulos que
describen conductas vinculadas al exhibicionismo o al material pornografico en el que
no han intervenido en su produccion los menores o las personas con discapacidad
necesitadas de especial proteccion, sino que son meros espectadores del

exhibicionismo o del material pornogréfico.

A pesar de que el art. 185 CP se refiere al exhibicionismo y no a la pornografia infantil
propiamente dicha podria entenderse, en principio, que no tiene cabida aqui hacer
mencion al mismo, sin embargo, dado que el exhibicionismo que se tipifica en el art.
185 CP esta dirigido a menores o a personas con discapacidad necesitadas de especial
proteccion, se ha de considerar que es importante también desarrollar el mismo, dada su

conexion con el resto de conductas pornograficas que seran tratadas.

La pornografia infantil no solo se refiere a las conductas delictivas de los arts. 185 y 186
CP, sino también a las conductas delictivas recogidas en el art. 189 CP en las que los
menores o personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion ya participan
activamente en esas conductas pornograficas, y no son meros observadores como
ocurre en los arts. 185 y 186 CP. Junto al art. 189 CP, se recogen en el art. 189 bis CP

e e 5 . . y
las penas para las personas juridicas” que cometan cualquier actividad pornografica

> De acuerdo con el art. 2 f) de la Directiva 2011/93/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 13 de
diciembre de 2011, relativa a la lucha contra los abusos sexuales y la explotacion sexual de los menores y
la pornografia infantil y por la que se sustituye la Decision marco 2004/68/JAI del Consejo, una persona
juridica es “cualquier entidad que tenga personalidad juridica con arreglo al Derecho aplicable, con
excepcion de los Estados o de otros organismos publicos en el ejercicio de su potestad publica y de las
organizaciones internacionales publicas”.
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dirigida a menores o a personas necesitadas de especial proteccion. Los art. 189 y 189
bis CP se ubican también en la actualidad en el Titulo VIII del CP bajo la rubrica
“Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales”, pero a diferencia de los arts. 185 y
186 CP que se regulan en el Capitulo IV, estos se regulan en el Capitulo V bajo la
rubrica “De los delitos relativos a la prostitucion y a la explotacion sexual y corrupcion

de menores”.

Como introduccién, podemos sefialar que la pornografia infantil se refiere a conductas
en las que el autor trata de involucrar a un menor o a una persona con discapacidad
necesitada de especial proteccion en actos de naturaleza sexual que pueden incidir
negativamente en su “indemnidad sexual”, es decir, perjudicar la evolucion o el
desarrollo de su personalidad, en el caso del menor; o excitar indebidamente su
sexualidad, en el caso de la persona con discapacidad necesitada de especial

-, 6
proteccion .

2. INTERNET Y SU CONTRIBUCION EN LA COMISION DE DELITOS

El incesante desarrollo y expansion de Internet como via de comunicacion y transmision
masiva de datos le ha otorgado en los Ultimos afios una extraordinaria trascendencia
social, adquiriendo con ello un rol esencial para el desarrollo de todo tipo de actividades
de caracter ludico, cultural, financiero o comercial. Sin embargo, dicha expansion
también ha determinado la inevitable entrada de un porcentaje de actividades nocivas
para los ciudadanos, algunas de las cuales producen la lesion de bienes juridicos

7
relevantes’.

A dia de hoy, ademas de por el uso extensivo de Internet, los adolescentes® han sido

calificados como “grupo de riesgo” ya que son considerados como el grupo de edad mas

® MUNOZ CONDE, Derecho Penal Parte Especial, 19% ed., 2013, 234.

" FERNANDEZ TERUELO, Cibercrimen, 2007, 13 y 14.

®En este sentido, PIFARRE DE MONER, en: PIFARRE DE MONER/SALVADORI/MIRO
LLINARES/PICOTTI, RIDP, n°16, 2013, 41, sefiala que la entrada de los menores en este mundo
constituye un ulterior problema de grandes dimensiones, porque son sujetos todavia no enteramente
capaces de comprender el alcance actual y futuro de sus actos, lo que plantea el interrogante de como
afrontar la natural desproteccion de los menores en Internet, entorno que a menudo sus padres y
educadores conocen de manera insuficiente y en el que no son capaces de protegerles ni de enseiiarles a
autoprotegerse, creando asi un espacio de riesgo de especial relevancia en un medio del que tanto podrian
beneficiarse.
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vulnerable de desarrollar comportamientos conflictivos en torno a la Red o de verse
afectados por ellos en base a la conceptualizacion comun que se hace de los mismos
como seres inmaduros, emocionalmente inestables e irresponsables. En esta etapa de
transicion hacia la edad adulta, Internet se ha convertido para los menores en un espacio
en el que explorar su propia identidad y sexualidad, experimentar con nuevas emociones
y relaciones sociales y mejorar su autoconocimiento, lo que a menudo conlleva la
exposicion a situaciones que son consideradas amenazantes y peligrosas para su
seguridad fisica y mental o el desarrollo de comportamientos que pueden ser valorados

I 9
como problematicos’.

De hecho, en el momento en el que comienzan a utilizar Internet surgen una serie de
riesgos activos asociados a comportamientos problematicos en los que incurren los
menores de forma voluntaria'®, y son el acceso a contenidos inadecuados como
informacion sobre drogas, pornografia o apuestas y casinos online y comportamientos
delictivos como bajarse archivos de musica o peliculas; las peticiones de contacto a
otros menores; el acoso en la Red, incluyendo el acoso sexual; y poner a disposicion de
terceros informacion o imdgenes privadas que pueden ser mal utilizadas y generar
comportamientos en terceros que les sitlen en situaciones que pongan en riesgo su

integridad fisica o mental'".

El problema principal que supone Internet viene dado por el hecho de que con la
aparicion de este medio, los organismos que hasta el momento se encargaban de
castigar las conductas delictivas tipificadas en nuestra legislacion, se han tenido que
enfrentar a nuevos modos de ejecutar los delitos, lo que ademés de entrafiar nuevas
dificultades, implica que se cuestionen muchos de los principios vigentes. Un ejemplo
de esas nuevas dificultades a las que debemos enfrentarnos con la aparicién del medio

Internet lo encontramos especialmente a la hora de detectar y perseguir el delito

? CATALINA GARCIA/LOPEZ DE AYALA LOPEZ/GARCIA JIMENEZ, RLCS, n°9, 2014, 463 y
464.

" Esto se debe al hecho de que nos encontramos en una “sociedad de riesgos”. Esto significa que
convivimos en una sociedad post-industrial en la que asumimos riesgos exigidos por la propia
modernizacion e industrializacion de la sociedad, riesgos que sin duda alguna plantean y seguiran
planteando nuevas necesidades al Derecho Penal, y un fendmeno claro asociado a estos “nuevos riesgos”
es el abuso de instrumentos modernos de la vida econémica, como es el caso de las nuevas tecnologias y
entre ellas, Internet, JAEN VALLEJO/PERRINO PEREZ, La Reforma Penal de 2015, 2015, 98 y 99.
""CATALINA GARCIA/LOPEZ DE AYALA LOPEZ/GARCIA JIMENEZ, RLCS, n°69, 2014, 463 y
464.
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. . oy eqe . 12
cometido, debido a las posibilidades de anonimato ~ que ahora se ofrecen, a la escasa
concienciacion de los usuarios en relacion a la necesidad de mantener una serie de
medidas preventivas de seguridad, o al caracter internacional de algunas de las

conductas delictivas .

Por ello, los poderes publicos tratan de reaccionar ante esta situacion con medidas que

adoptan de manera urgente, muchas veces con intencién de que sean provisionales en
. . 14 . P

tanto la “alarma social” producida se mantenga *. Uno de los instrumentos mas

J y1qe . 15
utilizados por los poderes publicos ante estas “emergencias” es el Derecho Penal

,y un
claro ejemplo es la reciente LO 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la LO
10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo Penal, la cual es una muestra de la rapidez y

. , . . . . 16
profundidad con que se estan sucediendo los cambios legislativos en este campo .

En consecuencia, este traslado de la vida cotidiana a Internet ha supuesto una enorme
cantidad de destinatarios potenciales de las acciones delictivas, que alcanza
practicamente al mundo entero, y que las convierte en mas peligrosas y lesivas. Un
ejemplo de nuevos comportamientos surgidos a raiz de esta “emigracion” a Internet nos
lo da el perfil criminoldgico del acosador, que en general es distinto cuando su actividad
de acoso se desarrolla solo en la red, ya que mientras que en el mundo real se enfrenta a
su victima de manera directa y por tanto se suele tratar de una persona con un perfil

fuerte, la persona que solo acosa a través de la red suele obedecer a un patréon mas

'2El uso de Internet no debe impedir el derecho al respecto de la vida privada, lo que conlleva la
proteccion de los datos personales y el respeto de la confidencialidad de la correspondencia y de las
comunicaciones. Solo en el marco de una investigacion penal, con arreglo a los requisitos establecidos en
el art. 18.3 CE, la LECrim. y la jurisprudencia constitucional, es posible quebrantar la privacidad de las
personas.

3 FERNANDEZ TERUELO, Cibercrimen, 2007, 13 y 14.

4 JAEN VALLEJO/PERRINO PEREZ, La Reforma Penal de 2015, 2015, 99, sefialan que en un futuro
proximo habra de existir una auténtica Administracion judicial electronica, en cumplimiento de la Ley
18/2011, de 5 de julio, reguladora del uso de las tecnologias de la informacion y la comunicacion en la
Administracion de Justicia.

"PIFARRE DE MONER, en: PIFARRE DE MONER/SALVADORI/MIRO LLINARES/PICOTTI,
RIDP, n°16, 2013, 42.

' Ademas de sancionarse el acceso voluntario a pornografia infantil en Internet y a quien en este 4mbito
contacte con menores o discapacitados necesitados de especial proteccion con fines sexuales, ya se prevé
una norma de extension de aplicacion de la ley penal espafiola a los delitos contra la libertad e
indemnidad sexual de los menores cometidos en Internet siempre que los contenidos en cuestion sean
accesibles desde territorio espaiiol, independientemente del lugar donde estas actividades tengan su base.
Por otra parte, para muchos de estos delitos también se prevé la retirada de contenidos y la posibilidad de
bloqueo del portal de acceso.
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acobardado, que seria incapaz de realizar la misma conducta en el mundo real, y se

ampara en el anonimato y la distancia que le proporciona la red".

CAPITULO 2. EVOLUCION HISTORICA DE LA REGULACION DE LA
PORNOGRAFIA INFANTIL A TRAVES DE LAS REFORMAS DEL CP
ESPANOL

1. INTRODUCCION

Lo relativo a la pornografia infantil, tal y como ya se ha sefialado, se regula en la
actualidad en los arts. 185, 186, 189 y 189 bis de la LO 10/1995, de 23 de noviembre,
del Codigo Penal. El Codigo Penal es la fuente de legislacion penal por excelencia, y
dada la constante evolucién de Internet y su influencia en la materia que regula el
mismo, este se ha visto reformado en numerosas ocasiones, y en concreto por lo que
respecta a la materia que nos ocupa, con la LO 11/1999, de 30 de abril; la LO 15/2003,
de 25 de noviembre; la LO 5/2010, de 22 de junio y la LO 1/2015, de 30 de marzo'®,

Son importantes todas las reformas que se han llevado a cabo sobre el CP, pero en esta
ocasion nos interesa especialmente la tltima reforma efectuada sobre el mismo, la
Reforma de 2015", reforma que entr6 en vigor el 1 de julio de este 2015. Esta Reforma

de 2015 surgid6 como un “Proyecto de Ley Organica por la que se modifica la Ley

PIFARRE DE MONER, en: PIFARRE DE MONER/SALVADORI/MIRO LLINARES/PICOTTI,
RIDP, n°16, 2013, 41.

'3 En adelante nos referiremos a las mismas como las Reformas del CP de 1999, 2003, 2010 y 2015.

' Respecto a la materia que nos interesa, el art. 189 CP (delitos relativos a la pornografia infantil) ha
experimentado una importante ampliacion con esta Reforma del CP de 2015, la cual en su apartado XII
de la Exposicion de Motivos ya adelanta que “Se presta especial atencion al castigo de la pornografia
infantil. En primer lugar, se ofrece una definicion legal de pornografia infantil tomada de la Directiva
2011/93/UE, que abarca no so6lo el material que representa a un menor o persona con discapacidad
participando en una conducta sexual, sino también las imagenes realistas de menores participando en
conductas sexualmente explicitas, aunque no reflejen una realidad sucedida.

En relacion con la pornografia infantil, se castigan los actos de produccion y difusién, e incluso la
asistencia a sabiendas a espectaculos exhibicionistas o pornograficos en los que participen menores de
edad o personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion. También se castiga el mero uso o la
adquisicion de pornografia infantil, y se incluye un nuevo apartado para sancionar a quien acceda a
sabiendas a este tipo de pornografia por medio de las tecnologias de la informacién y la comunicacion, en
la conciencia de que las nuevas tecnologias constituyen una via principal de acceso a los soportes de la
pornografia. Por esta misma razoén, se faculta expresamente a los jueces y tribunales para que puedan
ordenar la adopcion de medidas necesarias para la retirada de las paginas web de internet que contengan o
difundan pornografia infantil o, en su caso, para bloquear el acceso a dichas paginas”.
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Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo Penal” el 4 de Octubre de 2013, y la

aprobacion de su elaboracion se produjo en enero de 2015.

2. REFORMAS DEL CP ESPANOL SOBRE LOS DELITOS DE EXHIBICIONISMO
Y PROVOCACION SEXUAL (ARTS. 185 Y 186 CP)

Acerca de los arts. 185 y 186 CP, delitos de exhibicionismo y provocacion sexual, es
imprescindible mencionar que ya se regulaban en el CP de 1973 y en el Proyecto de CP
de 1994, antecesores de los actuales arts. 185y 186 CP, y que tras su redaccion en el CP
de 1995 (LO 10/1995, de 23 de noviembre), se han visto modificados por las Reformas
de 1999 (LO 11/1999) y de 2003 (LO 15/2003), aunque es cierto que no se han visto
afectados de ningun modo por la de 2010, por lo que esta Reforma de 2010 (LO 5/2010)
mantuvo la redaccion de los mismos tal y como se establecid tras la Reforma de 2003.
La Reforma de 2015 (LO 1/2015) de hecho tampoco ha realizado modificacién alguna
salvo la de sustituir el concepto de “incapaz” por el de “persona con discapacidad

necesitada de especial proteccion™".

En primer lugar, respecto al art. 185 CP, delito de exhibicionismo, ha de mencionarse
que tanto el art. 431 del CP de 1973°' como el art. 176 del Proyecto de 1994,
antecesores de nuestro actual art. 185 CP, tal y como se ha sefalado, se referian al
exhibicionismo ‘“ante menores de dieciséis afios o deficientes mentales”, sin embargo,
finalmente en el texto original del CP de 1995”*se opt6 por acudir al concepto de
“menor de edad”, entendiéndose como tal, al menor de dieciocho afios tal y como

determina el art. 12 CE*, y al concepto de “incapaz”, conforme a la definicion auténtica

2 La citada modificacion terminolégica proviene de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion
de la Autonomia Personal y Atencion de las personas en situacion de dependencia, la cual, a su vez, tiene
su origen en la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, hecha en
Nueva York, el 13 de diciembre de 2006.

2L “E] que ejecutare o hiciere ejecutar a otro actos libricos o de exhibicion obscena ante menores de
dieciséis afios o deficientes mentales, sera castigado con la pena de arresto mayor y multa de 100.000 a
1.000.000 de pesetas.

Se impondra la pena de multa de 100.000 a 1.000.000 de pesetas al que ejecutare o hiciere ejecutar a otro
las acciones previstas en el parrafo anterior ante mayores de dieciséis afios sin su consentimiento. Para
proceder por el delito previsto en este parrafo sera precisa denuncia de la persona agraviada”.

22 «E] que ejecutare o hiciere ejecutar a otros actos de exhibicion obscena ante menores de edad o
incapaces, sera castigado con la pena de multa de tres a diez meses”.

2 «Los espaiioles son mayores de edad a los dieciocho afios”.
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del art. 25 CP inciso segundo®*. En las sucesivas reformas el concepto de “menor de
edad” no se ha modificado, pero sin embargo el de “incapaz” si, ya que con la Reforma
de 2015 se sustituye por el concepto de “personas con discapacidad necesitadas de

especial proteccion” tal y como ya se ha mencionado.

Este art. 185 CP, salvo por los conceptos de “menor de edad” e “incapaz”, desde su
regulacion en el texto original de 1995 no se ha visto muy alterado en realidad.
Unicamente ha de mencionarse el hecho de que el texto original de 1995 castigaba a “el
que ejecutare o hiciere ejecutar a otros actos de exhibicion obscena ante menores de
edad o incapaces”, mientras que el texto vigente castiga a “el que ejecutare o hiciere
ejecutar a otra persona actos de exhibicion obscena ante menores de edad o personas
con discapacidad necesitadas de especial proteccion”. El “otros” se ha convertido desde
la Reforma de 1999 en “otra persona”, o sea, un cambio absolutamente gratuito, que en
realidad es considerado como innecesario puesto que no supone ninguna modificacion

trascendental®>.

Respecto a la Reforma de 2003°°, la redacciéon del art. 185 CP tUnicamente se vio
modificada en relacion a la Reforma de 1999 en que se ampli6 la pena de multa, que

paso de ser “de seis a doce meses” a ser de “doce a veinticuatro meses”.

En relacion a la pena, la pena inicial del CP original de 1995 era de “multa de tres a
diez meses”, la cual se elevo en el texto de 1999 a “prision de seis meses a un aiio o
multa de doce a veinticuatro meses”, que tal y como se acaba de hacer referencia, se
amplio de nuevo en la Reforma de 2003 y se ha mantenido hasta la actualidad
(incluyendo en la Reforma de 2015) a “prision de seis meses a un afo o multa de seis a

doce meses”.

2 «Asimismo a los efectos de este Codigo, se entendera por persona con discapacidad necesitada de
especial proteccion a aquella persona con discapacidad que, tenga o no judicialmente modificada su
capacidad de obrar, requiera de asistencia o apoyo para el ejercicio de su capacidad juridica y para la
toma de decisiones respecto de su persona, de sus derechos o intereses a causa de sus deficiencias
intelectuales o mentales de caracter permanente”.

2 MANZANARES SAMANIEGO, Derecho Penal Parte Especial, vol. 11, 2010, 261.

29 "E] que ejecutare o hiciere ejecutar a otra persona actos de exhibicion obscena ante menores de edad o
incapaces, sera castigado con la pena de prision de seis meses a un afio o multa de doce a veinticuatro
meses".

27 “E] que ejecutare o hiciere ejecutar a otra persona actos de exhibicion obscena ante menores de edad o
incapaces, sera castigado con la pena de prision de seis meses a un afio o multa de seis a doce meses”.
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En segundo lugar, de acuerdo con el art. 186 CP, delito de provocacion sexual
(difusion, venta o exhibicion del material pornografico), hay que sefalar que éste es
heredero del art. 432 del CP de 1973, haciendo alusion este ultimo al “que por cualquier
medio difundiere, vendiere o exhibiere material pornografico entre menores de dieciséis
afios o deficientes mentales”. Al igual que ha ocurrido con el art. 185, en el art. 186 CP,
en la redaccion del Codigo Penal en 1995 y en sus posteriores reformas, se incluy6 el
concepto de “menores de edad” y el de “incapaces” en vez de “menores de dieciséis
afios o deficientes mentales” como inicialmente se pretendid, y con la llegada de la
Reforma de 2015, tal y como se ha sefialado ya, se mantiene el concepto de “menores de
edad®™” pero el de “incapaces” se sustituye por el de “personas con discapacidad

necesitadas de especial proteccion”™ .

Ademas, ya desde la redaccion original del CP de 19957 se exige que el medio de
difusion, venta o exhibicion sea siempre “directo”, una condicion ausente en el ya
mencionado art. 432 CP de 1973, aunque ya adelantada en el art. 177 del Proyecto de
1994°",

Por lo tanto, podemos sefalar que una vez redactado el art. 186 CP en 1995, apenas se
vio alterado por las posteriores reformas. De hecho, la tinica modificacion que se
efectud en 1999 y posteriormente en 2003, fue en relacion a la pena, que se ampli6. De
manera que si en el texto original de 1995 este delito se castigaba con “multa de tres a
diez meses”, en el texto de 19992 con “prision de seis meses a un aiio o multa de seis
a doce meses”, y en 2003 con “prisién de seis meses a un afio o multa de doce a

veinticuatro meses™*, pena que se ha mantenido con las Reformas de 2010 y de 2015.

*¥ Interpretandose tal y como ya se ha sefialado conforme al art. 12 CE.

% Interpretandose tal y como ya se ha sefialado conforme al art. 25 CP segundo inciso.

30 “E] que, por cualquier medio directo, difundiere, vendiere o exhibiere material pornografico entre
menores de edad o incapaces, sera castigado con la pena de multa de tres a diez meses”.

3 MANZANARES SAMANIEGO, Derecho Penal Parte Especial, vol. II, 2010, 262.

32«E] que, por cualquier medio directo, vendiere, difundiere o exhibiere material pornografico entre
menores de edad o incapaces, sera castigado con la pena de prision de seis meses a un aflo o multa de seis
a doce meses”

33 “E] que, por cualquier medio directo, vendiere, difundiere o exhibiere material pornografico entre
menores de edad o incapaces, serd castigado con la pena de prision de seis meses a un afio o multa de
doce a veinticuatro meses”

3% Ocurri6 en relacion a la pena por lo tanto, lo mismo que con el art. 185 CP.
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3. REFORMAS DEL CP ESPANOL SOBRE LOS DELITOS DE PORNOGRAFIA
INFANTIL (ARTS. 189 Y 189 BIS CP)

El art. 189 CP, relativo a supuestos en los que los menores o personas con discapacidad
necesitadas de especial proteccion participan activamente en conductas pornograficas se

ha visto afectado por diversas reformas del CP.

El Codigo Penal de 1995 para este art. 189 CP, en su redaccion originaria, limitaba el
castigo con relacion a la pornografia de menores a los comportamientos de quienes los
utilizaban con fines o en espectaculos exhibicionistas o pornograficos. Sin embargo,
desde el asunto de los “pornonautas de Vic™ en 1996°° y la extension de la pornografia
en la red, surgi6 un debate relativo a las lagunas punitivas del CP, ya que entonces no se
castigaba expresamente a aquellos que se limitaban a traficar con la pornografia infantil

: . . ., . . 37
sin haber intervenido en su elaboracion o produccion previa™'.

Desde entonces se han llevado a cabo diversas reformas sobre el CP y sobre los delitos
de pornografia infantil por lo tanto, tal y como ya se ha senalado. De hecho, la Reforma
de 1999 modificéd la redaccion del art. 189.1 CP, de manera que el precepto paséd a
incriminar la produccion, venta, distribucion, exhibicion de material pornografico o la
facilitacion de tales actividades, siempre que se hubieran utilizado menores de edad o
incapaces, aunque el material tuviera su origen en el extranjero o fuera desconocido. La
mera posesion de este tipo de material para realizar alguna de las conductas

mencionadas, es decir, poseer el material pornografico para posteriormente venderlo,

3 De acuerdo con MORALES PRATS/GARCIA ALBERO, en: QUINTERO OLIVARES
(Dir.))MORALES PRATS (Coord.) TAMARIT SUMALLA/GARCIA ALBERO, Comentarios al Codigo
Penal Espaiiol, Tomo I, 6* ed., 2011, 1232, la difusion de pornografia infantil en la Red, y en particular el
conocido asunto de los “pornonautas de Vic” en 1996, famoso caso de explotacion sexual y trafico sexual
de menores, abrié un amplio debate sobre el nuevo Cdodigo Penal de 1995 y las carencias de proteccion
penal, del menor, advertidas por algunos. Este asunto de los “pornonautas de Vic” consistid en la
detencion de varios pornonautas en Vic, asunto con el que hubo quejas en relacion a que el CP no
abordara correctamente la pornografia infantil ya que poseia vacios legales en relacion a la materia, y
debido a ello existia la posibilidad de que los detenidos fueran absueltos. Sobre ello vid.
http://archivo.elperiodico.com/ed/19961020/pag 079.html

3 MORALES PRATS, Pornografia Infantil e Internet. Ponencia presentada en las Jornadas de
Responsabilidad Civil y Penal de los Prestadores de Servicios en Internet, organizadas por la UOC y el
Ilustre Colegio de Abogados de Barcelona. Barcelona, 22-23 de noviembre de 2001. Vid.
http://www.uoc.edu/in3/dt/20056/20056.pdf

37 ESCUDERO GARCIA-CALDERON, en: QUINTERO OLIVARES (Dir.), Comentario a la Reforma
Penal de 2015, 2015, 447.
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difundirlo, exhibirlo, etc. también se castigaba, en este caso con la pena impuesta en su

. . . 138
mirad inferior™".

La Reforma de 2003 modificé el texto de 1999, obedeciendo a lo dispuesto en el
Convenio sobre Ciberdelincuencia (o Cibercriminalidad) de Budapest”, de 23 de
Noviembre de 2001. En concreto, el Titulo III de este Convenio Internacional
contemplaba las infracciones relativas a contenidos en el dmbito de la criminalidad
informdtica, y en particular el art. 9 obligaba a los Estados firmantes a adoptar las
medidas que consideraran oportunas para prever como infraccidon penal una serie de
conductas* que en realidad, en su mayoria, ya se habian incluido en nuestro CP

mediante la Reforma de 1999*!.

La tnica conducta que ain no se habia incriminado era la posesion de pornografia
infantil para uso propio, conducta que finalmente se recogio a través de la Reforma de
2003, con una pena de prision de tres meses a un afio o multa de seis meses a dos
afios™. Asimismo, con la Reforma de 2003 se eleva la pena del tipo basico de uno a
cuatro afos de prision, se produce el abandono del tipo agravado tnico relativo a la
pertenencia a organizacién o asociacion, dedicada a actividades relacionadas con la
venta, produccion, distribucion, exhibicion o facilitacion de tales actividades,
amplidndose los tipos agravados con la incorporacion de nuevas circunstancias y se
incriminan las conductas de produccion, venta, distribucion, exhibicion o facilitacion

por cualquier medio de material pornogréfico en el que hubiera sido utilizada la voz* o

3 ESCUDERO GARCIA-CALDERON, en: QUINTERO OLIVARES (Dir.), Comentario a la Reforma
Penal de 2015, 2015, 447.

39 Se trata por lo tanto del antecedente de la Reforma del CP de 2003.

4 «a) La produccion de pornografia infantil con la intencion de difundirla a través de un sistema
informatico.

b) El ofrecimiento o la puesta a disposicion de pornografia infantil a través de un sistema informatico.

¢) La difusion o la transmision e pornografia infantil por medio de un sistema informatico.

d) El hecho de procurarse o procurar a otro pornografia infantil a través de un sistema informatico.

e) La posesion de pornografia infantil en un sistema informatico o en un medio que posibilite el
almacenamiento de datos informaticos”.

* ESCUDERO GARCIA-CALDERON, en: QUINTERO OLIVARES (Dir.), Comentario a la Reforma
Penal de 2015, 2015, 449.

“2 ESCUDERO GARCIA-CALDERON, en: QUINTERO OLIVARES (Dir.), Comentario a la Reforma
Penal de 2015, 2015, 449.

# Con la Reforma del CP de 2015 la referencia a la voz desaparece, de manera que ahora ya solo se
consideran pseudo-pornografia (pornografia simulada) las imdagenes alteradas de menores o
discapacitados.
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imagen alterada de menores o incapaces, tipificindose asi la denominada “pseudo-

44
ponografia”™.

Con la Reforma de 2010 se aumentaron también las penas, tanto del tipo basico, que
pasa a estar castigado con pena de prision de uno a cinco afios, como de los tipos
agravados, que pasaron a estar castigados con prisién de cuatro a ocho afios, a prision de
cinco a nueve afios®. Y respecto a la Reforma de 2015, los cambios producidos en este
art. 189 CP son muy variados y numerosos, por lo que he de remitirme a la explicacion
que se lleva a cabo més adelante, puesto que en ella se hace expresa referencia a esas

modificaciones introducidas por esta Reforma del CP de 2015.

Por otra parte, el art. 189 bis CP surgié con la propia Reforma del CP de 2010,
precepto con el que desde entonces se recogen las penas para las personas juridicas®’
cuando sean éstas las responsables de este tipo de delitos, cuestion que hasta entonces
no se contemplaba en nuestro CP y que no se ha visto modificada de ningiin modo con

la Reforma del 2015.

De este modo, las personas juridicas implicadas en los delitos relativos a la exhibicion y
difusion de material pornografico, también van a ser castigadas. El legislador, de
acuerdo con este art. 189 bis CP ha dispuesto una pena de multa en funcion de las penas
que reciban las personas fisicas y la posibilidad de imponer alguna de las medidas del
art. 33.7 b) a g) CP de acuerdo a lo establecido en el art. 66 bis CP*®, cuestion que se

desarrollarad con mayor precision mas adelante.

44 ESCUDERO GARCIA-CALDERON, en: QUINTERO OLIVARES (Dir.), Comentario a la Reforma
Penal de 2015, 2015, 450.

* ESCUDERO GARCIA-CALDERON, en: QUINTERO OLIVARES (Dir.), Comentario a la Reforma
Penal de 2015, 2015, 450.

% Tal y como se ha sefialado, el art. 189 CP es el precepto mas modificado respecto de las cuestiones que
se estan tratando. La justificacion de las modificaciones relativas a los delitos contra la libertad e
indemnidad sexuales (y por lo tanto de los delitos del art. 189 CP), introducidas en el CP en virtud de la
Reforma de 2015, obedecen simple y llanamente a llevar a cabo la transposicion de la Directiva
2011/93/UE, MORILLAS FERNANDEZ, en: MORILLAS CUEVA (Dir.)/ET AL, Estudios sobre el
Codigo Penal Reformado, 2015, 433.

47 Sobre todo lo relativo a la responsabilidad de las personas juridicas vid. BAJO FERNANDEZ/FEIIOO
SANCHEZ/GOMEZ-JARA DIEZ, Tratado de responsabilidad penal de las personas juridicas, 2014,
donde se ofrece una vision completa, exhaustiva y clara y un estudio sistematico de la reciente entrada en
vigor de la responsabilidad penal de las personas juridicas.

48 QUERALT JIMENEZ, Derecho Penal Espaiiol Parte Especial, 6* ed. 2010, 248.
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CAPITULO 3. CUESTIONES GENERALES

Para concretar los actos relativos al exhibicionismo (art. 185 CP), a la provocacion
sexual (art. 186 CP) y a las conductas pornograficas en las que estan involucrados tanto
menores como personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion®® (art. 189
CP), utilizamos conceptos como el de “pornografia” u “obsceno”, los cuales son
dificiles de interpretar dado su carécter abstracto, y la exigencia de no referirse a
criterios culturales o sociales impregnados de contenidos morales™’. Ademés, recae en

. 19551
lo que se conoce como “moral sexual social”™".

Es por ello imprescindible analizar y explicar lo que se entiende por “obsceno”,
“pornografia”, “pornografia infantil”, “material pornografico” y “espectaculo
pornografico”, ya que se tratan de cuestiones generales, es decir, conceptos siempre
conectados a las conductas pornograficas ya que estdn presentes en las mismas.
Asimismo se explican los distintos tipos de pornografia ante los que podemos
encontrarnos y el derecho de educacion de los padres y al ejercicio de la actividad

pedagdgica de los maestros como causa de justificacion en este tipo de delitos.

1. CONCEPTO DE “OBSCENO”

El concepto de “obsceno” puede entenderse como “contrario al pudor o a las buenas

52
costumbres”

, lo cual reafirma la consideracion de que se trata de un concepto
abstracto y dificil de explicar. La Real Academia Espafola también lo define como

453 - 54
“impudico™, torpe, ofensivo al pudor’™”, lo que tampoco esclarece mucho el concepto.

# La expresion “personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion”™ ha sido introducida por la
Reforma del CP de 2015. Hasta entonces se utilizaba el concepto “incapaces”. Dada la longitud de la
expresion a menudo se utilizaran también los conceptos de “incapaces” , “incapacidad”, “discapacitados”
o “discapacidad”.

%0 Sobre el problema de la indeterminacion de estos conceptos habla OSSANDON WIDOW, La
formulacion de tipos penales, 2009, 72 'y 73; RPC, vol. 9, n°18, 2014, 305 y ss.

> Podria definirse como un bien juridico supraindividual, que podia ser entendido como algo impuesto.
En este sentido, BOLDOVA PASAMAR, RDPC, 2% época n° 8, 2001, 23.

2 MUNOZ CONDE, Derecho Penal Parte Especial, 19% ed., 2013, 235.

* En el antiguo Codigo penal espafiol se sustituyd la expresion “escrito impudico” por “escrito
pornogréafico”, modificacion que fue calificada como una gran modernizacion por DIEZ RIPOLLES,
Exhibicionismo, pornografia y otras conductas sexuales provocadoras, 1982, 277.

>4 VAZQUEZ IRUZUBIETA, Coédigo Penal comentado, 2015, 349, sefiala que la obscenidad es para el
Diccionario de la Lengua, lo indecente y contrario al pudor, consistiendo su desvalor en el ambito penal,
en ser exhibida a menores (art. 315 CC) e incapaces (art. 200 CC) lo que conduce a la afirmacion de que
el adjetivo obsceno tiene un contenido valorativo que debe ser completado por el juez, por la propia
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. ., 55 .
En mi opinién, cuando hablamos de obsceno™ nos referimos a algo que nos resulta

repulsivo y chocante en el terreno sexual, puesto que ofende nuestro decoro.

Por eso y en todo caso, en el delito de exhibicionismo, art. 185 CP, por ejemplo, la mera
exhibicion del cuerpo humano total o parcialmente desnudo, en reposo o movimiento,
en cualquier lugar y momento, podra resultar chocante, molesto o incluso, grotesco™,
pero para que sea punible, siempre ha de perjudicarse de algin modo la indemnidad
sexual de menores o discapacitados necesitados de especial proteccion’’, y ha de estar
presente el caracter obsceno o labrico’®. Por lo que los actos de exhibicién obscena
pueden consistir en mostrar otras partes del cuerpo dotadas de carga erdtica, siempre y

cuando concurra en el autor la tendencia a involucrar a la victima en un contexto

sexual®.

Por esta razon, aunque para la OMS el exhibicionismo consista en una tendencia

persistente o recurrente a exponer los 6rganos genitales a extraiios o a gente en lugares

indole del comportamiento que se describe. Esto viene a demostrar de un modo u otro, que el concepto de
obsceno requiere un juicio de valor para ser incluido en el tipo de injusto.

BOLDOVA PASAMAR, RDPC, 2* época n° 8, 2001, 20, sefiala que: RODRIGUEZ RAMOS,
Compendio de derecho penal, 1985, 173, se refiere a la realizacion de actos sexuales ante alguien, como
por ejemplo, masturbacion, coitos de cualquier indole y tocamientos en genitales 0 mamas; CARMONA
SALGADO, en: COBO DEL ROSAL (Dir.)/CARMONA SALGADO/DEL ROSAL
BLASCO/GONZALEZ RUS/MORILLAS CUEVA/QUINTANAR DIEZ/SEGRELLES DE ARENAZA,
Compendio de Derecho Penal Espafiol. Parte Especial, 2000, 343, interpreta el término “obsceno” como
equivalente a erdtico, entendido segun el criterio medio de un espectador objetivo, como susceptible de
excitar o despertar el deseo sexual en el espectador; y QUERALT JIMENEZ, Derecho Penal Parte
Especial, 6* ed. 2010, 247 y ss. como a sobrepasarse en la funcion educativa o ilustrativa de la sexualidad,
buscando la agitacion interna de menores o discapacitados ante sensaciones cuya comprension desconoce
por falta de formacion o informacion.

*% De acuerdo con lo descrito, a pesar de que esta conducta generalmente se base en la exhibicion de los
organos genitales, esta no tiene por qué ser mas desaprobada que el exhibir otras partes de la anatomia,
salvo que se realicen en un contexto sexual susceptible de afectar a algun bien juridico de caracter
individual, en este caso la “indemnidad sexual” de menores o incapaces, tal y como sefiala ORTS
BERENGUER, en: VIVES ANTON/ORTS BERENGUER/CARBONELL MATEU/GONZALEZ
CUSSAC/MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho Penal Parte Especial, 3% ed., 2010, 279 y ss. Con esto
se quiere decir que se ha de afectar algiin bien juridico protegido para que la exhibicion de organos
sexuales encaje en la conducta tipica del delito de exhibicionismo del art. 185 CP, puesto que si no
estariamos ante una exhibicion no castigada en este precepto penal (como por ejemplo ocurre al ensefiar
una pierna).

" MUNOZ CONDE, Derecho Penal Parte Especial, 19% ed., 2013, 235.

58 QUERALT JIMENEZ, Derecho Penal Espaiiol Parte Especial, 6* ed. 2010, 248.

*  ORTS BERENGUER, en: VIVES  ANTON/ORTS  BERENGUER/CARBONELL
MATEU/GONZALEZ CUSSAC/MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho Penal Parte Especial, 3* ed.,
2010, 249 y ss.
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publicos, o en el mismo sentido, aunque para la APA la caracteristica esencial del
exhibicionismo consista en la exposicion de los propios genitales a una persona extraia,
no podra considerarse como el exhibicionismo regulado en el art. 185 CP si no se

manifiesta el caracter obsceno.

Por todo ello, los actos de exhibicién obscenos deben tener siempre un cierto contenido
sexual que en ningun caso deben llegar al contacto fisico porque entonces entrariamos

S - 60
en el &mbito de los abusos y las agresiones sexuales’ .

2. CONCEPTOS DE “PORNOGRAFIA” Y DE “PORNOGRAFIA INFANTIL”

Segtin el Diccionario de la RAE “pornografico” es lo perteneciente o relativo a la
pornografia, definida a su vez como caracter obsceno de obras literarias o artisticas,
siendo obsceno lo “impudico, torpe y ofensivo al pudor”. De nuevo aqui se manifiesta
el caracter abstracto de obsceno, pero tal y como ya se ha sefialado y conforme a lo
analizado, implica perjudicar o causar molestias en nuestra sensibilidad por
encontrarnos ante situaciones que resultan de modo general repulsivas y desagradables.
Obviamente, el concepto vulgar de pornografia se extiende mas alla de tales obras, y
siempre habra de valorarse la realidad social en ese momento®'. El Tribunal Supremo®

considera material pornografico aquel “capaz de perturbar en los aspectos sexuales el

normal curso de los menores o adolescentes (personalidades en formacion)”.

La problemadtica fundamental a este respecto viene dada por el hecho de que hay quien
considera que no es necesario que concurra en el tipo penal del art. 185 CP
(exhibicionismo) o del art. 186 CP (provocacion sexual) un especial elemento subjetivo
del injusto (cardcter obsceno o lubrico), sino sencillamente que concurra dolo o
voluntad en la actuacion cualquiera sea la motivacion ultima que tuviese el autor al

. ., . .63
realizar la accion descrita en el tipo™”.

% GOMEZ TOMILLO, RECPC, n° 07-04, 2005, 13.

61 MANZANARES SAMANIEGO, Derecho Penal Parte Especial, vol. I, 2010, 262.
62 Sentencia n°1553/2000 del TS, Sala 2%, de lo Penal, 10 de octubre de 2000. A su vez, la Sentencia

n°264/2012 del TS, Sala 2* de lo Penal, 3 de abril de 2012 sefiala que el contenido del material
pornografico ha de ser exclusivamente libidinoso y tendente a la excitacion sexual de forma grosera y
carente de valor artistico o educativo.

%3 Sentencia n°1553/2000 del TS, Sala 2%, de lo Penal, 10 de octubre de 2000. Esta sentencia sefiala que
“siendo evidente que una clase de dibujo técnico no justifica por si misma tal emision por desbordar los
cauces pedagogicos de la asignatura que el acusado impartia, no siendo el ofrecimiento de la
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A pesar de ello, la opinién generalizada de la doctrina considera que efectivamente ha
de manifestarse en el tipo penal el d&nimo lubrico, lascivo u obsceno, ademas de la
voluntad o el dolo®, lo cual es siempre discutible. Sin embargo, hay que aclarar que
siempre que se tenga en cuenta ese caracter obsceno o pornografico junto al dolo,
ademads de tratarse de una cuestion discutida, también serd una cuestion que habra de

valorarse conforme al caso concreto y la realidad social del momento.

Se entiende, por lo tanto, por pornografia, aquello que es obsceno, que estd dirigido
exclusivamente a la excitacion sexual, y que carece de valor artistico, literario,
cientifico o educativo, y en este caso concreto, al hablar de pornografia infantil, hay que
afadirle a la definicién de pornografia el hecho de que esta pueda perjudicar el normal
desarrollo y formacion de la personalidad de los menores y personas discapacitadas

necesitadas de especial proteccion en el ambito de la sexualidad®.

Ahora bien, hay que hacer referencia a que una de las novedades incorporadas por la
LO 1/2015, de 30 de marzo, es la relativa a que en el apartado b) del art. 189.1 CP,
tras hacer referencia a las conductas tipicas de produccion, venta, distribucion, etc. del
material pornografico, detalla en cuatro apartados [a), b), ¢) y d)] lo qué ha de
considerarse pornografia infantil (y por lo tanto material pornografico también) o en
cuya elaboracion hayan intervenido personas con discapacidad necesitadas de especial
proteccion. Asi que a través de la definicion de pornografia infantil se estan tipificando
nuevas conductas, pero como también sigue tratdndose de una definicién, se ha

considerado conveniente que su desarrollo se lleva a cabo en este apartado.

Esta definicion de pornografia infantil del art. 189.1 CP queda, por lo tanto,

condicionada a una variedad de circunstancias y ademads se trata de una definicion que

visualizacion y posterior reproduccion de la cinta videografica en cuestion entre sus alumnos, menores de
edad compatible con su finalidad educadora”. En este caso, se conforma con la existencia de dolo, y no se
exige el animo lubrico o libidinoso mencionado, por lo que se condena al acusado y no ha lugar al recurso
de casacion por infraccion de ley. En mi caso, soy de la opinidon de que deberia existir ese animo lubrico o
lascivo puesto que si no se corre el riesgo de condenar conductas no pornograficas.

8 LUZON PENA, Lecciones de Derecho Penal Parte General, 2% ed., 2012, 230 y 231, sefiala que se trata
del conocimiento y voluntad de realizar los elementos objetivos del tipo, lo que supone un mayor
desvalor subjetivo de la accion, pero también generalmente una mayor peligrosidad (superior desvalor
objetivo de la accion) que en la correspondiente accion imprudente.

%> ORTS BERENGUER/ROIG TORRES, RECRIM, n°2, II semestre 2009, 116.
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ha sido directamente tomada del art. 2 ¢) de la Directiva 2011/93/UE® del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 2011, relativa a la lucha contra los
abusos sexuales y la explotacion sexual de los menores y la pornografia infantil®’, que

abarca lo siguiente:

En la letra a) se habla de todo material que represente’” de manera visual a un menor o
una persona con discapacidad necesitada de especial proteccion participando en una

s <, 69 .
conducta sexualmente explicita™, real o simulada.

La diferencia entre estos actos estd en que en el primer caso el acto reviste de realidad
respecto de lo que esta siendo representado, mientras que en la simulacion estamos ante

una puesta en escena ficticia llevada a cabo con expertos en actuar en esta clase de

% Esta Directiva 2011/93/UE en su exposiciéon de motivos hace referencia a la pornografia infantil y en el
art. 2 c¢) sefiala que la pornografia infantil es: “a) todo material que represente de manera visual a un
menor participando en una conducta sexualmente explicita real o simulada, b) toda representacion de los
organos sexuales de un menor con fines principalmente sexuales, ¢) 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 organos sexuales de una persona que parezca ser un
menor, con fines principalmente sexuales, o d) imagenes realistas de un menor participando en una
conducta sexualmente explicita o imagenes realistas de los Organos sexuales de un menor, con fines
principalmente sexuales”.

" Tal y como sefiala, JAEN VALLEJO/PERRINO PEREZ, La Reforma Penal de 2015, 2015, 93, las
novedades en esta materia son consecuencia de la transposicion de la Directiva 2011/93/UE que sustituye
a la Decision Marco 2004/68/JAI del Consejo.

% ORTS BERENGUER, en: GONZALEZ CUSSAC (Dir.) MATALLIN EVANGELIO
(Coord.)/GORRIZ ROYO (Coord.), Comentarios a la Reforma del Cédigo Penal de 2015, 2015, 650 y
655, sefiala que es necesario interpretar el significado de “representar” y de “representacion” para conocer
la conducta tipica, y critica el hecho de que no parezca imprescindible que los participantes en la
conducta sexual tengan que ser personas reales. Aflade que el legislador ha descrito la conducta tipica de
forma tan difusa que es posible encajar en ella comportamientos sin la menor carga lesiva para la
indemnidad o el bienestar o los procesos de formaciéon y/o socializacion de menores y personas con
discapacidad. Al proceder a la lectura de este art. 189.1 CP cada uno tendra una opinién individualizada
al respecto, por lo que yo no comparto el punto de vista de este autor. Considero que la intencion del
legislador al incluir estas definiciones es la de evitar la impunidad de los autores de este tipo de delitos
por la existencia de vacios legales, y por ello quizas se haya pasado de repetitivo. Ademas considero que
el hecho de que puedan castigarse conductas en las que no participen personas reales también puede
suponer perjuicio en los procesos de formacion y socializacion de los menores y discapacitados.

% MORILLAS FERNANDEZ, en: MORILLAS CUEVA (Dir.)/ET AL, Estudios sobre el Codigo Penal
Reformado, 2015, 474, sefiala se trata de la definicion estricta de pornografia infantil y critica que no se
recoja la definicion de actividades sexualmente explicitas, entendiendo por estas, conforme al criterio
de las Naciones Unidas, el Consejo de Europa y principales legislaciones internacionales: a) Contacto
sexual, incluyendo el genital-genital, oral-genital, anal-genital u oral-genital,; entre menores o entre un
adulto y un menor, del mismo u opuesto sexo; b) brutalidad; ¢) masturbacion; d) desarrollo de conductas
sadicas o masoquistas; y e) exhibicion lasciva de los genitales o el area pubica de un menor.
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espectaculos’’. Ahora bien, podemos encontrarnos con que de las numerosas variantes
sexuales que pueden surgir, no la practica de todas ellas pueden suponer perturbacion
para el menor o el discapacitado necesitado de especial proteccion, por lo que seria
oportuno exigir que la conducta en la que un menor o discapacitado necesitado de
especial proteccion participa, ademds de ser inequivocamente sexual, ocasione

o Tl
desasosiego’ .

En la letra b) se incluye también el concepto de pornografia infantil y se alude a toda
representacion de los organos sexuales de un menor o persona con discapacidad
necesitada de especial proteccion con fines principalmente sexuales, quedando
excluidas por lo tanto las imdgenes que posean un contenido artistico, cientifico o

médico’”.

Se trata de una conducta similar a la de la letra a), con la unica diferencia de que la
representacion se limita a los 6rganos sexuales’. Es por ello, que nos encontramos con
que la representacion de los 6rganos sexuales también puede ser real o simulada, y el
problema surge a la hora de sefialar que ante imagenes reales, ya sean fotografias o
filmaciones, sin actividad sexual alguna, estariamos ante un desnudo, lo cual, tal y como
ya se ha explicado, por si solo no es pornografico, sino que requiere algo mas, el &nimo

i1 .74
lubrico o lascivo'”.

En la letra c¢), y continuando con qué se entiende por pornografia infantil conforme al
art. 189.1 CP, se hace referencia a todo el material que represente de forma visual a una
persona que parezca ser un menor participando en una conducta sexualmente explicita,

real o simulada, o cualquier representacion de los 6rganos sexuales de una persona que

70 VAZQUEZ IRUZUBIETA, Codigo Penal comentado, 2015, 357.

' ORTS BERENGUER, en: GONZALEZ CUSSAC (Dir.))MATALLIN EVANGELIO
(Coord.)/GORRIZ ROYO (Coord.), Comentarios a la Reforma del Cédigo Penal de 2015, 2015, 655.

2 ESCUDERO GARCIA-CALDERON, en: QUINTERO OLIVARES (Dir.), Comentario a la Reforma
Penal de 2015, 2015, 452.

3 VAZQUEZ IRUZUBIETA, Cdédigo Penal comentado, 2015, 357, recalca también que ha de estar
presente la finalidad sexual puesto que si se fotografian los genitales del menor o discapacitado sin mas,
es decir, simplemente para llevar a cabo un estudio cientifico, artistico o médico la conducta no seria
punible.

™ ORTS BERENGUER, en: GONZALEZ CUSSAC (Dir.)) MATALLIN EVANGELIO
(Coord.)/GORRIZ ROYO (Coord.), Comentarios a la Reforma del Codigo Penal de 2015, 2015, 655;

OSSANDON WIDOW, RPC, vol. 9, n°18, 2014, 308.
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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.

Esta letra ¢) en realidad estd repitiendo lo que se dice en las letras anteriores, con el
afladido de que no se puede considerar pornografia infantil si la persona que parece ser
menor tiene dieciocho afios 0 mas en el momento de tomarse las imagenes, lo cual
resulta superfluo puesto que si el menor tuviera dieciocho afios ya no seria menor’””. Hay
quien ademas considera que este apartado c) carece de valor y no deberia de haber
entrado a formar parte de la definicion de pornografia infantil ya que lo que integra es la
pornografia técnica o virtual’®, la cual no puede considerarse pornografia infantil por no
figurar en ella ningin menor de edad. No obstante, lo preocupante de la definicion viene
dado por la cuestion de que para que estemos ante pornografia infantil es necesario que
la persona que parezca ser menor sea efectivamente menor, lo que plantea la pregunta
de ;coémo alguien puede hacerse pasar por menor sin ser un adulto? ”’. La Gnica forma

, . . P 78
es a través de lo que se conoce como “pornografia infantil artificial”

79
pornografia””.

y la “pseudo-

Finalmente, en la letra d) se habla de imagenes realistas de un menor participando en
una conducta sexualmente explicita o imagenes realistas de los érganos sexuales de un

menor, con fines principalmente sexuales.

Con esta letra d) podria pensarse que el legislador estd haciendo referencia a las

imagenes realistas de un nifio inexistente, inclusion prevista en la Decision marco

> ESCUDERO GARCIA-CALDERON, en: QUINTERO OLIVARES (Dir.), Comentario a la Reforma
Penal de 2015, 2015, 452; VAZQUEZ IRUZUBIETA, Cédigo Penal comentado, 2015, 357.

7% Tal y como veremos a continuacion es aquella protagonizada por mayores de edad que aparentan ser
menores a través de diversos medios o procedimientos.

"”"MORILLAS FERNANDEZ, en: MORILLAS CUEVA (Dir.)/ET AL, Estudios sobre el Codigo Penal
Reformado, 2015, 473 y ss.

78 Tal y como veremos a continuacion, se trata de toda representaciéon pornografica en la que participa un
menor creado integramente a partir de un patron irreal, como puede ser, por ejemplo, un dibujo animado,
lo cual seria absurdo puesto que no habria bien juridico que proteger, MORILLAS FERNANDEZ, en:
MORILLAS CUEVA (Dir.)/ET AL, Estudios sobre el Codigo Penal Reformado, 2015, 475.

" La pseudo-pornografia, tal como veremos a continuacién, es la pornografia simulada, esto es, la
representacion de imagenes ficticias creadas con rasgos o caracteristicas de un patron real (un menor
identificable), en cuyo caso si podria vulnerarse el bien juridico protegido, MORILLAS FERNANDEZ,
en: MORILLAS CUEVA (Dir.)/ET AL, Estudios sobre el Codigo Penal Reformado, 2015, 473 y ss.

34



2004/68/JAI del Consejo, de 22 de diciembre de 2003, relativa a la lucha contra la
explotacion sexual de los nifios y la pornografia infantil, y aconsejada por el Informe del
Consejo Fiscal acerca del Anteproyecto de Ley de 14 de noviembre de 2008. Ahora
bien, dado que en ambos tipos de imagenes estan presentes adultos con apariencia de
nifios e imagenes realistas de un nifio inexistente, estamos también ante “pornografia

. . . ., . e, . 80
infantil simulada” o incluso también ante “pornografia infantil técnica™".

Asi que en conclusion, conforme lo establecido en estos cuatro apartados, podria
sostenerse que cometen el delito quienes pintan, dibujan o elaboran virtualmente a
través del ordenador y del correspondiente programa la imagen de un menor de edad o
de una persona con discapacidad necesitada de especial proteccion, reales o imaginadas,
presentes o recordadas, participando en una conducta sexualmente explicita, real®' o
simulada, y los que pintan, dibujan o elaboran virtualmente en el ordenador los 6rganos
sexuales de un menor o persona con discapacidad necesitada de especial proteccion con
fines principalmente sexuales, o preparan material en el que, visualmente, aparezca 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 o mas en el

o 82
momento de obtenerse las imagenes™.

Aunque hay quien critica estas nuevas definiciones de pornografia infantil introducidas

% ESCUDERO GARCIA-CALDERON, en: QUINTERO OLIVARES (Dir.), Comentario a la Reforma
Penal de 2015, 2015, 452.

¥ La pornografia realista se sanciona en todo caso, ya que se ha decidido no incorporar la clausula de
exencion de pena permitida por la Directiva 2011/93/UE en su art. 5.8 que dice que “Quedara a la
discrecion de los Estados miembros decidir si los apartados 2 y 6 del presente articulo seran aplicables a
los casos en que se determine que el material pornografico definido en el articulo 2, letra c), inciso iv), ha
sido producido y esta en posesion de su productor estrictamente para su uso privado, siempre que para su
produccion no se haya empleado material pornografico al que se refiere el articulo 2, letra c), incisos i),
ii) e iii), y que el acto no implique riesgo de difusioén del material”, JAEN VALLEJO/PERRINO PEREZ,
La Reforma Penal de 2015, 2015, 97.

2MORILLAS FERNANDEZ, en: MORILLAS CUEVA (Dir.)/ET AL, Estudios sobre el Codigo Penal
Reformado, 2015, 473 y 474, citica esta nueva redaccion realizada por el legislador sefialando que la
redaccion de cada categoria deja mucho que desear ya que se podria decir lo mismo con menos prosa,
palabras y un lenguaje mas comprensible. A su vez, ORTS BERENGUER, en: GONZALEZ CUSSAC
(Dir.)/MATALLIN EVANGELIO (Coord.)/GORRIZ ROYO (Coord.), Comentarios a la Reforma del
Codigo Penal de 2015, 2015, 650, también critica esta nueva redaccion ya que considera que al ser estas
conductas tan elasticas (al ser posible encajar en ellas varios comportamientos sin la menor carga lesiva
para el bien juridico protegido de menores y discapacitados) lo que suele ocurrir es que el principio de
legalidad salga malparado, salvo para aquellos que quieran proteger a toda costa el bien juridico
protegido.
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por la LO 1/2015 considerandolas demasiado difusas, complejas e incluso repetitivas®,

hay que tener en cuenta que la intencion del legislador al incorporar estos nuevos
conceptos no ha sido otra que la de evitar posibles vacios legales en tales conductas
pornograficas, ademas de que en realidad no ha de apreciarse que sean repetitivas
puesto que aunque los cuatro apartados puedan parecer similares, al analizarlas
detenidamente nos daremos cuenta de que se tratan, en realidad, de conductas distintas.
Sin embargo, si que es cierto que podrian haberse conseguido definiciones mas sencillas
y comprensibles, y haberse distinguido claramente entre pornografia infantil expresa y
simulada, no recogiéndose todo como pornografia infantil. Atin con todo ello, al menos
ahora tenemos definiciones aportadas por el propio Codigo Penal y se siguen

contemplando como conductas pornograficas las conductas de pseudo-pornografia.

3. TIPOS DE PORNOGRAFIA

Doctrinalmente se suele distinguir varias clases de pornografia infantil dada la vaguedad

. . 84
existente en el propio concepto de “pornografia”

. En primer lugar, nos encontramos la
denominada pornografia cldsica que se refiere a aquellas representaciones en las que
han intervenido menores o personas con discapacidad necesitadas de especial
proteccion reales, sin que haya ninguna manipulacion de la imagen y en un contexto
pornografico real, aunque la representacion de la actividad sexual pueda ser simulada.
En segundo lugar, la llamada pornografia alusiva a menores o a personas con
discapacidad necesitadas de especial proteccion que puede definirse como aquella en

cuya elaboracion no se utilizan realmente a menores de edad o discapacitados o,

e, o 85
utilizandolos, se hace solo de manera indirecta™.

Dentro de la alusiva a menores, con la incorporacion de nuevas tecnologias y la apertura
de “Internet” en la comunidad internacional donde puede circular cualquier tipo de

contenido, han surgido a su vez dos clases de pornografia: la “pornografia técnica,

% ESCUDERO GARCIA-CALDERON, en: QUINTERO OLIVARES (Dir.), Comentario a la Reforma
Penal de 2015, 2015, 452 y 453; MORILLAS FERNANDEZ, en: MORILLAS CUEVA (Dir.)/ET AL,
Estudios sobre el Cddigo Penal Reformado, 2015, 476; ORTS BERENGUER, en: GONZALEZ
CUSSAC (Dir.)/ MATALLIN EVANGELIO (Coord.)/GORRIZ ROYO (Coord.), Comentarios a la
Reforma del Codigo Penal de 2015, 2015, 308, 650 y 655.

¥ Etimologicamente la palabra “pornografia” proviene de “Pornographos”, con las raices de “porne”
(prostituta) y “grapho”, entendiéndose por “GRAF”, “Obscenidad”.

8 OSSANDON WIDOW, RPC, vol. 9, n°18, 2014, 282, es la que recoge esta distincion entre pornografia
clasica y pornografia alusiva a menores o a personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion.

36



artificial o virtual” y la “pseudo-pornografia” o “pornografia simulada”. La
pornografia técnica, artificial o virtual consiste en la alteracion de imagenes por
ordenador, de modo que los adultos que participan en actos pornograficos o de
contenido sexual, parezcan menores de edad®®. Por lo que la imagen es alterada para que
esos adultos parezcan menores de edad, y para ello les suavizan las facciones, eliminan
el vello pubico o facial, usan ciertas vestimentas, etc. La pornografia serd estrictamente
virtual o artificial cuando la alteracion de las iméagenes se lleva a cabo integramente

. 87
mediante el uso de un ordenador”".

La pseudo-pornografia o pornografia simulada se puede definir como aquella en la que
se insertan voces, fotogramas o iméagenes de menores reales en contextos o escenas
, . . . 88 .
pornograficas (animadas o no), en las que no intervienen realmente™ . Conviene destacar
respecto a la misma, que el Convenio de Budapest de 23 de noviembre de 2001 sobre
Cibercriminalidad recoge en su art. 9.2 el concepto de este tipo de pornografia
seflalando que es la alusiva a imagenes realistas que representen a un menor en los

referidos comportamientos sexuales.

Por otro lado, también tenemos que distinguir entre “pornografia blanda” vy
9 o e
“pornografia dura™’. La pornografia blanda se define como la exhibicion de personas
en distintas posturas eroticas, pero que no participan en ningin comportamiento
- . 90 g
explicitamente violento y/o sexual. La pornografia dura " consistiria entonces en la
representacion de actos sexuales que utilizan la violencia, el bestialismo o las relaciones

91
sexuales con menores, entre otros .

% PARES HIPOLITO, RDU, vol. 7, n° 1, 2006, 7 y 8.

87 ORTS BERENGUER/ROIG TORRES, RECRIM, n°2, II semestre 2009, 84 la definen como aquella
que incluye toda representacion pornografica en la que participa un menor o discapacitado creado
integramente a partir de un patrén irreal, ya sea un dibujo u otra clase de animacién; OSSANDON
WIDOW, RPC, vol. 9, n°18, 2014, 282.

¥ PARES HIPOLITO, RDU, vol. 7, n° 1, 2006, 7 y 8; ORTS BERENGUER/ROIG TORRES, RECRIM,
n°2, Il semestre 2009, 84; OSSANDON WIDOW, RPC, vol. 9, n°18, 2014, 282.

¥ DIEZ RIPOLLES, Exhibicionismo, pornografia y otras conductas sexuales provocadoras, 1982, 81 y
ss.

% PARES HIPOLITO, RDU, vol. 7, n° 1, 2006, 7 y 8.

?! Tanto la pornografia blanda como la pornografia dura tendrian encaje en las conductas pornogréficas
contempladas en nuestro CP (arts. 186 y 189 CP). La distincion entre el uso o no de violencia viene dada
por el hecho de que en caso de que se utilizara violencia, la conducta pornografica podria plantearse en
concurso con lesiones, abusos o agresiones sexuales. Ahora bien, hay que destacar que en el caso de que
la violencia o intimidacion se hubieran utilizado en la captacion o utilizaciéon de menores o personas con
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4. CONCEPTO DE “MATERIAL PORNOGRAFICO”

La cuestion fundamental y problemdtica que entrafa el art. 186 CP, delito de
provocacion sexual, y el art. 189 CP en varias de sus modalidades delictivas’>, reside en
la determinacién de qué debe entenderse por “material pornografico”™”, acudiéndose
doctrinal®® y jurisprudencialmente® a un doble criterio’®, por un lado al carcter
libidinoso u obsceno de la obra que pretende la excitacion del receptor y de otro, a la
ausencia de valor, literario, artistico, cientifico o pedagogico’’. De ahi que el caracter

. e . . .. 98
porno del material deba probarse en el juicio y de ordinario visionarse .

discapacidad necesitadas de especial proteccidon, entonces nos encontrariamos expresamente ante la
conducta del art. 189.3 CP.

92 “La utilizacion de menores de edad o de personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion
con fines o en espectaculos exhibicionistas o pornograficos, tanto piblicos como privados, o para elaborar
material pornografico, cualquiera que sea su soporte, o la financiacion de alguna de estas actividades; asi
como producir, vender, distribuir, exhibir o facilitar la produccion, venta, difusiéon o exhibiciéon por
cualquier medio de material pornografico en cuya elaboracion hayan sido utilizados menores de edad o
incapaces, o lo posea para estos fines, aunque el material tenga su origen en el extranjero o sea
desconocido”.

% Debe precisarse el sentido de los términos “pornografia” y “material” pues asi se delimitara
correctamente la aplicacion de la norma. El término “pornografia” ya ha sido descrito y analizado en la
pagina anterior, mientras que el término “material” se analiza a continuacion.

% DIEZ RIPOLLES, Exhibicionismo, pornografia y otras conductas sexuales provocadoras, 1982, 277 y
ss. y 391 y ss.; DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO, en: BAJO FERNANDEZ (Dir./ECHANO
BASALDUA/LOZANO MIRALLES/MENDOZA BUERGO/PEREZ MANZANO/ DIAZ-MAROTO Y
VILLAREJO/LASCURAIN SANCHEZ, Compendio de Derecho Penal. Parte Especial, vol. II, 1998,
128; CARMONA SALGADO, en: COBO DEL ROSAL (Dir.))CARMONA SALGADO/DEL ROSAL
BLASCO/GONZALEZ RUS/MORILLAS CUEVA/QUINTANAR DIEZ/SEGRELLES DE ARENAZA,
Compendio de Derecho Penal Espafiol. Parte Especial, 2000, 238 y 239; BOLDOVA PASAMAR, en:
DIEZ RIPOLLES (Coord./ROMEO CASABONA (Coord.))LAURENZO COPELLO/BOLDOVA
PASAMAR/HERNANDEZ PLASENCIA/MUNOZ SANCHEZ/SOLA RECHE/GARCIA PEREZ,
Comentarios al Codigo Penal. Parte Especial 11, 2004, 458 y ss.; ORTS BERENGUER/ROIG TORRES,
RECRIM, n°2, II semestre 2009, 82 y ss. expresamente y que recoge las posturas de diversos autores.

% Algunos ejemplos son la Sentencia n°604/2005 de la AP de Sevilla, 30 de noviembre de 2005, que
define material pornografico como “toda representacion que posea una tendencia objetivada de excitar
sexualmente y que, ademas, resulte apta de modo general para involucrar intensamente a las personas que
entren en contacto con ella en su contexto sexual” o la Sentencia n°633/2004 de la AP de Tarragona, 18
de junio de 2004, que indica que la calificacion de un material como pornografico depende de la moral
social de cada época.

% ORTS BERENGUER, en: VIVES  ANTON/ORTS  BERENGUER/CARBONELL
MATEU/GONZALEZ CUSSAC/MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho Penal Parte Especial, 2010, 252
y ss.

7 La Sentencia n°604/2005 de la AP de Sevilla, 30 de noviembre de 2005, sefiala que: “Una obra es
pornografica cuando en una consideracion conjunta o global la pornografia se encuentra presente, con una
ausencia absoluta de valores literarios, artisticos o de informacion sexual seria y responsable”.

* ESCRIHUELA CHUMILLA, Todo Penal, 1* ed., 2011, 701.
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El término “material pornografico”, a pesar de su ambigiiedad siempre ha de ser
interpretado como un medio de provocacién sexual, siendo indiferente, en principio, la
. [ . 99
forma que adopte, ya sea un escrito, una estampa o un dibujo, o una imagen . Por lo
que puede ser visual o sonoro, si bien parece no haber obstaculos para admitirlo en
: -7 100 ;. . . . ;.
forma de objetos también . La unica exigencia del tipo es que esté incorporado a un
101 - . .
soporte ~, que puede ser de cualquier clase, no s6lo los soportes tradicionales, como
papel (libros, revistas), audiovisuales (peliculas, cintas de video o casete, compact-disc
o DVD), sino también soportes digitales como el disco duro de un ordenador, la
memoria de un teléfono moévil, o las memorias extraibles (por ejemplo, las memorias
USB denominadas “pendrive”). La delimitacion del término es relevante en la medida
en que permite excluir las representaciones en vivo, como puede ser un espectaculo

o 102
pornografico .

Usualmente cuando se habla de material pornografico se suele hacer referencia también
a los términos “representacion”, “actividades sexuales” y “fines primordialmente
sexuales”. La representacion segin el diccionario de la RAE se trata de la “figura,

d”103

imagen o idea que sustituye a la realida , un concepto bastante amplio referido a

cualquier captacion que se haga de un menor o persona con discapacidad necesitada de

% En concreto la Sentencia n°264/2012 del TS, Sala 2%, de lo Penal, 3 de abril de 2012, sefiala que es
valido como material pornografico “tanto fotografias como videos, como cualquier soporte magnético
que incorpore a un menor en una conducta sexual explicita, entendiendo por ésta el acceso carnal en todas
sus modalidades, la masturbacion, zoofilia, o las practicas sadomasoquistas, pero no los simples
desnudos”.

190 MUNOZ CONDE, Derecho Penal Parte Especial, 19% ed., 2013, 237.

101 OSSANDON WIDOW, RPC, vol. 9, n°18, 2014, 306, hace expresa referencia a la necesidad de que
exista un soporte o medio por el cual se entregue un determinado contenido, para que se pueda hablar de
material pornografico.

102 ESCRIHUELA CHUMILLA, Todo Penal, 1* ed. 2011, 701. Desde la Reforma del CP de 2015 ya se
castiga también al que asistiere a sabiendas a espectaculos exhibicionistas o pornograficos en los que
participen menores de edad o personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion, con la pena
de seis meses a dos afnos de prision (art. 189.4 CP). Por lo que para lo relativo a los espectaculos
exhibicionistas acudimos a la conducta de este art. 189.4 CP.

% ORTS BERENGUER, en: GONZALEZ CUSSAC (Dir./MATALLIN EVANGELIO
(Coord.)/GORRIZ ROYO (Coord.), Comentarios a la Reforma del Codigo Penal de 2015, 2015, 650,
sefiala que los diccionarios de la lengua castellana definen “representar” y “representacion” como ser
imagen de una cosa o imitarla, ser imitacion o copia, estar una cosa destinada a suscitar la imagen o la
idea de otra, imaginar algo como real, imagen o idea que sustituye la realidad, etc. De manera que sin
esfuerzo, se conectan ambos términos con la idea de imitacion, caracterizaciéon, o tomar a otro por
modelo.
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especial proteccion'®. La referencia a actividades sexuales alude a un nicleo evidente y
relativo a las conductas que impliquen acceso carnal, por via vaginal, anal o bucal, o
introduccion de objetos por las mismas vias'®, y la referencia a fines primordialmente
sexuales viene dada por la exigencia de que exista una finalidad de caricter sexual para
aquellas hipdtesis que no consistan en una actividad sexual, y que alude a que las

. . , . . Sy . ey e qe 106
representaciones se realicen con un carécter primordialmente lubrico o libidinoso ™.

Ademas, hay que dejar claro que el material pornografico siempre debe ser, de algun
modo, idoneo para producir algin dafio en el desarrollo de la personalidad de personas
inmaduras o discapacitados necesitados de especial proteccion de un cierto control de
sus instintos sexuales, y en todo caso, la determinacion del concepto de “pornografia”
debe hacerse en funcion del contexto, teniendo en cuenta entre otros factores la edad y

el nivel cultural del destinatario'®’.

Ahora bien, con la LO 1/2015, ya se recoge expresamente lo que se entiende por
material pornografico en el art. 189.1 CP'® 1o cual ha sido fruto de la Directiva
2011/93/UE"” del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 2011,
relativa a la lucha contra los abusos sexuales y la explotacion sexual de los menores y la

pornografia infantil y por la que se sustituye la Decision marco 2004/68/JAI del

"% OSSANDON WIDOW, RPC, vol. 9, n°18, 2014, 306; ORTS BERENGUER, en: GONZALEZ
CUSSAC (Dir.)/ MATALLIN EVANGELIO (Coord.)/GORRIZ ROYO (Coord.), Comentarios a la
Reforma del Codigo Penal de 2015, 2015, 650, 651 y 655. Este tltimo sefiala que es necesario interpretar
el significado de “representar” y de “representacion” para conocer las conductas tipicas del art. 189 CP y
especialmente del art.189.1 CP, y critica el hecho de que no parezca imprescindible que los participantes
en la conducta sexual tengan que ser personas reales.

1% OSSANDON WIDOW, RPC, vol. 9, n°18, 2014, 307.

106 OSSANDON WIDOW, RPC, vol. 9, n°18, 2014, 308, quien ademas anade que no queda claro si ese
animo constituye un requisito subjetivo referido a un especial animo del autor de la conducta tipica de
procurar la excitacion sexual de terceros con el material en cuestion, si eso ha de juzgarse desde la
perspectiva de la persona que realiza un determinado uso de una imagen, o si debe exigirse “que la
captacion de la imagen del menor se efectiie en forma tal que el menor participe en la misma con un
comportamiento sexualmente provocador”, en cuyo caso estas hipétesis practicamente podrian quedar
subsumidas en la primera.

7 MUNOZ CONDE, Derecho Penal Parte Especial, 19% ed., 2013, 237.

1% Definiciones descritas y analizadas en el Apartado 2 “Conceptos de pornografia y pornografia infantil”
del mismo Capitulo 3 “Cuestiones Generales” de este trabajo.

1% Esta Directiva se complementa con la Directiva 2011/36/UE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 5 de abril de 2011, relativa a la prevencion y lucha contra la trata de seres humanos y a la proteccion
de las victimas, ya que algunas victimas de la trata de seres humanos también han sido menores victimas
de abusos sexuales o explotacién sexual. A este respecto, JAEN VALLEJO/PERRINO PEREZ, La
Reforma Penal de 2015, 2015, 93.

40



Consejo, en donde se afirma en la Exposicion de Motivos y en el art. 2 ¢)''’

que: “La
pornografia infantil a menudo incluye imédgenes que recogen los abusos sexuales a
menores perpetrados por adultos. También puede incluir imégenes de menores que
participan en una conducta sexualmente explicita, o de sus drganos sexuales, producidas
o utilizadas con fines claramente sexuales y explotadas con o sin el conocimiento del
menor. Ademas, el concepto de pornografia infantil también abarca las imagenes
realistas de menores en las cuales el menor participa, o se le representa participando en

;. . . 111
una conducta sexualmente explicita, con fines principalmente sexuales” .

En cualquier caso, con la nueva definicion se pone fin a dos cuestiones controvertidas.
En primer lugar, se adopta una postura menos restrictiva en torno al concepto de
material pornografico, alejdndose por lo tanto de definiciones tales como las del art. 2
¢) de la Recomendacion del Comité de Ministros del Consejo de Europa 16, de 31 de
Octubre de 2001, sobre la proteccion de nifios contra la explotacion sexual''?, o la del
art. 9.2 del Convenio sobre Ciberdelincuencia (o Cibercriminalidad), aprobado por el

Consejo de Europa en Budapest el 23 de noviembre de 2001'"

, y acercandose a la del
art. 2 c¢) del 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

"0 Recordamos que este art. 2 ¢) en concreto sefiala que la pornografia infantil es: “a) todo material que

represente de manera visual a un menor participando en una conducta sexualmente explicita real o
simulada, b) toda representacion de los 6rganos sexuales de un menor con fines principalmente sexuales,
¢) todo material que represente de forma visual a una persona que parezca ser un menor participando en
una conducta sexualmente explicita real o simulada o cualquier representacion de los 6rganos sexuales de
una persona que parezca ser un menor, con fines principalmente sexuales, o d) imagenes realistas de un
menor participando en una conducta sexualmente explicita o imagenes realistas de los drganos sexuales
de un menor, con fines principalmente sexuales”.

"' ESCUDERO GARCIA-CALDERON, en: QUINTERO OLIVARES (Dir.), Comentario a la Reforma
Penal de 2015, 2015, 452; JAEN VALLEJO/PERRINO PEREZ, La Reforma Penal de 2015, 2015, 96.

"2 «E] término pornografia infantil incluird todo material que ofrezca imagenes de un nifio realizando
explicitamente actos sexuales, de una persona que simule ser un niflo realizando explicitamente actos
sexuales o imagenes realistas de un niflo realizando tales actos. La pornografia infantil incluye los actos
siguientes cometidos intencionadamente y sin derecho alguno, a través de cualquier medio: - producir
pornografia infantil a los fines de su distribucion; - facilitar o poner a disposicion pornografia infantil; -
distribuir o transmitir pornografia infantil; - conseguir pornografia infantil para si mismo o para terceros;
- estar en posesion de pornografia infantil”.

'3 «Todo material pornografico que contenga la representacion visual de: a) un menor adoptando un
comportamiento sexualmente explicito, b) una persona que parezca un menor adoptando un
comportamiento sexualmente explicito, ¢) imagenes realistas que representen a un menor adoptando un
comportamiento sexualmente explicito”.
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utilizacion de nifios en la pornografia, hecho en Nueva York el 25 de mayo de 2000,
y a la del art. 1 b) de la Decision marco 2004/68/JAI del Consejo, de 22 de diciembre
de 20037, relativa a la lucha contra la explotacion sexual de los nifios y la pornografia
infantil''®. ¥ en segundo lugar, se cierra el debate surgido en torno a la calificacion que
merecen los casos de utilizacion de menores o personas con discapacidad necesitadas de
especial proteccion para la realizacion de actos sexuales simulados''’, que deja de ser

118

considerada atipica para considerarse tipica con esta Reforma de 2015, tipificandose

asi en el art. 189.1 CP'", y castigandose de este modo una conducta que para muchos

; : ;120
ya debia haberse considerado tipica .

También podemos encontrar definiciones de material pornografico'?' en la Declaracion
de Rio de Janeiro, del Tercer Congreso Mundial contra la Explotacion Sexual de
Nifios, Nifias y Adolescentes, del 25 al 28 de noviembre de 2008, apartado II sobre
“Formas de explotacion sexual y sus nuevos escenarios”'**y en el U.S. Code (Codigo
Federal de los EE.UU), Titulo 18 “Crimes and Criminal Procedure, and Appendix”,

Parte 1 “Crimes”, Capitulo 110 “Sexual exploitation and other abuse of children”,

"4 Considera pornografia infantil, no solo la participacién del menor en actividades sexuales explicitas,
sino también “toda representacion de las partes genitales de un nifio con fines primordialmente sexuales”.
Literalmente dice que “por pornografia infantil se entiende 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”.

"5 Hace referencia a “cualquier material que represente o describa de manera visual”, y ademas “incluye
la exhibicion lasciva de los genitales o de la zona pubica de un nifio”.

"6En concreto dicho art. 1 b) sefiala como pornografia infantil, “cualquier material pornografico que
describa o represente de manera visual: i) a un nifio real practicando o participando en una conducta
sexualmente explicita, incluida la exhibicion lasciva de los genitales o de la zona pubica de un nifio, o
ii) a una persona real que parezca ser un nifio practicando o participando en la conducta mencionada en
el inciso 1), o iii) imagenes realistas de un nifio inexistente practicando o participando en la conducta
mencionada en el inciso 1)”.

"7 «“pornografia infantil o de discapacitados simulada”.

""" ESCUDERO GARCIA-CALDERON, en: QUINTERO OLIVARES (Dir.), Comentario a la Reforma
Penal de 2015, 2015, 453 y 454.

"9En el art. 189.1 b) tras hacerse referencia a las conductas tipicas que se recogen en ese apartado, se
recoge en otros cuatro apartados lo que se entiende por pornografia infantil, y en concreto en la letra a) se
hace referencia a: “Todo material que represente de manera visual a un menor o una persona con
discapacidad necesitada de especial proteccion participando en una conducta sexualmente explicita,
real o simulada”.

120 A favor de su inclusion se manifesto el Instrumento de Ratificacion del Protocolo Facultativo de la
Convencion sobre los Derechos del Nifo, relativo a la venta de niflos, la prostitucion infantil y la
utilizacion de nifios en la pornografia, hecho en Nueva York el 25 de mayo de 2000.

121 Asi lo destaca OSSANDON WIDOW, RPC, vol. 9, n°18, 2014, 282 y ss.

122 Alude a la necesidad de criminalizar la produccion, distribucién, recepcion y posesion intencional de
pornografia infantil, y hace referencia a las “imagenes virtuales y la representacion de nifios, nifias y
adolescentes con fines de explotacion sexual”.
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Seccion 2256 “Definitions for chapter”, que entre varias definiciones incluye la de

4

123 . 12
7% entre otros instrumentos .

“child pornography
En resumen, cabe extraer respecto del material pornogréafico, la conclusion de que se
trata de todo lo contenido en dicho material, que ha de ser obsceno (pudiéndose deducir
de las posturas lascivas, de las zonas del cuerpo, de los actos sexuales, etc. que aparecen
en las imagenes), estar ordenado exclusivamente a la excitacion sexual, ser carente de
valor artistico, literario, cientifico o educativo, potencialmente perjudicial para el curso
normal de la formacion sexual de los menores y discapacitados necesitados de especial
proteccion y desbordar los limites de lo ético, de lo estético y de lo erdtico, por lo que
no puede reputarse tal la mera imagen de un desnudo, con independencia del uso que de

.« ey ~ . . 125
ella se haga, requiriéndose un afiadido de obscenidad .

5. CONCEPTO DE “ESPECTACULO PORNOGRAFICO”

El concepto de “espectaculo pornografico” se trata de un concepto también importante
por razén de los arts. 189.1 a) CP y 189.4 CP, preceptos que se encargan de castigar con
pena de prision de uno a cinco afios la “captacion o utilizacion menores de edad o
personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion con fines o en
espectaculos exhibicionistas o pornograficos, tanto publicos como privados, o para
elaborar cualquier clase de material pornografico, cualquiera que sea su soporte, o
financiare cualquiera de estas actividades o se lucrare con ellas” [art. 189.1 a) CP], y
con pena de prision de seis meses a dos afios a todo “el que asistiere a sabiendas a
espectaculos exhibicionistas o pornograficos en los que participen menores de edad o

personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion” (art. 189.4 CP).

' En concreto viene establecida en el apartado 8 de dicha Seccion 2251 y sefiala que la pornografia

infantil se trata de “Cualquier representacion visual, incluyendo cualquier fotografia, pelicula, video,
dibujos o imagen generada por ordenador, fabricados o producidos por medios electronicos, mecanicos o
de otro tipo, de una conducta sexualmente explicita, cuando: a) la produccion de tal representacion visual
implica el uso de un menor participando en una conducta sexualmente explicita; b) tal representacion
visual es una imagen digital, computacional o generada por computador, que es o se confunde con la de
un menor participando en una conducta sexualmente explicita, o ¢) como representacion visual ha sido
creada, adaptada o modificada para mostrar que un menor identificable esta participando en una conducta
sexualmente explicita”.

124 Asi, por ejemplo, el Protocolo facultativo de la Convencién sobre los derechos del Nifio relativo a la
venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en la pornografia, de 25 de mayo de 2000.
"> ORTS BERENGUER/ROIG TORRES, RECRIM, n°2, II semestre 2009, 131.

43



De acuerdo con la Directiva 2011/93/UE habra que entender por espectaculo
pornografico la exhibicion dirigida a un publico'*® de un menor tomando parte en una
conducta sexual real o ficticia, o de los organos sexuales del menor con fines
principalmente sexuales, quedando excluidos de la definicion de espectaculo
pornografico la comunicacion personal directa entre iguales que dan su consentimiento,
asi como los menores que hayan alcanzado la edad de consentimiento sexual y sus

. 127
parejas .

6. DERECHO DE EDUCACION DE LOS PADRES Y AL EJERCICIO DE LA
ACTIVIDAD PEDAGOGICA DE LOS MAESTROS

Debemos tener en cuenta que el derecho de educacion que pretendan ejercer los padres,
asi como el derecho al ejercicio de la actividad pedagdgica de los maestros, pueden
configurarse como causa idonea de justificacion de la comision de los tipos

.. 128
delictivos “".

Si bien es cierto que estos no son en absoluto duefios de los menores o discapacitados
necesitados de especial proteccion, mientras las ideas que les inculquen no contrarien el

ordenamiento juridico, es decir, no sean delito, por méas que sean chocantes, habran de

129
1

ser respetadas y no puestas bajo represion penal ~. Por ello el derecho de educacién no

solo de los padres, sino también de los educadores, conforma el tipo negativo de los
delitos de exhibicionismo (art. 185 CP) y de provocacion sexual (art. 186 CP), de

.. . . ., 130
manera que pueden constituirse como causa de justificacion .

126 Se trata por lo tanto del exhibicionismo de menores o discapacitados realizado ante varias personas.

27 ESCUDERO GARCIA-CALDERON, en: QUINTERO OLIVARES (Dir.), Comentario a la Reforma
Penal de 2015, 2015, 450.

128 A pesar de estar previsto asi en la teoria, en la practica no se encuentra ningéin ejemplo en el que los
padres o maestros invoquen esta causa de justificacion puesto que siempre estd presente desde el
principio (y perfectamente demostrada) la intencion libidinosa. Es por ello que dificilmente dichos padres
0 maestros van a poder probar que ha habido otra intencion distinta a la librica, como seria en esta
ocasion la didactica.

2 BOLDOVA PASAMAR, RDPC, 2* época n° 8, 2001, 23 y 28; QUERALT JIMENEZ, Derecho Penal
Espaiiol Parte Especial, 6* ed. 2010, 248 y 250.

30 pARES HIPOLITO, RDU, vol. 7, n° 1, 2006, 11, sefiala también que en todo caso los padres o
educadores incurririan en la comision del delito si su conducta tuviera una finalidad provocadora, no
obstante si se cifieran a la finalidad didactica, la conducta no podria considerarse tipica. Podria invocarse
asi la eximente de ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo.
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CAPITULO 4. EXHIBICIONISMO Y PROVOCACION SEXUAL

1. DELITO DE EXHIBICIONISMO (ART. 185 CP)

El art. 185 CP"' regula el delito de exhibicionismo'*>, que de acuerdo al tipo'*
positivo objetivo'** es un delito que nos evoca generalmente un tipo de autor con
problemas de desequilibrio mental, que realiza o hace realizar a otro actos de exhibicion
de sus oOrganos genitales a un extrafio, con el proposito de alcanzar una excitacion
sexual, sin 4&nimo de llegar a tener relaciones sexuales con ¢l. Empleamos, por lo tanto,
el concepto de “obsceno” interpretdndolo, tal y como ya se ha sefialado, como

- 135
“contrario al pudor o a las buenas costumbres™ °".

El sujeto activo o autor de la conducta tipica, por lo tanto, puede ser cualquiera, bien

. . [ . . . 136
ejecutando el mismo los actos de exhibicion, o bien haciendo que los ejecuten otros ",

. . - 137 ,
pero siempre llevando a cabo los actos con plena conciencia °'. Se resuelve asi la laguna
oy eqe , . ~ 1:s . .. . 138
de punibilidad que podria surgir, afadiéndose el inciso “o hiciere ejecutar a otros™ .

. . y e 139 ey e o7
Respecto del sujeto pasivo o victima>" de los actos de exhibicion obscena, nos

31 «E] que ejecutare o hiciere ejecutar a otra persona actos de exhibicion obscena ante menores de edad o
personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion, sera castigado con la pena de prision de
seis meses a un afo o multa de 12 a 24 meses”.

1321 a sentencia n°230/2015 de la AP de A Coruia (Seccion 1%), 4 de mayo de 2015, recoge que segin la
DRAE, exhibicionismo se trata de la perversion consistente en el impulso a mostrar los 6rganos
genitales; pornografia, obra literaria o artistica de caracter obsceno (es decir, impudico, torpe, ofensivo al
pudor); y erotismo, caracter de lo que excita el amor sensual.

133 Cfr., por todos, LUZON PENA, Lecciones de Derecho Penal Parte General, 2* ed., 2012, 158 y 162, el
tipo de injusto, tipo legal o tipo penal es el elemento del delito que sirve para plasmar el principio de
legalidad penal, concretamente la garantia criminal, destacando que entre las diversas acciones
antijuridicas, solo son delictivas aquellas seleccionadas por la ley penal. Dicho tipo se clasifica en
positivo (objetivo y subjetivo) y negativo.

134 Respecto al desarrollo y explicacion de los tipos penales a tratar, se ha optado por la Teoria de los
elementos negativos del tipo (Teoria de la Ratio Cognocenddi). Esta Teoria de la Ratio Cognocenddi
consiste en separar los juicios de tipicidad y juicios de antijuricidad y tratarlos como dos juicios
autonomos y separados; por el contrario, la Teoria de la Ratio Rescendi une en un solo nivel la tipicidad y
la antijuricidad. Sobre ello vid. http://www.monografias.com/trabajos76/derecho-penal-parte-
general/derecho-penal-parte-general4.shtml#ixzz3hw2nZ2jf

135 MUNOZ CONDE, Derecho Penal Parte Especial, 19% ed., 2013, 234 y ss.

136 E] delito de exhibicionismo admite todas las formas de autoria; autor-unico directo, coautoria y autoria

mediata. Estas cuestiones se desarrollan mas adelante al analizar la accion.
137

Para afirmar la culpabilidad del autor es necesario constatar la conciencia o cognoscibilidad de la
antijuridicidad de la conducta, BOLDOVA PASAMAR, RDPC, 2% época n° 8, 2001, 30.

3¥ MANZANARES SAMANIEGO, Derecho Penal Parte Especial, vol. I, 2010, 261.

139 Sobre los derechos de la victima en estos delitos y en cualquier otro ha de verse la Ley 4/2015, de 27
de abril, del Estatuto de la victima del delito, cuya finalidad es la de ofrecer desde los poderes publicos
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encontramos con la exigencia de que sean menores de edad en los términos del art. 12
CE', o personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion'®' en los
términos del art. 25 CP inciso segundo'*, por lo que queda claro que para que podamos
hablar de tipo delictivo es necesario que los autores de estos delitos dirijan sus
conductas delictivas a los menores de 18 afios o personas con discapacidad necesitadas

. ., 143
de especial proteccion de manera expresa .

Ahora bien, dado que nos encontramos en el ambito de los delitos sexuales, la
discapacidad (de especial proteccion en este caso) ha de concretarse en la imposibilidad

de autodeterminacion sexual del sujeto a causa de una anomalia o alteracion psiquica,

4

. . . ., 144
comprendiendo por lo tanto como personas necesitadas de especial protecciéon " no solo

. . 145 . .,
a las personas que sufren enfermedades mentales en sentido estricto ", sino también a

146
las personas con retraso mental .

una respuesta lo mas amplia posible, no soélo juridica sino también social, a las victimas, no so6lo
reparadora del dafio en el marco de un proceso penal, sino también minimizadora de otros efectos
traumaticos en lo moral que su condicion puede generar, todo ello con independencia de su situacion
procesal.

140« os espafioles son mayores de edad a los dieciocho afios”. El limite de los 18 afios es el limite
cuantitativo aplicable en la mayoria de las legislaciones internacionales.

"UEl término “personas con discapacidad necesitadas de especial protecciéon” es el término correcto
utilizado por el CP desde su Reforma en 2015, sin embargo, también podria utilizarse el concepto de
“incapaces”, puesto que se trata del concepto utilizado tradicionalmente.

2 Desde la Reforma del CP de 2015 en el art. 25 CP ya se distingue entre “personas con discapacidad”
y “personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion”, siendo esta ultima expresion la que
nos interesa dado el tema que se aborda. “A los efectos de este Codigo se entiende por discapacidad
aquella situacion en que se encuentra una persona con tenga deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o
sensoriales de cardcter permanente que, al interactuar con diversas barreras, puedan limitar o impedir su
participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones que las demas.

Asimismo a los efectos de este Codigo, se entendera por persona con discapacidad necesitada de
especial proteccion a aquella persona con discapacidad que, tenga o no judicialmente modificada su
capacidad de obrar, requiera de asistencia o apoyo para el ejercicio de su capacidad juridica y para la
toma de decisiones respecto de su persona, de sus derechos o intereses a causa de sus deficiencias
intelectuales o mentales de caracter permanente”.

3 MUNOZ CONDE, Derecho Penal Parte Especial, 19% ed., 2013, 235.

“ BOLDOVA PASAMAR, RDPC, 2* época n° 8, 2001, 18.

145 personas que sufren algun tipo de trastorno mental, ya sean trastornos psicoticos, de personalidad, etc.,
lo cual no implica que su cociente intelectual sea inferior al considerado como normal, sino que
simplemente padecen algln tipo de trastorno que les afecta a la mente y a la manera de ver las cosas. Un
ejemplo seria el de aquellas personas que sufren de bipolaridad. Sobre ello vid.
http://www.feafescyl.org/preguntas.htm

146 personas con discapacidad intelectual, por lo que su cociente intelectual es inferior al considerado
como normal. Un ejemplo seria el de aquellas personas que padecen Sindrome de Down. Sobre ello vid.
http://www.psicoactiva.com/cie10/cie10 43.htm
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El consentimiento del sujeto pasivo no desempeia papel alguno como causa de
atipicidad, ya que en la descripcion legal del delito se omite toda referencia al mismo'*’.
Sin embargo, hay a quien'* le parece quedar claro que la conducta para que sea tipica
no debe ser consentida, puesto que careceria de sentido que no se condenen las
relaciones sexuales consentidas de los mayores de trece afios y los menores de
dieciocho y, sin embargo, se sancionen los actos de exhibicion delante de éstos con su
consentimiento. No obstante, permanece la duda en los casos en los que el sujeto pasivo
es un menor de esa de edad, es decir, menor de trece afos, o una persona con

discapacidad necesitada de especial proteccion, teniendo en cuenta que el bien juridico

protegido es su indemnidad o intangibilidad sexual.

. , . . : 149
Se exige, ademas, una participacion visual del sujeto pasivo que es mero observador
sin contacto corporal alguno, ya que si lo hubiera podria darse lugar a un delito de abuso
o agresion sexual, en funcion de las circunstancias concurrentes, tal y como ya se ha

~ 150
sefialado

. Es indiferente la distancia con la que se lleva a cabo, siempre que exista
contacto visual suficiente. Con esto queda puesto de manifiesto, que los actos de
exhibicionismo ante mayores de edad son una conducta atipica'®', sin perjuicio de la
consideracion del art. 37.5 de la LO 4/2015, de 30 de marzo, de proteccion de la

: - 152
seguridad ciudadana "

7 La sentencia n°230/2015 de la AP de A Coruiia (Seccion 1), 4 de mayo de 2015, sefiala que los
“menores e incapaces necesitan una adecuada proteccion 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 discapacitado
consientan en ser utilizados para este tipo de conductas”.

'* ORTS BERENGUER/SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, Los delitos contra la libertad e indemnidad
sexuales, 2001, 184.

' DIEZ RIPOLLES, Exhibicionismo, pornografia y otras conductas sexuales provocadoras, 1982, 81 y
ss., sefiala que se trata de un efecto real separable espacio-temporalmente de la accion, que tiene lugar a
través de la percepcion y subsiguiente procesamiento por el sistema nervioso central del sujeto pasivo del
acto exhibicionista, hecho con el que se produce en definitiva la efectiva involucracion de la victima en
una accion sexual como participe.

39 BOLDOVA PASAMAR, RDPC, 2% época n° 8, 2001, 24 y 25, determina incluso que si lo producido
con el exhibicionismo fuera tan grave como para poder ser calificado de incapacidad mental o de
enfermedad psiquica podriamos encontrarnos ademas ante un delito de lesiones (art. 147 CP) o delito
menos grave de lesiones (art. 152.1 CP).

" ESCRIHUELA CHUMILLA, Todo Penal, 1* ed., 2011, 699.

132 «“Es infraccion leve: La realizacion o incitacion a la realizacion de actos que atenten contra la libertad e
indemnidad sexual, o ejecutar actos de exhibicion obscena, cuando no constituya infraccion penal”.
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s . . ;g .7 153 . . . .
En relacion al bien juridico protegido™ existen discusiones al respecto, sobre si se trata

de la libertad o indemnidad sexual'>*

de los menores o personas con discapacidad
necesitadas de especial proteccion como sujetos pasivos de un delito que no solo ya no
requiere publicidad, sino que se va a cometer generalmente en sitios aislados o

apartados'>®, en el que tampoco hay duda ya de su caracter puramente individual.

Con caracter general nos referiremos a la libertad e indemnidad sexuales como bienes
juridicos protegidos, tanto para este delito de exhibicionismo, art. 185 CP, como para el
de provocacion sexual, art. 186 CP; pero sin embargo, lo cierto es que para algunos
autores'° el bien juridico protegido es la libertad sexual exclusivamente, mientras que
hay quien'”’ considera que se trata de la indemnidad sexual, también de forma
exclusiva. En cualquier caso estos son bienes juridicos personales, de los que es titular

- - 158
la persona fisica, y no la sociedad ~".

Al margen de la libertad o de la indemnidad sexuales, también hay quien considera que
el bien juridico protegido lo constituye un conglomerado de intereses, el cual abarca
desde el bienestar psiquico de los menores e incapaces hasta su derecho a obtener un

., . . . 159
adecuado proceso de formacion sin interferencias interesadas ™.

Personalmente considero que el bien juridicamente protegido es exclusivamente la
indemnidad o intangibilidad sexual y no la libertad sexual, por la simple cuestion de que

los menores de edad y personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion no

153 Cfr., por todos, LUZON PENA, Lecciones de Derecho Penal Parte General, 2% ed., 2012, 176, el bien
juridico protegido es una categoria elaborada y manejada sobre todo en Derecho Penal, con la que se
alude, por una parte a un objeto valioso (de ahi el nombre de “bien”) y por eso merecedor, digno de
proteccion juridica, y por otra, al objeto que efectivamente es protegido o tutelado por el Derecho.

134 Tal y como se desarrollara a continuacion para algunos autores el bien juridico protegido es la libertad
sexual, para otros autores la indemnidad o intangibilidad sexual y para otros lo son ambos.

> MANZANARES SAMANIEGO, Derecho Penal Parte Especial, Vol. II, 2010, 261.

" En este sentido, DIEZ RIPOLLES, Exhibicionismo, pornografia y otras conductas sexuales
provocadoras, 1982, 560 y 561; TAMARIT SUMALLA, La proteccion penal del menor frente al abuso y
la explotacion sexual, 2% ed., 2002, 138; VAZQUEZ IRUZUBIETA, Codigo Penal comentado, 2015, 349.
Para este ultimo, el bien juridico protegido es la libertad sexual cuando el autor involucra a otra persona
en la participacion de una actividad sexual que realiza el agente o un tercero sin el consentimiento de la
victima.

T MUNOZ CONDE, Derecho Penal Parte Especial, 19% ed., 2013, 234 y 235.

8 BOLDOVA PASAMAR, RDPC, 2* época n° 8, 2001, 14.

' ORTS BERENGUER, en: VIVES ANTON/ORTS BERENGUER/CARBONELL
MATEU/GONZALEZ CUSSAC/MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho Penal Parte Especial, 3* ed.,
2010, 279 y ss.
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tienen reconocida la libertad sexual, y precisamente, si no se les reconoce la libertad

sexual no puede configurarse la misma como bien juridico protegido.

160 -
suele configurarse conforme a ejemplos

El concepto de actos de exhibicion
frecuentes como son el de la exhibicion de los propios 6rganos genitales'® o el de la
masturbacion'®?. Se trata por ello de un delito de mera actividad'®, tal y como sefiala la
mayor parte de la doctrina'®, y por tanto, de consumacion instantanea'®®, por lo que en
principio no podriamos hablar de tipos de imperfecta ejecucion (tentativa)'®, aunque

hay quien lo admite'®’.

160 De acuerdo con VAZQUEZ IRUZUBIETA, Cédigo Penal comentado, 2015, 349, la exhibicion es el
acto por el que se muestra algo en condiciones favorables para que sea observado por otra u otras
personas. Lo que se ejecuta son actos de exhibicion que tienen cardcter obsceno, excluyéndose los
eroticos.

1! Sentencia n°92/2015 de la AP de Albacete, 16 de marzo de 2015. Se trata de un recurso de apelacion
por el que se recurre la sentencia dictada por el Juzgado de lo Penal n°1 de Albacete, sobre exhibicion y
provocacion sexual en un parque publico ante menores, cuyas edades estaban comprendidas entre los 11 y
13 afios de edad. El condenado "mostré su pene en estado erecto, lo que fue observado por los
menores”.

162 Sentencia n°258/2012 del JP de Malaga, 18 de junio de 2012. Se trata de una sentencia condenatoria
por la comision del delito de exhibicionismo del art. 185 CP, ya que el condenado “al ver pasar a la
menor de edad Lina (nacida en 1997) movido por el animo de atentar contra su indemnidad sexual, la
llamo para en ese momento bajarse los pantalones, mostrandole los genitales y masturbandose mientras
la miraba”.

163 Cfr., por todos, LUZON PENA, Lecciones de Derecho Penal Parte General, 2* ed., 2012, 164, los
delitos de mera (pura) actividad, de accion o de conducta activa son un tipo de delitos de mera conducta
que requieren una determinada conducta, activa o pasiva, sin necesidad de un ulterior resultado distinto
de aquella.

' En este sentido, ORTS BERENGUER, en: VIVES ANTON/ORTS BERENGUER/CARBONELL
MATEU/GONZALEZ CUSSAC/MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho Penal Parte Especial, 3* ed.,
2010, 279 y ss.; QUERALT JIMENEZ, Derecho Penal Espaiiol Parte Especial, 6* ed. 2010, 248 y 249;
MORALES PRATS/GARCIA ALBERO, en: QUINTERO OLIVARES (Dir.)/MORALES PRATS
(Coord.)/ TAMARIT SUMALLA/GARCIA ALBERO, Comentarios al Codigo Penal Espaiiol, Tomo I, 6
ed., 2011, 1252. Por el contrario, BOLDOVA PASAMAR, RDPC, 2* época n° 8, 2001, 24 y 25, lo
considera delito de resultado material porque para su consumacion exige la produccion del resultado. Ese
resultado tipico se trataria de la colocacion del sujeto pasivo, sin su voluntad o con una voluntad
juridicamente irrelevante, en una situacion de conexion ocular con la que es utilizado como participe
pasivo del comportamiento sexual del autor del exhibicionismo. En mi opinion, se trata de un delito de
simple actividad, tal y como es considerado por la mayoria, de manera que no requiere por lo tanto un
resultado para que se consume el delito, ya que la evitabilidad en la continuacion de la confrontacion
sexual visual por parte del sujeto pasivo, pudiendo abandonar el lugar, cerrar los ojos o girar la vista no
afiade ni quita nada al tipo objetivo, y s6lo pone de manifiesto la menor gravedad de la accion sexual.

1% Esto quiere decir que al ser un delito de actividad no requiere la produccion de un resultado para que el
delito se consume, es por ello que se consuma de forma instantanea en el momento en el que se produzca
la exhibicion en si misma y por ello entenderiamos que en principio no cabe la tentativa.

166 MANZANARES SAMANIEGO, Derecho Penal Parte Especial, vol. I1, 2010, 261.

"7 Conforme a ORTS BERENGUER, en: VIVES ANTON/ORTS BERENGUER/CARBONELL
MATEU/GONZALEZ CUSSAC/MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho Penal Parte Especial, 3* ed.,
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Con independencia de las posturas a favor o en contra de la posibilidad de apreciar la
imperfecta ejecucion de este delito, lo cierto es que se dard la tentativa cuando el autor
suponga erroneamente que las personas ante las que se exhibe obscenamente son
menores o personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion, o también
cuando el que haga ejecutar a otro la accidon exhibicionista finalmente no lo consiga
(induccion ineficaz). Lo que no resulta admisible es apreciar como actos tipicos de
ejecucion hechos previos a la exhibiciéon obscena, como por ejemplo, empezar a
desnudarse, porque el concepto de exhibicién no admite un principio de ejecucién

separable de la exhibicién misma'®®.

.7 .7 ) 169 . g . . . .,
En relacion a la accion tipica™™, han de distinguirse dos modalidades: la ejecucion
personal o la promocion de la exhibicion de terceros. Ambas se dirigen a la realizacion

. Ny o 170
o fingimiento de realizacién de actos sexuales de cualquier indole

. En lo que se
refiere al que ejecuta, se estd haciendo referencia a la autoria inmediata individual'”".
Pero cuando se habla de “hacer ejecutar a otro”, expresion que resulta practicamente
superflua, nos referimos a la ejecucion del acto utilizando a un tercero. En este segundo
supuesto caben dos alternativas:'’> A) Si a quien se hace ejecutar es una persona
responsable de sus actos, estamos en presencia de induccién'”®, penada con la misma

174

pena que la autoria . El tnico efecto que tiene el precepto es excluir al inductor del

ambito de la accesoriedad'”. B) Si a quien se hace ejecutar no resulta responsable de

2010, 279 y ss., se admite generalmente la posibilidad de apreciar tentativa, aunque el verbo tipico se
expresa en una unica accion de exhibicidn obscena, ya se realice esta en un solo acto o pueda
descomponerse en varios.

'S BOLDOVA PASAMAR, RDPC, 2* época n° 8, 2001, 31.

169 Cfr., por todos, LUZON PENA, Lecciones de Derecho Penal Parte General, 2* ed., 2012, 134, la
accion que constituye el tipo delictivo (en este caso el delito de exhibicionismo).

170 QUERALT JIMENEZ, Derecho Penal Parte Especial, 6 ed. 2010, 248.

IEl concepto de autor abarca al autor inmediato, al autor mediato o al coautor. Autor inmediato
individual o directo es el sujeto que ejecuta la accion de forma directa y por si mismo (Art. 28 CP).

' GOMEZ TOMILLO, RECPC, N° 07-04, 2005, 13.

173 Junto a los autores (inmediatos, mediatos o coautores), podemos hacer referencia a tres formas de
participacion; inductor, complice y cooperador necesario. El inductor es el sujeto que induce o fuerza
directa e intencionadamente a otro u otros a ejecutar el tipo delictivo. Por lo que el inductor no participa
materialmente en la comision del hecho delictivo (Art. 28 a) CP). MORILLAS FERNANDEZ, Analisis
Dogmatico y Criminoldgico de los Delitos de Pornografia Infantil, 2005, 392 y ss.

174 para VAZQUEZ IRUZUBIETA, Codigo Penal comentado, 2015, 349, el tercero no seria inductor sino
coautor.

> El principio de accesoriedad significa que la responsabilidad de los participes es dependiente

(accesoria) de la responsabilidad del autor.
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sus actos, cabria una comprension amplia de la posibilidad de autoria mediata'”® que

, . 177
conllevaria el mismo efecto "".

Es por ello, que en principio no cabe exhibirse por omision, ni hacer mediante una
omision que un tercero se exhiba obscenamente'’®, pero si podria no impedirse el
exhibicionismo de otro ante menores de edad o personas con discapacidad necesitadas
de especial proteccion, pudiendo ostentar el omitente una posicion de garante con
respecto al bien juridico de la libertad sexual del menor o discapacitado necesitado de

especial proteccion. En este supuesto podriamos estar ante un delito del art. 450 CP'”.

e . . 180 .
Tales exhibiciones siempre han de ser obscenas ~, ya que sobrepasan, ante los ojos de
un menor o una persona con discapacidad necesitada de especial proteccidon, una
funcién educativa o ilustrativa de la sexualidad, buscando su agitacion interna ante

. . : ., .. 181
sensaciones cuya comprension desconocen por falta de informacion o de formacion ™.

De acuerdo con el tipo positivo subjetivo, el caricter provocador de estos
comportamientos constituye un elemento subjetivo del injusto consistente en la
. 182 . [T -7 183
tendencia °° del autor a involucrar a la victima con su accién en un contexto sexual -,
, ;- ~ 184 .. .
caracter o animo que acompafia al dolo ™" exigido en este tipo penal, ya que no cabe la
ey . . 185 . ;o
comision por imprudencia . Y aunque este delito se comete con dolo genérico, es

preciso que el autor conozca todos los elementos tipicos y voluntariamente encuadre su

176 Autor mediato es el sujeto que ejecuta la accion por medio de otro sujeto que no es culpable o
imputable, pero que aun asi es autor. El autor mediato por lo tanto realiza el hecho por medio de otro del
que se sirve como instrumento (Art. 28 CP). BOLDOVA PASAMAR, RDPC, 2* época n°® 8, 2001, 31;
MORILLAS FERNANDEZ, Anélisis Dogmatico y Criminoldgico de los Delitos de Pornografia Infantil,
2005, 392 y ss.; VAZQUEZ IRUZUBIETA, Coddigo Penal comentado, 2015, 349, pone como ejemplo de
autor mediato al tercero enajenado o al tercero victima de coacciones en concurso con agresion sexual.
'"7ESCRIHUELA CHUMILLA, Todo Penal, 1* ed., 2011, 699.

8 BOLDOVA PASAMAR, RDPC, 2* época n° 8, 2001, 19.

179 . . ey . . . .,
Delito relativo a la omision de los deberes de impedir delitos o de promover su persecucion.

1801 a doctrina considera que no existen obstaculos serios para interpretar el término “obsceno” de modo
acorde con el bien juridico, BOLDOVA PASAMAR, RDPC, 2% época n® 8, 2001, 19.

181 QUERALT JIMENEZ, Derecho Penal Espaiiol Parte Especial, 6* ed. 2010, 248.

32 por eso es denominado por BOLDOVA PASAMAR, RDPC, 2% época n° 8, 2001, 27, como delito de
tendencia, ya que requiere ademas del dolo, el animo lubrico o lascivo, esto es, la tendencia provocadora.
3 MUNOZ CONDE, Derecho Penal Parte Especial, 19% ed., 2013, 236.

184 Cfr., por todos, LUZON PENA, Lecciones de Derecho Penal Parte General, 2* ed., 2012, 259,
conocimiento y voluntad de realizar el delito.

185 Cfr., por todos, LUZON PENA, Lecciones de Derecho Penal Parte General, 2* ed., 2012, 231, en los
delitos imprudentes la parte subjetiva se caracteriza por la ausencia de dolo, lo que implica un inferior
desvalor de la accion , pero hay al menos inobservancia del cuidado debido.

51



conducta en ellos, involucrando a la victima con su accion que tiene contenido sexual.

Se descarta el dolo indirecto y el eventual'™®.

El error sobre la edad del menor o la discapacidad de especial proteccion del adulto se
considera error de tipo vencible'®” y determina la imprudencia, que no es punible en este

delito ya que solo admite la comision dolosa'™®

. Por lo que la imprudencia, incluso
mediando error vencible siempre queda excluida y supone la impunidad de los
hechos' y por eso, solo podemos hablar de dolo directo, puesto que se pretende excitar
sexualmente al menor o discapacitado necesitado de especial proteccion. El dolo debe
abarcar por lo tanto el conocimiento de aquellas particulares circunstancias del sujeto

. . . 190 . .
pasivo (edad, discapacidad, etc.) . Si los hechos ocurrieran de manera meramente

culposa y no dolosa, como el supuesto en el que los padres o novios realizan el acto

18 VAZQUEZ IRUZUBIETA, Cédigo Penal comentado, 2015, 349.

187 Cfr., por todos, LUZON PENA, Lecciones de Derecho Penal Parte General, 2* ed., 2012, 260, error
atribuible a descuido o imprudencia que implica el desconocimiento de alguno de los elementos que
conforman el tipo objetivo del delito y que excluye en todo caso al dolo. A diferencia del error invencible,
el error vencible no excluye la culpabilidad del autor. En este delito, el error vencible conlleva la
comision del mismo de manera imprudente, y puesto que no se castiga la imprudencia para este tipo
delictivo, finalmente el error vencible también supone en estos casos la exclusion de la culpabilidad.

'8 Este delito por lo tanto solo puede cometerse dolosamente. En este sentido, DIEZ RIPOLLES,
Exhibicionismo, pornografia y otras conductas sexuales provocadoras, 1982, 81 y ss.; QUERALT
JIMENEZ, Derecho Penal Espafiol Parte Especial, 6* Ed. 2010, 248. Personalmente considero que solo
cabe el dolo directo puesto que la propia naturaleza de la accion exhibicionista excluye la modalidad del
exhibicionismo con dolo eventual.

"% Hay que afadir que la jurisprudencia es reacia a admitir el error en este tipo de delitos de caracter
sexual, especialmente si existen dudas, en cuyo caso no apreciarian el error sobre la edad. Un ejemplo de
ello es la sentencia n°230/2015 de la AP de A Coruiia (Seccion 1%), 4 de mayo de 2015, que sefiala que “el
acusado argumenta en su escrito de recurso que en el momento de los hechos desconocia que la
denunciante era menor de edad, ésta nunca se lo dijo y en su perfil no constaba su edad, a lo que afiade
que en la red social "Tuenti" esta prohibido darse de alta a los menores de 14 afios, y de la foto
incorporada en el perfil de la denunciante no se puede deducir que fuera menor de edad” y posteriormente
resuelve determinando que “Cuando se alega el desconocimiento de la minoria de edad de la victima en
los delitos en que dicha minoria de edad constituye un elemento del tipo o de una especifica cualificacion
la jurisprudencia destaca las dificultades que entrafia determinar la existencia de ese error, por pertenecer
al arcano intimo de la conciencia de cada individuo, y pone de relieve la exigencia de su prueba, sin que
baste su mera alegacion. Dicha prueba no existe en el presente caso fuera de la palabra del acusado, y
frente a las alegaciones de su defensa relativas al desarrollo fisico de la victima, las apreciaciones del
juzgador de instancia le hacen plasmar en su sentencia que la nifia tenia 13 afios y su aspecto en las fotos,
que el acusado tuvo ocasion de ver, no deja lugar a dudas sobre ello”. Por todo ello finaliza determinando
que se trata de una “minoria de edad de la que no cabe confusion”, por lo que no admite el error sobre la
edad.

%0 GOMEZ TOMILLO, RECPC, N° 07-04, 2005, 14. Esta no se trata de una postura pacifica puesto que
ORTS BERENGUER/SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, Los delitos contra la libertad e indemnidad
sexuales, 2001, 183 y ss., proponen que cuando el hecho obsceno no haya causado acreditadamente un
efecto lesivo en el menor se debe descartar la intervencion penal.
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sexual en presencia de un menor que no detectan, estaremos también ante un supuesto
91

impune'
Con la exigencia de un elemento subjetivo especifico en el tipo de injusto “tendencia
provocadora”, quedan excluidos del ambito de este delito actos que, objetivamente,
pueden ser considerados como exhibicion de 6rganos genitales '**, pero no de
“exhibicionismo”, ya que normalmente se realizan sin intencidon de provocar
sexualmente, como por ejemplo orinar en una via publica, tomar el sol completamente

- 193
desnudo en un terraza o azotea privada, etc.

Por lo que un elemento subjetivo de esta
naturaleza solo se puede deducir de las circunstancias concurrentes, lugar y hora en las
que se produce la exhibicion, si habia en las cercanias alglin centro escolar, menores o

: 194
1ncapaces, etc.

Respecto al tipo negativo, en este delito el derecho a la educacion de los padres y el
ejercicio de la actividad pedagdgica de los maestros puede considerarse como causa

i o ., ., . 195
idonea de justificacion en atencion a las peculiaridades concretas de cada caso

,taly
como ya se sefiald en la introduccién. No obstante, cuando quien realiza los actos de
exhibicion obscena ante menores de edad o incapaces es determinado coactivamente a
ello por un tercero, cabe invocar las eximentes de estado de necesidad o de miedo
insuperable, pero no como causas de justificacion, sino como causas de

inculpabilidad'®®,

En relacion a la culpabilidad, como ya se ha dicho, los autores de este tipo de delito

suelen estar afectados por alguna clase de desequilibrio mental, constituyendo una

191 QUERALT JIMENEZ, Derecho Penal Espaiiol Parte Especial, 6* Ed. 2010, 248.

92 ORTS BERENGUER/SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, Los delitos contra la libertad e indemnidad
sexuales, 2001, 183 y ss.; LAMARCA PEREZ, Derecho Penal Parte Especial, 5% ed., 2010, 149;
QUERALT JIMENEZ, Derecho Penal Espafiol Parte Especial, 6* ed. 2010, 248; MORALES
PRATS/GARCIA ALBERO, en: QUINTERO OLIVARES (Dir.)/MORALES PRATS
(Coord.)/ TAMARIT SUMALLA/GARCIA ALBERO, Comentarios al Cadigo Penal Espaiiol, Tomo I, 6
ed., 2011, 1228; MUNOZ CONDE, Derecho Penal Parte Especial, 19% ed., 2013, 235.

3 De este modo, ha de estar presente siempre una connotacion o contexto sexual ya las acciones
exhibicionistas con finalidades distintas a la satisfaccion o excitacion sexual propia o ajena quedan fuera,
tal y como sefiala BOLDOVA PASAMAR, RDPC, 2% época n° 8, 2001, 27. Las acciones con animo de
humillacién, venganza, etc. podrian acomodarse en los delitos contra el honor o contra la integridad
moral, MUNOZ SANCHEZ, Los delitos contra la integridad moral, 1999, 37 y ss.

¥4 MUNOZ CONDE, Derecho Penal Parte Especial, 19% ed., 2013, 238.

195 QUERALT JIMENEZ, Derecho Penal Espaiiol Parte Especial, 6* ed. 2010, 248.

% BOLDOVA PASAMAR, RDPC, 2* época n° 8, 2001, 28.
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personalidad psicotica'®’. Por eso, estas posibles alteraciones deben tenerse en cuenta a
la hora de valorar la imputabilidad o capacidad de -culpabilidad del sujeto
exhibicionista'®®, debiendo aplicarse, si procede, la correspondiente medida terapéutica,
bien en sustitucion de la pena (arts. 101 y ss. CP), bien como complemento de la misma

(arts. 99 y 104 CP)"’.

Por otro lado, respecto a la posibilidad de existencia de este delito en concurso con
otros delitos, hay que sefialar que si se ejecuta un solo acto de exhibicidon obscena ante
varios menores o discapacitados, existira un solo delito®®, pero si se ejecutan varios

201
s

actos de exhibicion obscena, es admisible el concurso real””" . No obstante, en vez de

, . . . 202 . ;
concurso real, cabria apreciar delito continuado™" siempre que se tratase del mismo

sujeto pasivo y se dieran los requisitos del art. 74 CP**

. En caso de que no cupiera
apreciar delito continuado porque no se dieran los requisitos de ese art. 74 CP,

podriamos hablar entonces de concurso real.

Ahora bien, hay quien considera que en el supuesto de una pluralidad de sujetos

. 204 , , . . . .
pasivos” el caracter personalisimo de los bienes atacados, obliga a apreciar un

7 La OMS clasifica al exhibicionismo dentro de los trastornos de la personalidad y del comportamiento

del adulto, y mas concretamente como un trastorno de la inclinaciéon sexual. La Asociacion Psiquiatrica
Americana a su vez, lo incluye en los trastornos sexuales y de la identidad sexual como una clase de
parafilia.

198 Se podria plantear un problema de imputabilidad en el caso de que el exhibicionista sea un individuo
con alguna anomalia psiquica, ya que podriamos encontrarnos ante supuestos de exencion o atenuacion
de la responsabilidad, de acuerdo con los arts. 20 y 21 CP. En este sentido, Sentencia n® 87/2006 de la AP
de Sevilla Seccion 32, 14 de febrero de 2006, en relacion con el exhibicionismo vinculado con una causa
de disminucion de pena debido a la alteracion de su capacidad psicologica.

99 MUNOZ CONDE, Derecho Penal Parte Especial, 19% ed., 2013, 236.

2 Delito tnico, cuando el sujeto pasivo es un solo menor o un solo discapacitado necesitado de especial
proteccion.

2! Consiste en la comisiéon de varios delitos por parte del autor, con el objetivo de obtener un unico
resultado (Art. 73 CP).

292 Consiste en que el autor comete varios delitos de la misma o similar naturaleza en cortos periodos de
tiempo, de manera que finalmente se aprecian los delitos como si inicamente hubiera cometido uno de
manera continuada (art. 74 CP).

*% ESCRIHUELA CHUMILLA, Todo Penal, 1* ed., 2011, 700.

2% pluralidad delictiva: concurso ideal, cuando el sujeto pasivo de una misma accién exhibicionista es
plural (art. 77 CP); concurso real, cuando se producen varias acciones exhibicionistas en momentos
diversos, sean los sujetos los mismos o distintos (art. 73 CP); y delito continuado, supuestos de concurso
real en los que ademas concurren los requisitos expresados en el art. 74 CP. En este caso se atacan los
bienes eminentemente personales y hay que sefialar que el art. 74.3 CP (delito continuado) en principio
prohibe la continuidad delictiva para las ofensas a bienes eminentemente personales, salvo las
constitutivas de infracciones contra el honor y la libertad ¢ indemnidad sexuales que afecten al mismo
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. 1205 -
concurso ideal™ de delitos conforme al art. 77 CP, en vez de concurso real, aunque la
referencia a “menores de edad o discapacitados necesitados de especial proteccion”, en
plural, permite sostener también la existencia de un delito uinico, o incluso que el tipo

exija dicha pluralidad de sujetos®®.

También podran producirse concursos reales o ideales con los posibles actos sexuales

207 208 e
, Y concurso de leyes o de normas™", cuando la exhibicion

de los Capitulos I y II
obscena forme parte de una puesta en escena encaminada a conseguir captar o anular la
voluntad del menor para cometer un delito de abuso o agresion sexual’” y en tal caso
conforme al art. 8 CP el precepto penal méas amplio, complejo o grave absorbe a los que
castiguen el hecho con pena menor, de forma que la violacion absorbe al delito del art.
185 CP que le preceda en una misma dindmica comisiva total y el mas grave excluye el

, . N 210
castigo por los hechos que tienen senalada pena mayor™ .

. 211 . .., .
En relacion a la pena” ', la Reforma de 2015 mantiene la pena de prision, de seis meses
a un afio, o la alternativa de multa, de doce a veinticuatro meses, que sin explicaciones,

fue duplicada por la Reforma de 2003 y que ya mantuvo también la de 2010*'.

sujeto pasivo, en cuyo caso, se atendera a la naturaleza del hecho y del precepto infringido para aplicar o
no la continuidad delictiva.

295 Hace referencia a que el autor a través de una accion cometa mas de un delito (art. 77 CP).

206 \JANZANARES SAMANIEGO, Derecho Penal Parte Especial, vol. II, 2010, 261.

207 M ANZANARES SAMANIEGO, Derecho Penal Parte Especial, vol. 11, 2010, 261, sefiala que habra
concurso real o ideal segiin haya o no solucioén de continuidad entre el exhibicionismo, de un lado, y la
agresion o abuso sexual de otro. Aunque tampoco descarta algunos concursos de leyes que se resolverian
conforme al principio de absorcion o conjuncion.

298 Se hace referencia a que la infraccion penal cometida tiene encaje en més de un precepto del CP, de
manera que para determinar cual es el precepto que se ha de aplicar, se han de utilizar las normas
contenidas en el art. 8 CP.

29 Se denomina principio de absorcién o conjuncién, MORALES PRATS/GARCIA ALBERO, en:
QUINTERO OLIVARES (Dir./MORALES PRATS (Coord.))TAMARIT SUMALLA/GARCIA
ALBERO, Comentarios al Codigo Penal Espafiol, Tomo I, 6 ed., 2011, 1229. Sin embargo, QUERALT
JIMENEZ, Derecho Penal Espafiol Parte Especial, 6 ed. 2010, 249, defiende que el delito de
exhibicionismo en este ambito de los concursos con otros delitos, puede ser la antesala de otros delitos
contra la libertad sexual con los que concurriria realmente, si no hubiera solucion de continuidad (art. 74
CP); en tal caso, el concurso medial (cometer dos o mas acciones delictivas, siendo una de ellas
imprescindible para cometer la/s otra/s, art. 77 CP).

20BOLDOVA PASAMAR, RDPC, 2% época n° 8, 2001, 32; Sentencia n°21/2008 de la AP de Toledo
Seccion 12, 12 de julio de 2008; ESCRIHUELA CHUMILLA, Todo Penal, 1% ed., 2011, 700.

2! La indulgencia de la sancién se debe a que se trata de uno de los delitos menos graves del Titulo VIII,
no exige especiales medios comisivos como ocurre en la mayoria de los delitos sexuales y ademas, el
sujeto pasivo del delito se limita a ser mero espectador.

212 QUERALT JIMENEZ, Derecho Penal Espaiiol Parte Especial, 6* ed. 2010, 249.
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2. DELITO DE PROVOCACION SEXUAL (ART. 186 CP)

El art. 186 CP*" se encarga de regular el delito de provocacién sexual’'*, entendido
como la difusion, venta o exhibicion del material pornografico a menores de edad y

personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion.

De acuerdo con el tipo positivo objetivo, la conducta tipica de este delito consiste en
vender, difundir o exhibir*"> material pornografico a menores de edad (art. 12 CE) y
personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion, conforme a lo dispuesto
en el articulo 25 CP, en su segundo inciso. Por vender, debe entenderse la enajenacion a
cambio de un precio o contraprestacion econémica; mientras que por difundir, divulgar

_ . o 216
0 propagar y por exhibir, exponer o mostrar el material pornografico” .

Especificamente, por difusion del material pornogrdfico se entienden las

representaciones de caracter sexual a través de escritos, objetos, medios audiovisuales,

218

217 . .
, que tienden a provocar o excitar sexualmente a terceros” .

etc.

En este sentido, la utilizaciéon de menores o personas con discapacidad necesitadas de

especial proteccion con fines o en espectaculos exhibicionistas o pornograficos

2B «E] que, por cualquier medio directo, vendiere, difundiere o exhibiere material pornografico entre
menores de edad o personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion, sera castigado con la
pena de prision de seis meses a un aflo o multa de 12 a 24 meses”.

24 BOLDOVA PASAMAR, Actualidad Penal, n°35, 2001, 841 y ss. en vez de referirse al delito del art.
186 CP como delito de provocacion sexual, hace referencia al mismo como al delito de facilitar
pornografia a menores o incapaces.

213 Ejemplo de exhibicion de material pornogréfico es la Sentencia n°540/2014 de la AP de Sevilla, 6 de
octubre de 2014, en la que se le condena al acusado al delito de exhibicion de material pornografico por
“haber contactado con los menores Pedro Francisco, Horacio, Luis y Silvia y con la finalidad de ganarse
su confianza los invitd a caracoles, helados y refrescos que se tomaron en una mesa de la terraza, en la
que, con la excusa de ensefarles unas fotografias de sus sobrinas que tenia en su teléfono movil, les
mostr6 fotografias y videos de hombres y mujeres desnudos en actitudes y comportamientos de
inequivoco contenido sexual que tenia almacenados en su memoria”.

216 ESCRIHUELA CHUMILLA, Todo Penal, 1% ed., 2011, 701. Con palabras similares lo define, PARES
HIPOLITO, RDU, vol. 7, n° 1, 2006, 6, entendiendo por difusion, la entrega o divulgacion del material
pornografico a los menores o incapaces, la venta implica el ofrecimiento a cambio de un precio y, por
ultimo, la exhibicién equivale a la exposicion o muestra del material en cuestion.

21" E] material pornografico puede presentarse en cualquier soporte. De hecho la Sentencia n°315/2013
del JP de Pamplona/Irufia, 11 de diciembre de 2013, hace referencia a la condena del acusado por el
hecho de que este poseia y era propietario de “CDs, DVDs y un disco duro de ordenador que contenian
imagenes de menores pre-adolescentes exhibiendo sus oOrganos genitales y/o practicando actos
explicitamente sexuales”.

28 MUNOZ CONDE, Derecho Penal Parte Especial, 19% ed., 2013, 237.
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constituye el delito tipificado en el art. 189.1 a) CP”", por lo que fuera de estos casos, la

pornografia con y entre adultos no esta castigada, al igual que ocurria con el delito de

exhibicionismo (art. 185 CP)**°

. Lo que castiga el art. 186 CP es la venta, difusion o
exhibicion del material pornografico entre menores o personas con discapacidad

necesitadas de especial proteccion.

El sujeto activo o autor puede ser cualquiera, sin necesidad de reunir cualidades

. . . - 221
especificas, es por ello que se dice que es un delito comun

. El sujeto pasivo en
cambio si que ha de reunir alguno de los requisitos previstos en la ley, es decir, que han
de ser menores o personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion, tal y

T 222
como ya se ha indicado™.

Resulta indiferente en principio, tal y como se sefialaba del mismo modo para el delito
de exhibicionismo, el consentimiento que puedan otorgar los menores o incapaces,
puesto que carece de relevancia exculpante®. Sin embargo, resulta discutible, al igual
que ocurre también en el delito de exhibicionismo, que tratindose de un menor de edad
que tenga trece afios cumplidos®*, si da su aprobacién a una relacién sexual con un
adulto, sin que medie engafio, ni prevalimiento, no haya delito sexual, como tampoco
existiria si la relacion se produce con un discapacitado necesitado de especial
proteccion, siempre y cuando no se abuse de su trastorno mental. Por lo tanto al menor
y a la persona con discapacidad se les reconoce cierta disponibilidad para mantener
relaciones sexuales, pero no para observar una pelicula o revista pornogréfica, lo que
resulta a todas luces controvertible, como se puede comprobar con el TS que condena a
un profesor de secundaria de dibujo técnico al delito de provocacion sexual que se esta

describiendo, por mostrarles a sus alumnos (algunos de ellos menores de edad) con su

219 «Sera castigado con la pena de prision de uno a cinco afios: a) El que captare o utilizare a menores de
edad o a personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion con fines o en espectaculos
exhibicionistas o pornograficos, tanto publicos como privados, o para elaborar cualquier clase de material
pornografico, cualquiera que sea su soporte, o financiare cualquiera de estas actividades o se lucrare con
ellas”.

0 PARES HIPOLITO, RDU, vol. 7, n° 1, 2006, 6.

221 Cfr., por todos, PARES HIPOLITO, RDU, vol. 7, n° 1, 2006, 6.

222 Los sujetos pasivos de este delito son, por lo tanto, los mismos que los del delito de exhibicionismo
del art. 185 CP, es decir, personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion y menores de
edad. Respecto de los menores, se tiene en cuenta el art. 12 CE, y respecto de las personas con
discapacidad necesitadas de especial proteccion, se tiene en cuenta el art. 25 CP segundo inciso, tal y
como ya se ha sefialado anteriormente.

** PARES HIPOLITO, RDU, vol. 7, n° 1, 2006, 6.

224 por debajo de esa edad siempre existira abuso sexual.
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pleno consentimiento, una cinta de video en la cual aparecian dos individuos

) .y 225
manteniendo una relacion sexual“~.

En la TS afiade que “a pesar de la deficiente calidad de la imagen y el sonido, todos
observaron escenas de sexo entre un hombre y una mujer adultos grabadas desde un
pequefio agujero abierto en la pared o en un mueble de la habitacion, por lo que el
caracter pornografico del material exhibido y el elemento doloso o intencional del
agente son suficientes para condenar al profesor, aun cuando no concurrié el 4nimo

librico o libidinoso del profesor*®,

, . . . . . : 227 :
La coautoria, la induccion y la cooperacion, necesaria o no™~', se configuran segun las
reglas generales. Respecto de la autoria mediata parece que no cabe segin ningun

sector doctrinal puesto que se ha considerado que el medio directo implica que la accion

. : 228
tipica deba realizarse personalmente por el autor™".

El bien juridico protegido en este delito de provocacion sexual, al igual que ocurre con

el delito de exhibicionismo, se discute si es la libertad sexual o la indemnidad o

intangibilidad sexual®®.

230
1

Para un sector el bien juridico protegido se trata de la libertad sexual™", entendida como

225 Sentencia n° 1553/2000 de TS, Sala 22, de lo Penal, 10 de octubre de 2000.
226 B caracter libidinoso es un elemento del injusto que acompaiia al dolo. Tal y como se ha sefialado,
conforme a la opinién mayoritaria de la doctrina y la mia propia, se exige dicho 4nimo para que pueda
existir condena efectiva. Sin embargo, hay quien considera que no es necesaria su presencia, como es el
caso de la ya mencionada sentencia del TS.

227 Recordamos que la coautoria, la induccion, la cooperacion y la autoria mediata son distintas formas de
autoria.

228 M[ANZANARES SAMANIEGO, Derecho Penal Parte Especial, vol. II, 2010, 263. Se hablaria de
autoria inmediata personal o directa.

22 La sentencia n°2092/2014 del TS, Sala 2% de lo Penal, 26 de mayo de 2014, no distingue cual es el
bien juridico protegido, haciendo referencia tanto a la libertad sexual como a la indemnidad sexual como
los bienes juridicos protegidos de este delito.

»0 ORTS BERENGUER, en: VIVES ANTON/ORTS BERENGUER/CARBONELL
MATEU/GONZALEZ CUSSAC/MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho Penal Parte Especial, 3* ed.,
2010, 279. A su vez, la Sentencia n°540/2014 de la AP de Sevilla, 6 de octubre de 2014, considera que el
“bien juridico protegido en los delitos tipificados en el Titulo VIII del Libro II del Cddigo Penal es la
libertad sexual, entendida como autodeterminacion o libre disposicion de la potencialidad sexual y el
derecho a no verse envuelto sin consentimiento en una accion sexual. La libertad sexual se puede
considerar como denominador comun, sin perjuicio de que cuando el sujeto pasivo sea un menor, se deba
valorar el derecho al libre desarrollo de la personalidad o la esfera de la intimidad y con ello se incida en
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el derecho de toda persona a un normal desarrollo de la personalidad y como el derecho
a ejercer la actividad sexual en libertad, si bien otros™', aunque también estan a favor de
la libertad sexual, la definen de distinto modo, entendiéndola como la posibilidad de
elegir y practicar la opcion sexual preferida en cada momento y por la de utilizar y
servirse del propio cuerpo en este orden de cosas, de donde derivan las de escoger
compafiero, con su consentimiento por descontado y rechazar proposiciones no

deseadas y, con mas motivo, la de repeler eventuales ataques.

Sin embargo, el principal inconveniente que plantea esta concepcion, es el relativo a que
en el caso de los menores y discapacitados necesitados de especial proteccion
dificilmente se podrd proteger su libertad sexual ya que no la pueden ejercer
efectivamente, ya sea porque carecen de los presupuestos volitivos para ello, o porque

L 232
aunque los posean juridicamente no se les reconoce, tal y como ya se ha expresado™".

Para otro sector el bien juridico protegido es la indemnidad o intangibilidad sexual del
menor o discapacitado necesitado de especial proteccion®”, concibiéndolo como un
bien auténomo y diferenciado de la libertad sexual que, en definitiva consiste en el
derecho de estos sujetos a estar libres de cualquier dafio de orden sexual. Hay quien
sefala que el derecho a estar libres de cualquier dafio de orden sexual es un derecho que
toda persona tiene y que por lo tanto, carece de aptitud para individualizar el bien

e 234
juridico™".

Otros autores, coincidentes en que el bien juridico protegido se trata de la indemnidad

su indemnidad o intangibilidad sexual, porque la idea de libertad sexual exige voluntad consciente y
responsable en el sujeto pasivo”.

BID{EZ SANCHEZ, CPC, n°37, 1989, 86; CARMONA SALGADO, en: COBO DEL ROSAL
(Dir.)/CARMONA SALGADO/DEL ROSAL BLASCO/GONZALEZ RUS/MORILLAS
CUEVA/QUINTANAR DIEZ/SEGRELLES DE ARENAZA, Compendio de Derecho Penal Espaiiol.
Parte Especial, 2000, 233.

#2 PARES HIPOLITO, RDU, vol. 7, n° 1, 2006, 5.

33 piEz RIPOLLES, Las tltimas reformas en el Derecho Penal Sexual, 2003, 622 y ss.; Sentencia
n°230/2015 de la AP de A Coruiia (Seccion 1), 4 de mayo de 2015, que defiende que “El bien juridico
protegido por este delito no es otro que el de la indemnidad sexual de los menores, es decir su bienestar
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 proteccion 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
discapacitado consientan en ser utilizados para este tipo de conductas.

»* ORTS BERENGUER, en: VIVES ANTON/ORTS BERENGUER/CARBONELL MATEU/
GONZALEZ CUSSAC/MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho Penal Parte Especial, 3% ed., 2010, 279.
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sexual, afaden que lo més importante a este respecto es garantizar el “bienestar
psiquico” del menor o del discapacitado necesitado de especial proteccion, es decir, el
derecho a un desarrollo y a una formacion adecuados, libres de injerencias extrafias a

. . g ., 235
sus intereses, y a un adecuado proceso de socializacion™".

Esta postura es la que a mi modo de ver tenemos que sostener como correcta puesto que
a los menores y discapacitados necesitados de especial proteccion no se les reconoce
autodeterminacion sexual, ya que se presume que carecen de la formacion y madurez
suficientes, y en consecuencia lo que realmente se tutela es el derecho que tienen los
menores y personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion a no sufrir
interferencias en su proceso de formacion, y no la libertad sexual pues poseen limitado

. .. . 236
el ejercicio de su sexualidad™.

La accion tipica de este delito exige que “por cualquier medio directo, vendiere,
difundiere o exhibiere” y a su vez requiere una puesta en contacto directo con la
victima, excluyéndose las labores de edicion, impresion, grabacion o analogas™’. Al
exigirse que el medio de comision sea directo, puede interpretarse la exclusion de las

conductas a través de intermediarios™".

Se ha planteado en torno a esta cuestion, si el término “directo” exige una confrontacion

directa entre sujeto activo y sujeto pasivo, en el sentido de si el menor o discapacitado

33 LATORRE LATORRE/RAMON GOMIS, Exhibicionismo y provocacion sexual, en: LATORRE
LATORRE (Coord.), Mujer y Derecho Penal, 1995, 59 y ss., sefiala que el objeto de tutela es el derecho
del menor a no sufrir interferencias en el proceso de formacién adecuada de su personalidad; DIAZ-
MAROTO Y VILLAREJO, en: BAJO FERNANDEZ (Dir.)ECHANO BASALDUA/LOZANO
MIRALLES/MENDOZA BUERGO/PEREZ MANZANO/DIAZ-MAROTO Y
VILLAREJO/LASCURAIN SANCHEZ, Compendio de Derecho Penal. Parte Especial, vol. II, 1998,
132, sostiene que se protege la libre formacion de la voluntad del menor o discapacitado, asi como la
dignidad de los mismos; ORTS BERENGUER, en: VIVES ANTON/ORTS
BERENGUER/CARBONELL MATEU/ GONZALEZ CUSSAC/MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho
Penal Parte Especial, 3% ed., 2010, 279.

2% Asi se deduce de MORALES PRATS/GARCIA ALBERO, en: QUINTERO OLIVARES
(Dir.)MORALES PRATS (Coord.) TAMARIT SUMALLA/GARCIA ALBERO, Comentarios al Codigo
Penal Espaiol, Tomo I, 6* Ed., 2011, 1228 y ss.; ORTS BERENGUER/ALONSO RIMO, en: ZUNIGA
RODRIGUEZ (Coord.)/MENDEZ RODRIGUEZ (Coord.)/DIEGO DIAZ-SANTOS (Coord.), Derecho
Penal, sociedad y nuevas tecnologias, 2001, 42, sefiala que se tutela que sus procesos de formacion sexual
y de socializacion no se vean afectados por las conductas provocadoras, esto es; que el descubrimiento,
conocimiento, aprendizaje y ejercicio de la sexualidad tengan lugar conforme a su interés, sin
interferencias extrafias a éste ni traumaticas para ellos, y en el momento o en los momentos en que les
convenga.

27 DIEZ RIPOLLES, Exhibicionismo, pornografia y otras conductas sexuales provocadoras, 1982, 507.
2 MUNOZ CONDE, Derecho Penal Parte Especial, 19% ed., 2013, 238.

60



debe estar fisicamente presente en la conducta de difusion, venta o exhibicion del
material pornogréfico, o si implica una relacion personal entre sujeto activo y sujeto
pasivo, en el sentido de que el material pornografico esté dirigido por el sujeto activo a
un menor o a una persona con discapacidad necesitada de especial proteccion, de modo
que tendria cabida en el tipo el envio por correo, incluido el correo electronico. Algun
autor por via interpretativa llega a la conclusion de que todas estas conductas exigen la
confrontacion directa con el menor o la persona con discapacidad necesitada de especial
proteccion, pero que también pueden incluirse en el tipo, el envio de material

. L 239
pornografico por correo o correo electronico™”.

Hay quien considera que la difusion por correo electrénico debe incluirse en las
precisiones del tipo dados los verbos nucleares utilizados “difundir, vender, exhibir”, y
la referencia a cualquier medio que se establece, lo que supondra un contacto directo a

, . ., . , 240
través de la red, o puesta a disposicion de ese material pornografico™ .

Por lo tanto quedan excluidas de este tipo, conductas como la del quiosquero que tiene a
la vista del publico revistas pornograficas, contraviniendo la obligacion de que dicho
material esté precintado, o la del adulto que las posee y no adopta medidas de cautela
para evitar que lleguen a manos de los nifos, puesto que los verbos usados para la
descripcion de la conducta tipica, han de dirigirse a involucrar al menor o a la persona
con discapacidad necesitada de especial proteccion en los planes trazados por el autor
con una finalidad sexual**'.

El tema de la difusion por internet o por los canales de pago de television, en la medida
que los programas y/o terminales disponen de mecanismos que permiten limitar el
acceso, evitan que la llegada sea directa, siempre, pues, serd o indirecta o con
consentimiento de los padres, tutores o guardadores, por lo que el tipo no llegard a

nacer.

Hay quien opina que difundir entre menores o personas con discapacidad necesitadas de

especial proteccion material pornografico significa hacer llegar al colectivo, y no a uno

29 PARES HIPOLITO, RDU, vol. 7, n° 1, 2006, 7.

240 ESCRIHUELA CHUMILLA, Todo Penal, 1* ed., 2011, 701.

2 ORTS BERENGUER/SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, Los delitos contra la libertad e indemnidad
sexuales, 2001,196 y 197.
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, . . . 242 .
solo, es decir, entregar a varios sujetos, aunque no sean a la vez todas las entregas™, sin

embargo hay que tener en cuenta que a pesar de que difundir lleve aparejado la
colectividad de sujetos pasivos, se puede deducir de ello que aunque el material
pornografico se haga llegar a un solo sujeto pasivo seguird habiendo delito puesto que
en ese caso estariamos ante la modalidad de exhibir el material pornografico, conducta
también castigada en este art. 186 CP. Lo que es realmente irrelevante es que la difusion

sea a titulo lucrativo o gratuito™®.

En relacion a los tipos de imperfecta ejecucion, se trata de un delito de pura actividad,
por lo que es necesaria la difusion efectiva. Esto dificulta, si no impide, la apreciacion
de la tentativa, aunque mas frecuentes seran los actos preparatorios’**. Es ademas un
delito de peligro abstracto, porque no requiere la constatacion de los efectos que el tipo

. 245
pretende prevenir .

De acuerdo con el tipo positivo subjetivo, se reclama un dolo directo®*® que abarque la

condicién de menor o discapacitado en el sujeto pasivo con el objetivo de involucrarlos

247 .. . , .
17", Mayoritariamente, se requiere expresamente ese ‘“‘animo

59248
1,

en un contexto sexua
lascivo o tendencia a involucrar al menor o discapacitado en un contexto sexua
puesto que para que la conducta sea tipica se necesita algo mas que vender o exponer el

material pornografico, lo cual es aportado precisamente por dicho animo que mueve al

22 La Sentencia n°63/2015 de la AP de Lleida, 26 de febrero de 2015, es un ejemplo de exhibicion de
material pornografico a varios menores de edad, y en concreto “se declara probado, por conformidad de
las partes, que el acusado, durante el lapso de tiempo comprendido entre septiembre de 2013 y mayo de
2014, con ocasion de unas clases de repaso escolar que les daba a las menores, Emma, Patricia y Ana, en
unas ocasiones en la oficina del acusado, en otras ocasiones en la segunda residencia del acusado con
animo libidinoso, les mostraba a las menores material pornografico en su ordenador, y las tocaba en los
pechos y sus zonas intimas”.

243 QUERALT JIMENEZ, Derecho Penal Espaiiol Parte Especial, 6* ed. 2010, 249.

24 Conductas anteriores a la ejecucion del delito por parte del autor. En concreto son la proposicion, la
provocacion y la conspiracion, tipificados en los arts. 17y 18 CP.

2 No se requiere la produccion del resultado para que el delito se consume, basta con la existencia de la
posibilidad del mismo, tal y como sefiala MANZANARES SAMANIEGO, Derecho Penal Parte Especial,
vol. I1, 2010, 263; LUZON PENA, Lecciones de Derecho Penal Parte General, 2% ed., 2012, 169, a su vez,
sefiala que los delitos de peligro abstracto se consuman sin necesidad de lesion, con el simple peligro
(inseguridad y probabilidad de lesion) del bien juridico protegido.

26 E] dolo directo hace referencia a la produccion del delito por parte del autor con plena consciencia y
voluntad (de primer grado), o bien en orden a alcanzar el resultado que pretende, aunque no desee la
propia produccion del delito lo configura como algo necesario para obtener dicho resultado (de segundo
grado). En todo caso el dolo es lo contrario a la imprudencia.

2T MANZANARES SAMANIEGO, Derecho Penal Parte Especial, vol. II, 2010, 263.

2 MUNOZ CONDE, Derecho Penal Parte Especial, 19% ed., 2013, 238.
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autor, envolviendo al menor o discapacitado en un contexto sexual y generando el
riesgo de lesionar el bien juridico. Precisamente hay quien también sostiene esta postura
seflalando ademés que de no estar presente este animo, lo que se estaria sancionando
serila una simple distribucion susceptible Unicamente de una infraccion
.. . 249 , . e . .,
administrativa™”, lo que supondria que se desconociera el principio de intervencion

minima®>’,

Cabe ademas el error de tipo™' sobre la edad o discapacidad del sujeto pasivo, que
determinaria la impunidad, al no ser punible la imprudencia en este delito, en aquellos
casos de exhibicion de material pornografico en Internet en los que por ejemplo el
menor oculte en foros o chats su condicion de menor®>. Lo mismo ocurre si el material
pornografico llega a manos del menor o discapacitado necesitado de especial proteccion

por casualidad o imprudencia de alguien.

El tipo negativo en este delito se refiere al derecho de educar que les corresponde a los
padres como el que profesionalmente les corresponde a los maestros y a otros docentes
y que generara efectos de exclusion de la antijuricidad. Para otros, la libertad de
expresion habra de ser tenida en cuenta, con ponderacion de los bienes en juego (art.

20.4 CE)*.

Ahora bien, en todo caso, los padres o educadores incurririan en la comision del delito,
si la conducta a pesar de ser educadora, tuviera una finalidad provocadora también®**.
Para que la conducta no se considere tipica han de ceiiirse siempre a la finalidad
didéctica. Ademas, los padres o educadores tienen la posibilidad de invocar la eximente

de ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo.

* PARES HIPOLITO, RDU, vol. 7, n°1, 2006, 10.

2% Qin embargo, conforme a esto cabe preguntarse ¢Qué ocurre si el menor no experimenta ninguna
perturbacion en su proceso de formacion sexual? Para PARES HIPOLITO, RDU, vol. 7, n°l, 2006, 12, no
se lesionaria el bien juridico, lo que supondria que no habria delito. Yo considero que si efectivamente se
ha producido el delito, aunque finalmente no se vea perjudicado el proceso de formacién sexual del
menor o discapacitado, puesto que si ha existido verdadero peligro de perjudicar e intencion, si deberia
haber delito.

3! Desconocimiento de alguno de los elementos que determinan el tipo objetivo del delito, como por
ejemplo, la edad del sujeto pasivo que lo configura como menor.

22 MUNOZ CONDE, Derecho Penal Parte Especial, 19% ed., 2013, 238.

233 QUERALT JIMENEZ, Derecho Penal Parte Especial, 6 ed. 2010, 250.

% PARES HIPOLITO, RDU, vol. 7, n°1, 2006, 11.
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En relacién a la antijuricidad, el concepto de material pornografico solo puede ser
tenido en cuenta como ya se ha mencionado anteriormente, para menores o
discapacitados en la medida en que incida negativamente en su desarrollo o
comportamiento. De ningin modo puede considerarse que la ‘“educacion sexual”
constituye este delito. De todas formas, muchos de estos supuestos pueden ser excluidos
del ambito penal si no se demuestra en el tipo subjetivo el animo de provocacion

sexual®’.

Por otro lado, respecto a la posibilidad de existencia de este delito en concurso con
otros delitos, hay que sefialar que si la difusion o exhibicion del material pornografico
se efectia ante varios menores o discapacitados necesitados de especial proteccion en
un solo acto, existira un solo delito. Sin embargo, si se efectia la difusion o exhibicion
del material pornografico en varios actos lo que cabria siempre y cuando concurrieran
las circunstancias del art. 74 CP, al igual que ocurre en el articulo 185 CP, seria delito
continuado. En caso de que siguiera habiendo varios sujetos pasivos individualizados, y

256

no se cumplieran las circunstancias del art. 74 CP, no podria haber delito continuado™",

sino que lo que se plantearia seria la posibilidad de concurso real.

Si el menor o el discapacitado necesitado de especial proteccion que presencia una
escena fotografiada o filmada, se resiste a recibir el objeto, pueden darse coacciones™’.
Otros problemas concursales pueden plantearse en casos como en los que el acto de
exhibicion de material pornografico se afiade a un delito sexual, como agresion sexual o

238 on los mismos

abuso sexual, donde existird un concurso de leyes o de normas
términos expuestos al tratar el delito de exhibicionismo (art. 185 CP), de forma que sera
de aplicacion el art. 8§ CP conforme al cual el precepto penal mas amplio, complejo o
grave absorbe a los que castiguen el hecho con pena menor, de forma que la agresion

sexual absorbera el delito de difusion de material pornografico (art. 186 CP), aunque lo

25 MUNOZ CONDE, Derecho Penal Parte Especial, 19% ed., 2013, 238.

26 M ANZANARES SAMANIEGO, Derecho Penal Parte Especial, vol. II, 2010, 263.
27 QUERALT JIMENEZ, Derecho Penal Parte Especial, 6 ed. 2010, 250.

28 Tal y como ya se ha sefialado anteriormente, con el concurso de leyes o de normas se hace referencia a
que la infraccion penal cometida tiene encaje en mas de un precepto del CP, de manera que para
determinar cual es el precepto que se ha de aplicar, se han de utilizar las normas contenidas en el art. 8

CP.
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. . . . . 259
cierto es que también podriamos encontrarnos ante algin concurso de delitos™".

Puede darse también un concurso de normas entre el art.186 CP y el art. 189.1 b) CP.
Este ultimo castiga al que produjere, vendiere, distribuyere, exhibiere o facilitare la
produccion, venta, difusion o exhibicion por cualquier medio de material pornografico,
en cuya elaboracion hayan sido utilizados menores de edad o personas con discapacidad
necesitadas de especial proteccion. Si el material pornografico que se ha elaborado
utilizando a menores o discapacitados necesitados de especial proteccion se vende,
difunde o exhibe a menores o discapacitados, existird un concurso de normas, a resolver
de conformidad con el art. 8.4 CP, a favor del art. 189.1 b) por estar castigado con pena

, 260
mas grave .

Respecto a la pena, esta es la misma que la del art. 185 CP, alternativa entre prision de

seis meses a un afio y multa de doce a veinticuatro meses.

CAPITULO 5. PORNOGRAFIA INFANTIL. PARTICIPACION DE LOS
MENORES Y PERSONAS CON DISCAPACIDAD NECESITADAS DE
ESPECIAL PROTECCION (ART. 189 CP)

1. INTRODUCCION Y REGULACION GENERAL DEL ART. 189 CP

El art. 189 CP se incluye también en el Titulo VIII “Delitos contra la libertad e
indemnidad sexuales” al igual que los arts. 185 y 186 CP ya analizados. Sin embargo, a
diferencia de estos, el art. 189 CP no se regula en el Capitulo IV “De los delitos de
exhibicionismo y provocacion sexual”, sino en el Capitulo V “De los delitos relativos a
la prostitucion y la explotacion sexual y corrupcion de menores”. A pesar de ello, junto
con el art. 189 bis CP, este art. 189 CP se refiere no solo a la corrupcion o prostitucion
de menores, sino también a conductas de pornografia infantil en las que han

intervenido expresamente en la elaboracion del material pornografico los menores

2% Los concursos de delitos son el concurso real, ideal o medial. Recordamos que estamos ante

concurso real cuando se producen varias acciones exhibicionistas en momentos diversos, sean los sujetos
los mismos o distintos con el objetivo de obtener un unico resultado (art. 73 CP); ante concurso ideal
cuando el sujeto pasivo de una misma accion exhibicionista es plural (art. 77 CP); y ante concurso
medial cuando una de las infracciones cometidas por el autor sea medio necesario para cometer la otra
(art. 77 CP).

*© ESCRIHUELA CHUMILLA, Todo Penal, 1* ed., 2011, 702.
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o personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion.

La diferencia fundamental de las conductas descritas en los arts. 185 y 186 CP, delitos
de exhibicionismo y provocacion sexual, radica en que en estas no han intervenido en la
produccion del material pornografico los menores o las personas con discapacidad
necesitadas de especial proteccion como ocurre con el art. 189 CP, sino que son meros
espectadores del exhibicionismo o del material pornografico. Es por ello que al analizar
el art. 189 CP, nos encontramos con penas mayores> que las establecidas en los arts.

185y 186 CP**.

Destacada la diferencia entres estas conductas, hay que sefialar que el art. 189 CP se ha
visto notablemente modificado con la LO 1/2015, 30 de marzo (Reforma de 2015), y
actualmente este art. 189 CP se caracteriza por poseer ocho apartados, que a
continuacion seran desarrollados. Sin embargo, a efectos de una clasificacion general y
una mayor compresion se resumen en lo que sigue las conductas que van a ser

tratadas:

Art. 189. 1 CP: Tipos Basicos que se subdividen en dos apartados, a) y b)*®.

Apartado a): Regula cuatro modalidades tipicas.
= (Captacioén de menores de edad o discapacitados necesitados de especial
proteccion en espectaculos pornogréficos.
= Utilizacion de menores o discapacitados necesitados de especial
proteccion para la elaboracion de material pornografico.
= Financiacion de actividades pornograficas.

= Lucro a través de actividades pornogréficas.

Apartado b): Regula dos vertientes relativas al material pornografico.
= Produccién, venta, distribucion, exhibicion o facilitaciéon del material

pornografico.

261 P . -
Pena de prision de uno a cinco afios.

22 pena de prision de seis meses a un afio o multa de 12 a 24 meses.
Después de los apartados a) y b) del apartado 1 del art. 189 CP, en dicho art. 189.1 CP, con la Reforma

del CP de 2015 se contempla ademas el concepto de pornografia infantil y la intervencion de personas

263

con discapacidad necesitadas de especial proteccion a través de otros cuatro apartados.
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= Mera posesion del material pornografico para su utilizaciéon con los

mismos fines del art. 189.1 CP.

Art. 189.2 CP: Tipos agravados genéricos del art. 189.1 CP.

a) Las victimas son menores dieciséis afos.

b) Los hechos son particularmente degradantes o vejatorios.

¢) Los menores o las personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion
son victimas de violencia fisica o sexual.

d) Se pone en peligro con la conducta por dolo o imprudencia, la vida o la salud de
la victima.

e) El material pornografico es de notoria importancia.

f) El culpable pertenece a organizacioén o asociacion dedicada a la realizacion de
actividades pornograficas.

g) El autor es la persona encargada del menor o persona con discapacidad
necesitada de especial proteccion.

h) Reincidencia del autor.

Art. 189.3 CP: Tipo agravado especifico cuando los hechos tipificados en el parrafo
primero del art. 189.1 a) en los que han intervenido menores o discapacitados

necesitados de especial proteccion se cometen con violencia o intimidacion.

Art. 189.4 CP: Tipo auténomo de asistencia a espectdculos exhibicionistas o
pornograficos en los que participen menores o discapacitados necesitados de especial

proteccion.

Art. 189.5 CP: Tipo auténomo de adquisicién, posesion simple y mero acceso a

pornografia infantil por medio de las tecnologias de la informacion y la comunicacion.

Art. 189.6 y 7 CP: Tipo autébnomo de omision del deber de impedir la continuacion de
los delitos de pornografia infantil y de pornografia de personas con discapacidad

necesitadas de especial proteccion.

Art. 189.8 CP: Adopcion de medidas por los Jueces y Tribunales relativas a Internet y

estos delitos.
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2. ART. 189.1 CP: TIPOS BASICOS

2.1 Conductas o modalidades tipicas del art. 189.1 CP [Apartados a) y b)]

Respecto al art. 189.1 CP** nos referimos al delito de captacion o utilizacion de
menores o personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion con fines o
espectaculos exhibicionistas o pornograficos, tanto publicos como privados, o para
elaborar cualquier clase de material pornografico, cualquiera que sea su soporte, o
financiar cualquiera de estas actividades o lucrarse con ellas [art. 189.1 a) CP]; y al
delito de produccidn, venta, exhibicion, ofrecimiento o facilitacion de la produccion,
venta, difusion o exhibicion por cualquier medio de pornografia infantil en cuya
elaboracién hayan sido utilizados personas con discapacidad necesitadas de especial
proteccion, o posesion para estos fines, aunque el material tuviera su origen en el

extranjero o fuera desconocido [art. 189.1 b) CP].

Este apartado 1 del art. 189 CP se divide por lo tanto en dos subapartados, a) y b).
Mientras que el apartado a) hace referencia al delito de exhibicionismo captando®® o
utilizando menores o personas discapacitadas necesitadas de especial proteccion, asi
como financiando las actividades pornograficas o lucrdndose con ellas; el apartado b)
se refiere al delito de venta, exhibicion, distribucion, etc. de material pornogrdfico, en

cuya elaboracion se han utilizado personas con discapacidad necesitadas de especial

proteccion, asi como a la posesion del mismo para cualquiera de esos fines previstos.

2.1.1 Apartado a) del art. 189.1 CP

El art. 189.1 a) C. 66 contempla tras la LO 5/2010, de 22 de Junio, cuatro modalidades

2 MORALES PRATS/GARCIA ALBERO, en: QUINTERO OLIVARES (Dir.))MORALES PRATS
(Coord.)/ TAMARIT SUMALLA/GARCIA ALBERO, Comentarios al Codigo Penal Espaiiol, Tomo I, 6
ed., 2011, 1227. Las conductas incluidas en el apartado 1 del art. 189 CP se castigan con pena de prision
de uno a cinco afios.

265 Conforme a ESCUDERO GARCIA-CALDERON, en: QUINTERO OLIVARES (Dir.), Comentario a
la Reforma Penal de 2015, 2015, 450, la tipificacion de la captacion responde al intento de adaptar la
normativa espafiola a las exigencias derivadas de la Decision marco 2004/68/ JAI del Consejo, de
diciembre de 2003, hoy derogada, y aunque en principio no deberia pasar de ser una tentativa o un acto
preparatorio se considera una conducta de suficiente gravedad como para que se constituya como delito
consumado.

266 | a Sentencia n°705/2003 de la AP de Valencia, 31 de diciembre de 2003, alude a la tutela de la moral
social para este art. 189.1 a) y expresamente sefiala que “El delito contemplado en el articulo 189.1.a) de
dicho texto, por el que ha recaido sentencia condenatoria, sanciona una conducta que, aun atentando de
forma indirecta la indemnidad sexual de los menores de edad, tiene por finalidad mostrar la repulsion del
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. . 267
tipicas diversas™ '

a) Captacion de menores de edad o discapacitados necesitados de especial

proteccion en espectdculos pornogrdficos

La primera modalidad tipica del art. 189.1 a) CP criminaliza la captacion®® de
menores de edad o personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion en
espectaculos exhibicionistas o pornograficos, tanto publicos como privados. Esta
connotacion de “privados” ya fue anadida en la Reforma de 1999 (LO 11/1999), y por

eso desde entonces ya no se exige la publicidad en la conducta tipica®®’.

Es por ello que esta captacion se consuma con dolo especifico consistente en utilizar a
los menores o discapacitados en espectdculos de exhibicidn pornogréafica, sea de
caracter publico o privado, lo que significa que el espectaculo puede estar dirigido a
unas pocas personas invitadas de modo especial para concurrir a un sitio privado o bien,

e 1 270
que la invitacion lo sea al publico en general™".

No parece suficiente que el menor o discapacitados desarrolle tareas auxiliares en el
espectaculo exhibicionista o pornografico, como por ejemplo sirviendo bebidas a los
espectadores, sino que es preciso que intervenga activamente, que su intervencion tenga
caracter sexual’”'. No obstante, como nada dice el art. 189.1 a) CP del grado de

implicacion del menor o discapacitado en el espectaculo exhibicionista o pornografico,

grupo social a las practicas que el tipo objetivo y descriptivo define, tutelando asi una especie de moral
social”.

27 Estas cuatro modalidades tipicas ya recogidas con la Reforma del CP de 2010 no se han visto alteradas
por la Reforma de 2015.

28 ESCUDERO GARCIA-CALDERON, en: QUINTERO OLIVARES (Dir.), Comentario a la Reforma
Penal de 2015, 2015, 450, sefiala respecto de la capacion que para evitar elevar la autoria a
comportamientos que de otro modo serian de cooperacion, es necesario algo mas que el simple
ofrecimiento a participar en espectaculos de contenido exhibicionista o pornografico, por lo que se
requiere que el autor se gane o atraiga la voluntad del menor o persona con discapacidad necesitada de
especial proteccion.

2 MORALES PRATS/GARCIA ALBERO, en: QUINTERO OLIVARES (Dir.)MORALES PRATS
(Coord.)/ TAMARIT SUMALLA/GARCIA ALBERO, Comentarios al Codigo Penal Espaifiol, Tomo I, 6
ed., 2011, 1227.

219 v AZQUEZ IRUZUBIETA, Cédigo Penal comentado, 2015, 356.

21 BOIX REIG/ORTS BERENGUER, Consideraciones politico-criminales sobre la reforma de los
delitos contra la libertad sexual, 1999, 683. En la hipotesis de que el menor o discapacitado aparezca
como mero espectador, pero componiendo la escena, sin que su intervencion en si misma considerada,
posea contenido sexual, habra que concluir que la calificacion juridico-penal se desplaza al delito del art.
185 CP (delito de exhibicionismo).
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podria haber quien considerara que resulta indiferente que el menor o discapacitado no

tome parte activa en el mismo y se limite a presenciar escenas protagonizadas por

272
mayores de edad

. Ahora bien, la captacion tiene que estar orientada a la préctica de
estas actividades puesto que si se llevara a cabo para la realizacion de otros fines como
el trabajo esclavizado o el servicio personas, etc., la conducta seria atipica aunque

. e ;. 273
encajara en otras descripciones tipicas””.

Si en la captacion de menores o personas con discapacidad necesitadas de especial
proteccion se ha utilizado violencia o intimidacion, se aplicard la pena superior en

grado, tal y como determina el apartado 3 de este mismo art. 189 CP*",

b) Utilizacion de menores o discapacitados necesitados de especial

proteccion para la elaboracion de material pornogrdfico

La segunda modalidad tipica del art. 189.1 a) CP*” se refiere a la utilizacion de
menores o personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion para la
elaboracion de cualquier clase de material pornogrdfico. En esta segunda modalidad
pueden quedar subsumidas conductas tales como la utilizacién de menores o personas
con discapacidad necesitadas de especial proteccion para la realizacion de reportajes
fotograficos, filmaciones de video u otro tipo de cintas pornograficas o de cualquier otro
tipo de material tanto en soporte magnético, digital o de papel. La Reforma de 2003 (LO
15/2003) anadi6 una referencia a que el referido material pornografico pudiese
plasmarse en cualquier tipo de soporte, alusion que en realidad era innecesaria puesto

] . 276
que ya se venia entendiendo de ese modo”"".

En cualquier caso, tras la Reforma de 1999 la ley prevé que el material pueda tener su
origen en el extranjero o lugar desconocido, con lo que se contemplan las disposiciones

del art. 23.4.d) LOPJ*”7 (LO 6/1985, de 1 de julio)*”, que extiende el principio de

22 ESCUDERO GARCIA-CALDERON, en: QUINTERO OLIVARES (Dir.), Comentario a la Reforma
Penal de 2015, 2015, 451.

2 vAZQUEZ IRUZUBIETA, Cédigo Penal comentado, 2015, 356.

274 ESCUDERO GARCIA-CALDERON, en: QUINTERO OLIVARES (Dir.), Comentario a la Reforma
Penal de 2015, 2015, 451.

273 Figura introducida por la Reforma del CP de 1999.

** GOMEZ TOMILLO, RECPC, N° 07-04, 2005, 27.

277 “Igualmente, serda competente la jurisdiccion espafiola para conocer de los hechos cometidos por
espafloles o extranjeros fuera del territorio nacional susceptibles de tipificarse, segun la ley espaiola,
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. .. . ., 279
justicia universal a estos delitos™"".

¢) Financiacion de actividades pornograficas

La tercera modalidad tipica del art. 189.1 a) CP**’, es la relativa a la financiacion de
cualquiera de las actividades hasta hora descritas®'. Al respecto se puede plantear la
duda de si es suficiente con proporcionar medios econdmicamente evaluables para que
tengan lugar tales hechos™ o si, por el contrario, el tipo se refiere tan solo a la
aportacion dineraria. Nada favorece una interpretacion extensiva del tipo, por lo que
deberia entenderse que tan solo la contribucion directamente dineraria integra las
exigencias tipicas, lo que no impide que en los supuestos descritos se puedan aplicar las

reglas de la participacion en el delito y las de la complicidad, necesaria o no**’.

d) Lucro a través de actividades pornograficas

Finalmente, respecto a la cuarta modalidad tipica del art. 189.1 a) CP**, lucrarse con

como alguno de los siguientes delitos cuando se cumplan las condiciones expresadas: d) Delitos de
pirateria, terrorismo, trafico ilegal de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas, trata de
seres humanos, contra los derechos de los ciudadanos extranjeros y delitos contra la seguridad de la
navegacion maritima que se cometan en los espacios marinos, en los supuestos previstos en los tratados
ratificados por Espafia o en actos normativos de una Organizacion Internacional de la que Espafia sea
parte”.

28 La LOPJ se ha visto reformada este 2015 por la Ley Organica 7/2015, de 21 de julio, por la que se
modifica la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, Reforma que entra en vigor el 1 de
octubre de 2015.

279 ESCUDERO GARCIA-CALDERON, en: QUINTERO OLIVARES (Dir.), Comentario a la Reforma
Penal de 2015, 2015, 450.

%0 Esta conducta fue introducida por la Reforma del CP de 2003.

%I MORALES PRATS/GARCIA ALBERO, en: QUINTERO OLIVARES (Dir.)MORALES PRATS
(Coord.)/ TAMARIT SUMALLA/GARCIA ALBERO, Comentarios al Codigo Penal Espaifiol, Tomo I, 6
ed., 2011, 1227.

82 prestar la camara con la que se graban las imagenes, ceder el local, etc.

2 A favor de la tipicidad, ESCUDERO GARCIA-CALDERON, en: QUINTERO OLIVARES (Dir.),
Comentario a la Reforma Penal de 2015, 2015, 451 y 452, quien diferencia entre asistencia gratuita y
pagada, incluyendo tan solo la segunda. En contra de la tipicidad, encontramos varios autores: ORTS
BERENGUER/SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, Los delitos contra la libertad e indemnidad sexuales,
2001, 249; TAMARIT SUMALLA, La proteccion penal del menor frente al abuso y la explotacion
sexual, 2* ed., 2002, 130; BOLDOVA PASAMAR, en: DIEZ RIPOLLES (Coord.)ROMEO
CASABONA (Coord.)/ LAURENZO COPELLO/BOLDOVA PASAMAR/HERNANDEZ
PLASENCIA/MUNOZ SANCHEZ/SOLA RECHE/GARCIA PEREZ, Comentarios al Codigo Penal.
Parte Especial 1I, 2004, 22; ORTS BERENGUER, en: GONZALEZ CUSSAC (Dir.)/MATALLiN
EVANGELIO (Coord.)/GORRIZ ROYO (Coord.), Comentarios a la Reforma del Cédigo Penal de 2015,
2015, 658. Ahora, a pesar de la discusion sobre si es lo correcto o no, ya se condena también con la
Reforma de 2015 la asistencia gratuita a espectaculos pornograficos o exhibicionistas (art. 189.4 CP).

8 Esta conducta fue introducida por la LO 5/2010, de 22 de junio (Reforma de 2010).

71



cualquiera de estas actividades. Ampliaciéon que tiene su causa en la necesidad de

adaptarse de nuevo a la Decision marco 2004/68/JAT**.

Conforme a la DRAE “lucrar” consiste en “ganar, sacar provecho de un negocio o
encargo”, y “lucro” en la “ganancia o provecho que se saca de algo”, por lo que se
puede sefalar que desde la Reforma del CP de 2010 (LO 5/2010) con esta modalidad
tipica del art. 189.1 a) CP también se castiga a todo aquel que obtenga beneficios de las

conductas pornogréficas.

2.1.2 Apartado b) del art. 189.1 CP

El art. 189.1 b) cp? contempla la produccion, venta, distribucion, exhibicion de
pornografia infantil o la facilitacion de tales actividades, por cualquier medio de

pornografia infantil 2*’

o en cuya elaboraciébn se hayan utilizado personas con
discapacidad necesitadas de especial proteccion, o lo poseyera para estos fines, aunque

el material tuviese su origen en el extranjero o fuere desconocido.

Se hace referencia por lo tanto, por un lado, a la produccion, venta, distribucion,
exhibicion o facilitacion de pornografia infantil, y por otro, a la mera posesion del
mismo para esos fines, indicandose como victima solamente a las personas
discapacitadas necesitadas de especial proteccion de cualquier edad o sexo, sin

. 288
referencia a los menores de edad

. Independientemente del tipo de actividad de las
descritas y contempladas en este apartado b del art. 189.1 CP, se entiende que la

participacion de la persona con discapacidad necesitada de especial proteccion debe

% MORALES PRATS/GARCIA ALBERO, en: QUINTERO OLIVARES (Dir.))MORALES PRATS
(Coord.)/ TAMARIT SUMALLA/GARCIA ALBERO, Comentarios al Codigo Penal Espaifiol, Tomo I, 6
ed., 2011, 1227. En concreto, la Decision marco 2004/68/JAI lo contempla en su art. 2 a) haciendo
referencia a “coaccionar a un nifio para que se prostituya o participe en espectaculos pornograficos, o
lucrarse con ello o explotar de cualquier otra manera a un nifio para tales fines”.

8 Apartado introducido por la Reforma del CP de 1999.

27 La Reforma de 2015 ademés se sustituir el término “incapaces” por el de “personas con discapacidad
necesitadas de especial proteccion”, sustituye aqui la expresion de “material pornografico” por la de
“cualquier medio de pornografia infantil”.

288 VAZQUEZ IRUZUBIETA, Cdédigo Penal comentado, 2015, 356. A su vez, este mismo autor dispone
que las acciones son, por lo tanto, muy variadas y recorren todo el ambito de la actividad de caracter
pornografico. Pone el ejemplo de que la venta o distribucion se consuman cuando los contratos se
perfeccionan con independencia del pago o del cobro, y el ofrecimiento o la facilitaciéon cuando le llegue
el conocimiento de las mismas al receptor sin importar que acepte o no ese ofrecimiento o facilitacion, ya
que son delitos de pura actividad que no admiten la tentativa.
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cefiirse a actividades inequivocamente de contenido sexual, no a labores de caracter

. . . . 289
secundario, conexas, como por ejemplo, proporcionar bebidas a los actores™ .

Hay quien considera que la equiparacion punitiva entre quienes utilizan directamente a
menores para elaborar material pornografico frente a quienes simplemente lo venden,
distribuyen, exhiben o poseen, no es correcta, ya que quienes lo venden, distribuyen,
exhiben o poseen simplemente se aprovechan de delitos cometidos por otros, y por ello

, - 290
deberian merecer una pena rebajada en grado™".

La posesion de material pornografico donde intervienen menores o personas con
discapacidad necesitadas de especial proteccion para la realizacion de cualquiera de las
conductas anteriores, debe interpretarse como la mera posesion de material
pornografico, normalmente fotografias, videos, cintas magnetofonicas, archivos
informdticos, tanto en disquete como en el disco duro de un ordenadorzgl, donde
intervienen menores o personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion,
con la intencidon de proceder a su venta, distribucion, exhibicion, ya sea a través de
internet o de los medios habituales de distribucién®?. Esta conducta de posesion no ha
de confundirse con la del art. 189.5 CP primer pérrafo’” que es la que tipifica la mera
tenencia de material pornografico* en el que intervienen menores o personas con

discapacidad necesitadas de especial proteccion.

Se diferencia de la posesion descrita en este art. 189.1 b) CP en que no se manifiesta la

intencion de proceder a su venta, distribucion, exhibicidn, etc. ya sea a través de internet

o de los medios habituales de distribucion, como ocurre en este art. 189.1 b) CP*”.

* GOMEZ TOMILLO, RECPC, N° 07-04, 2005, 27.

20 ESCUDERO GARCIA-CALDERON, en: QUINTERO OLIVARES (Dir.), Comentario a la Reforma
Penal de 2015, 2015, 452.

*' ESCRIHUELA CHUMILLA, Todo Penal, 1* ed., 2011, 701.

2 BOIX REIG/ORTS BERENGUER, Consideraciones politico criminales sobre la reforma de los
delitos contra la libertad sexual, 1999, 683. Asi mismo, MUNOZ CONDE, Derecho Penal Parte Especial,
19% ed., 2013, 237.

23 “E] que para su propio uso adquiera o posea pornografia infantil o en cuya elaboracién se
hubieran utilizado personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion, serd castigado con la
pena de tres meses a un aflo de prision o con multa de seis meses a dos afios”.

2% Qe tipifica lo que cominmente se conoce como posesién simple, la cual se tratara en detalle, mas
adelante.

295 «g) que produjere, vendiere, distribuyere, exhibiere, ofreciere o facilitare la produccion, venta,
difusion o exhibiciéon por cualquier medio de pornografia infantil o en cuya elaboracion hayan sido
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Por ultimo, respecto de este apartado b) del art. 189.1 CP, tal y como ya se ha
mencionado anteriormente es indiferente de cara a castigar la conducta, que el material

tenga su origen en el extranjero o fuera desconocido™ .

2.2 Concepto de pornografia infantil conforme al art. 189.1 b) CP

Lo analizado hasta el momento para este art. 189.1 CP lo cierto es que no se ha visto
alterado por la LO 1/2015, de 30 de marzo, a excepcion del término ‘“material
pornografico” que se sustituye por el de “pornografia infantil” y el de “incapaz” que se
sustituye por el de “persona con discapacidad necesitada de especial proteccion” tal y
como ocurre también en los arts. 185 y 186 CP, relativos al exhibicionismo y
provocacion sexual. Sin embargo, a pesar de no verse en si modificado, si que resulta
ampliado ya que en el apartado b) de este mismo art. 189.1 CP, tras hacerse
referencia a las conductas tipicas de produccion, venta, distribucion, etc. del material
pornografico, detalla en cuatro apartados [a), b), ¢c) y d)] lo qué ha de considerarse
pornografia infantil o en cuya elaboracion hayan intervenido personas con discapacidad
necesitadas de especial proteccion®’. Puesto que todo lo relativo al concepto de
pornografia infantil se ha analizado en este trabajo en el apartado 3 relativo a las
cuestiones generales, estos conceptos proporcionados por el art. 189 CP no son

distintos, por lo que el lector ha de remitirse a dicho apartado.

2.3 “Pornografia simulada” o “Pseudo-pornografia”

En conexién con la “pornografia infantil virtual o técnica” en la que adultos aparentan

utilizadas personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion, o lo poseyere para estos fines,
aunque el material tuviere su origen en el extranjero o fuere desconocido”.

26 GOMEZ TOMILLO, RECPC, N° 07-04, 2005, 31. Esto quiere decir, que con independencia de si el
material se produjo en Espafia o en un pais extranjero, el que realmente lo produzca, venda, distribuya,
exhiba, facilite, o posea el mismo para esos fines, sera castigado conforme a este art. 189. 1 b) CP.

T«A los efectos de este Titulo se considera pornografia infantil o en cuya elaboraciéon hayan sido
utilizadas personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion: a) Todo material que represente
de manera visual a un menor o una persona con discapacidad necesitada de especial proteccion
participando en una conducta sexualmente explicita, real o simulada. b) Toda representacion de los
organos sexuales de un menor o persona con discapacidad necesitada de especial proteccion con fines
principalmente sexuales. ¢) 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 organos 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 o mas en el
momento de obtenerse las imagenes. d) Imagenes realistas de un menor participando en una conducta
sexualmente explicita o imagenes realistas de los 6rganos sexuales de un menor, con fines principalmente
sexuales”.
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ser menores, estd la “pornografia infantil simulada” o la “pseudo-pornografia” que hasta
la Reforma de 2015 (LO 1/2015) estaba tipificada en el art. 189.7°%, pero que con esta
Reforma de 2015 ha sido trasladada al art. 189.1 CP, donde se contempla en las
definiciones de pornografia infantil descritas en cuatro apartados ya analizados en las

cuestiones generales.

La pseudo-pornografia surgié con la Reforma del CP de 2003, con la ampliacion de la
incriminaciéon de “conductas de produccion, venta, distribucidon, exhibicion, o
facilitacion por cualquier medio de material pornografico, en el que no hubieran sido
utilizados directamente menores o incapaces, con empleo, no obstante, de su voz o
imagen alterada o modificada”. De esa forma se incriminaba entonces la denominada

- 299
“pseudo- pornografia o “pornografia simulada”

. Debe aclararse que estas conductas
pseudo-pornograficas solo eran proyectables a las conductas previstas en la letra b) del
art. 189.1 CP, pero no a las tipificadas en la letra a), por lo que no se incriminaba “tout
court™.

No se captaba por lo tanto toda hipotesis de la denominada “pornografia técnica”.
Quedaban excluidos los supuestos denominados de pseudo-pornografia infantil, en la
que no se utilizaban a menores o incapaces, ni siquiera indirectamente en la elaboracion
del material, sino que se recurria a artificios informaticos o de otra indole (maquillaje,

disfraz de adultos, etc.) para obtener el resultado®’

. Asimismo, quedaban (y quedan)
también fuera del tipo los supuestos en los que las imagenes manipuladas sean las de
una persona mayor de edad. En tal caso, cabe tan solo la posibilidad de acudir a los

delitos contra la intimidad y el derecho a la propia imagen, concretamente del art. 197.2

2% Ahora el apartado 7 de este art. 189 CP simplemente se refiere a la posibilidad del Ministerio Fiscal de
imponer ciertas medidas.

2 GOMEZ TOMILLO, RECPC, N° 07-04, 2005, 34 y 35.

3% Todo tipo de pornografia técnica o de pornografia simulada. Conforme al Convenio sobre
Ciberdelincuencia (o Cibercriminalidad) de Budapest, de 23 de noviembre de 2001, entendemos por
pornografia técnica aquella que alude a la aparicion de personas mayores de edad, aparentando ser un
menor en un comportamiento sexual explicito.

1 BOLDOVA PASAMAR, en: DIEZ RIPOLLES (Coord.)ROMEO CASABONA (Coord.)/
LAURENZO COPELLO/BOLDOVA PASAMAR/HERNANDEZ PLASENCIA/MUNOZ
SANCHEZ/SOLA RECHE/GARCIA PEREZ, Comentarios al Cddigo Penal. Parte Especial 11, 2004, 20,
22 y 71, donde se destaca que tampoco se tipifican los casos en los que aparecen mayores de edad
aparentando ser menores; asimismo, MORALES PRATS/GARCIA ALBERO, en: QUINTERO
OLIVARES, Gonzalo (Dir.), Comentarios al nuevo Cddigo Penal, 2004, 992, conforme a GOMEZ
TOMILLO, RECPC, N° 07-04, 2005, 35, donde valoran positivamente tal decision que evita la tutela, en
este contexto, de una moral sexual determinada.
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302 - . . . . .
CP”™, siempre y cuando se den las circunstancias descritas, es decir, que la imagen
obtenida y posteriormente manipulada procediera de una base de datos reservados

protegidos por el derecho a la intimidad, como puede ser un ordenador privado™®.

La “pseudo-pornografia” o “pornografia simulada” por lo tanto, a grandes rasgos, hacia
referencia a aquellos supuestos en los que se utilizaba la voz o imagen alterada de un
menor. Ahora bien, con esta Reforma de 2015 del CP aunque sigue estando prevista la
misma en el art. 189.1 CP, puesto que se hace constante referencia al castigo de
conductas pornograficas en las que se empleen imagenes alteradas o modificadas de
menores o discapacitados necesitados de especial proteccion, la novedad la encontramos
en que ya no se castigan las conductas pornograficas en la que se utilice la voz alterada
de los menores o discapacitados, lo cual supone que el legislador de asi marcha atrés y
en contra de lo que aconsejaba el Informe al Anteproyecto del Consejo Fiscal de
noviembre de 2008, que entendia que el concepto de material pornografico empleado

respecto a la voz alterada de menores en la Decisién marco 2004/68/JAI***

podia ser
demasiado restrictivo, pues podia excluir los anuncios sobre lineas telefonicas atendidas
por menores, vuelve a excluir la utilizacion de la voz de menores, quedando estos

supuestos de voz alterada fuera del tipo®®.

3. ART. 189.2 CP: TIPOS AGRAVADOS GENERICOS DEL ART. 189.1 CP

El art. 189.2 CP se encarga de contemplar las modalidades agravadas del apartado 1 de
este mismo art. 189 CP, régimen que fue incorporado a través de la Reforma de 2003 (y
modificado por la Reforma de 2015), ya que con el texto original del CP de 1995°°° no
se contemplaba ninguna modalidad agravada y con la Reforma de 1999 solo se
contemplaba un exclusivo tipo agravado, relativo a la pertenencia del culpable a

organizacion o asociacion dedicada al trafico de pornografia infantil o a otras conductas

relacionadas con la misma, supuesto que en la actualidad se sigue contemplando en el

392 «Las mismas penas se impondran al que, sin estar autorizado, se apodere, utilice o modifique, en
perjuicio de tercero, datos reservados de caracter personal o familiar de otro que se hallen registrados en
ficheros o soportes informaticos, electronicos o telematicos, o en cualquier otro tipo de archivo o registro
publico o privado. Iguales penas se impondran a quien, sin estar autorizado, acceda por cualquier medio a
los mismos y a quien los altere o utilice en perjuicio del titular de los datos o de un tercero”.

393 Sobre esta cuestion, vid. DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO, La Ley, n° 4, 1996, 1190-1993.

304 «“Cyalquier material pornogréfico que describa o represente de manera visual”.

305 ESCUDERO GARCIA-CALDERON, en: QUINTERO OLIVARES (Dir.), Comentario a la Reforma
Penal de 2015, 2015, 454.

3% Entonces el art. 189 tenia inicamente tres apartados, nada que ver con los ocho que son hoy en dia.
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apartado f) de este art. 189.2 CP, junto al resto de modalidades agravadas®®’. En el
momento en el que se aprecie la existencia de alguna de las siguientes circunstancias

agravantes se impondra pena de prisidon de cinco a nueve afios.

3.1 Las victimas son menores de dieciséis anos [art. 189.2 a) CP]

En la letra a) del referido art. 189.2 CP se proyecta el tipo agravado a la utilizacion de
nifios menores de dieciséis afios en alguna de las conductas relacionadas en los tipos

basicos [art. 189.1 a) y b)] tal y como ha sefialado la jurisprudencia del TS,

Ante este supuesto, se requiere que el dolo del sujeto activo abarque esta circunstancia
agravante especial, por lo que no procede su consideracion sobre la base del art. 14.2
CP en los casos en los que se falle sobre la edad del menor, como ocurre en los

. 309
supuestos de prematuro desarrollo fisico’.

La Reforma de 2015 ha elevado la edad a menores de dieciséis afios’' cuando antes se
contemplaba la utilizacion de menores de trece afios, lo que supone una agravacion
respecto de la regulacion anterior dado que ahora forman parte de esta modalidad

agravada un mayor colectivo de menores.

3.2 Los hechos son particularmente degradantes o vejatorios [art. 189.2 b) CP]

La letra b) del art. 189.2 CP regula lo concerniente al tipo agravado alusivo a que los
hechos revistan un caracter particularmente degradante o vejatorio, precepto que no se
ha visto afectado por la Reforma de 2015. La jurisprudencia®'' viene entendiendo que la

. . , . . o 312
circunstancia solo resulta aplicable a quien utiliza al menor, no al mero traficante” *, y

7 MORALES PRATS/GARCIA ALBERO, en: QUINTERO OLIVARES (Dir./MORALES PRATS
(Coord.)/ TAMARIT SUMALLA/GARCIA ALBERO, Comentarios al Codigo Penal Espaiiol, Tomo I, 6
ed., 2011, 1241.

398 Sentencia n°1010/2009 del TS, Sala 2?, de lo Penal, 6 de noviembre de 2009.

3% GOMEZ TOMILLO, RECPC, N° 07-04, 2005, 32.

31 MORILLAS FERNANDEZ, en: MORILLAS CUEVA (Dir.)/ET AL, Estudios sobre el Cddigo Penal
Reformado, 2015, 477, sefiala que se eleva el limite de edad a los dieciséis afios para hacerlo coincidir
con la edad de reconocimiento para consentir la realizacion de actos y practicas sexuales.

311 Sentencia n°592/2009 del TS, Sala 2%, de lo Penal, 5 de junio de 2009 y Sentencia n°340/2010 del TS,
Sala 2%, de lo Penal, 16 de abril de 2010.

312 . . . . .. . .
Esto quiere decir que esta circunstancia agravante en la practica no suele a aplicarse a los que ejerzan

la profesion de traficante de material pornografico en si, sino que ird destinada a aquellos que utilizan al
menor con fines mas degradantes y vejatorios de los que ya de por si estan presentes en este tipo de
conductas.
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su aplicacion solo procede en casos en los que se supera claramente el estandar de

: . : . 313
normal repugnancia que ya de por si supone el material pornografico con menores” °.

Sin embargo, sancionar con una pena mayor hechos que ya por si solos son
considerados especialmente trascendentales puede generar cierta problematica social ya
que los medios de comunicaciéon no suelen entender que aun cuando toda conducta
pornografica en la que ha estado envuelta la victima ya es de por si degradante para ella,
cabe la posibilidad de que algunas lo sean en un grado valorativamente superior, sin
que se pueda determinar con exactitud cudndo se produce el salto a esa consideracion de
hechos particularmente degradantes o vejatorios que supone la aplicacion de esta

modalidad agravada del art. 189.2 letra b) CP*"*.

3.3 Los menores o discapacitados son victimas de violencia fisica o sexual [art.

189.2 c) CP]

El tipo agravado de la letra c) del art. 189.2 CP se refiere a que el material pornografico
represente a menores o personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion
que sean victimas de violencia fisica o sexual. El precepto pretende asi castigar las
conductas no directamente necesarias en la elaboracion de pornografia infantil, pero
frecuentemente relacionadas con la misma, aunque esto no excluye el correspondiente
concurso de delitos, con relacion a los delitos contra la vida o integridad fisica que se

hubieran podido producir’"’.

Con esta circunstancia se plantea sin embargo el problema de concretar cuando se
manifiesta la existencia de “violencia sexual”. Mientras que con el concepto de
“violencia fisica” no surgen dudas de a lo que nos referimos, con el concepto de
“violencia sexual” si que pueden surgir, pudiendo haber quien considere que la
“violencia sexual” va a ser siempre “violencia fisica”. Por ello, se debe partir de la

consideracion de que “violencia sexual” no es lo mismo desde un punto de vista legal

33 MORALES PRATS/GARCIA ALBERO, en: QUINTERO OLIVARES (Dir./MORALES PRATS
(Coord.)/ TAMARIT SUMALLA/GARCIA ALBERO, Comentarios al Codigo Penal Espaifiol, Tomo I, 6
ed., 2011, 1241.

31" GOMEZ TOMILLO, RECPC, N° 07-04, 2005, 32.

31 MORALES PRATS/GARCIA ALBERO, en: QUINTERO OLIVARES (Dir./MORALES PRATS
(Coord.)/ TAMARIT SUMALLA/GARCIA ALBERO, Comentarios al Codigo Penal Espaiiol, Tomo I, 6
ed., 2011, 1242.
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que “violencia fisica”

, ¥ que mientras que la “violencia fisica” implica el uso de la
fuerza para dafar al otro con todo tipo de acciones como empujones, jaloneos, pellizcos,
rasguiios, golpes, bofetadas, patadas y aislamiento, pudiendo el agresor utilizar su
propio cuerpo o algin otro objeto, arma o sustancia para lograr sus propositos®'’, la
“violencia sexual” se refiere a los hechos que mdas gravemente atentan contra la
indemnidad sexual de menores y discapacitados necesitados de especial proteccion, es
decir, aquellos que, concurriendo el resto de requisitos tipicos, constituirian un delito de
violacion®'®,

Este tipo agravado solo se ha visto alterado por la LO 1/2015 en el sentido de que se
sustituye de nuevo el término “incapaz” por el de “persona con discapacidad necesitada
de especial proteccion” al igual que en el resto de preceptos, y se modifica el término
“nifio” por el de “menor”, el cual habia sido muy criticado por el hecho de que no

. . : 319
quedaba claro a quién se referia el legislador’ .

3.4 Puesta en peligro por conducta dolosa o imprudente, la vida o la salud de

la victima [art. 189.2 d) CP]

El tipo agravado de la letra d) del art. 189.2 CP se refiere a los supuestos en los que el
culpable hubiera puesto en peligro, de forma dolosa o por imprudencia grave, la vida o
salud de la victima, es decir, del menor o persona con discapacidad necesitada de

especial proteccion. Suele estar presente junto al tipo agravado de la letra ¢)**°, en cuyo

31 MORALES PRATS/GARCIA ALBERO, en: QUINTERO OLIVARES, Comentarios al nuevo Codigo
Penal, 2004, 993, et al, conforme a GOMEZ TOMILLO, RECPC, N° 07-04, 2005, 33.

317 http://www.violenciaenlafamilia.conapo.gob.mx/en/Violencia Familiar/Violencia emocional fsica se
xual y econmica

38 BOLDOVA PASAMAR, en: DIEZ RIPOLLES (Coord.)ROMEO CASABONA (Coord.)/
LAURENZO COPELLO/BOLDOVA PASAMAR/HERNANDEZ PLASENCIA/MUNOZ

SANCHEZ/SOLA RECHE/GARCIA PEREZ, Comentarios al Codigo Penal. Parte Especial 11, 2004, 34.
319

La expresion “nifios” podia entenderse de dos maneras distintas, como equivalente a menor de trece
afios, o conforme al concreto desarrollo del menor, de modo que se aplicaria siempre que fisicamente el
menor no hubiera traspasado el umbral de la adolescencia, con independencia de la concreta edad que
poseyera. A pesar de que el legislador no concretara entonces el concepto, la doctrina espafiola se
decantaba por la expresion “niflos” en el sentido de menores de 13 afios. No podia aceptarse la segunda
opcién porque si no se daba lugar a una enorme inseguridad juridica. En este sentido, GOMEZ
TOMILLO, RECPC, N° 07-04, 2005, 32 y 33.

320 «“Cyando el material pornogréfico represente a menores o a personas con discapacidad necesitadas de
especial proteccion que sean victimas de violencia fisica o sexual”.
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p . . 11321 .
caso estariamos ante filmaciones denominadas “snuff””’*’, y podriamos de nuevo estar
ante un concurso de delitos con relacion a los delitos contra la vida o integridad

. 320
fisica™~.

Esta modalidad agravada ya se contemplaba en el CP anterior en su art. 188.4 c)*>
como modalidad agravada autébnoma que castigaba al “culpable que hubiera puesto en
peligro, de forma dolosa o por imprudencia grave, la vida o salud de la victima”, sin
embargo, la Reforma del CP de 2015 se ha encargado de configurarla como uno de los

tipos agravados de las conductas del art. 189.1 CP.

3.5 El material pornografico es de notoria importancia [art. 189.2 ¢) CP]

La letra e) del art. 189.2 CP agrava la conducta en los casos en los que el material
pornografico fuera de notoria importancia, concepto que debe ser criticado por su
imprecision y porque genera desconcierto en cuanto a si se hace referencia al nivel de
profesionalidad de los autores, en cuyo caso habria que remitirse al apartado f), o a la
gravedad de las conductas pornograficas, en cuyo caso habria que remitirse a los
apartados b), c) o d), de manera que asi se vulnera en ambos casos el “Non Bis In

fdem™>** por tratarse de agravantes ya contempladas en el precepto>>".

Con la Reforma de 2015 este apartado e) que agrava la conducta cuando el material
pornografico es “de notoria importancia” sustituye a la agravante que hasta entonces
habia hecho referencia al valor econémico del material pornografico®. Por lo tanto el

tipo agravado que aludia a hechos que revistan de especial gravedad atendiendo al valor

32l ESCUDERO GARCIA-CALDERON, en: QUINTERO OLIVARES (Dir.), Comentario a la Reforma
Penal de 2015, 2015, 4

56.

322 MORALES PRATS/GARCIA ALBERO, en: QUINTERO OLIVARES (Dir.)MORALES PRATS
(Coord.)/ TAMARIT SUMALLA/GARCIA ALBERO, Comentarios al Codigo Penal Espaifiol, Tomo I, 6
ed., 2011, 1242.

33 ORTS BERENGUER, en: GONZALEZ CUSSAC (Dir)/MATALLIN EVANGELIO
(Coord.)/GORRIZ ROYO (Coord.), Comentarios a la Reforma del Cédigo Penal de 2015, 2015, 657.

324 “No dos veces por lo mismo”, es decir, el autor no puede ser juzgado dos veces por los mismos
hechos, ni siquiera si la calificacion juridica variara.

323 ESCUDERO GARCIA-CALDERON, en: QUINTERO OLIVARES (Dir.), Comentario a la Reforma
Penal de 2015, 2015, 456; MORILLAS FERNANDEZ, en: MORILLAS CUEVA (Dir.)/ET AL, Estudios
sobre el Codigo Penal Reformado, 2015, 478.

326 ESCUDERO GARCIA-CALDERON, en: QUINTERO OLIVARES (Dir.), Comentario a la Reforma
Penal de 2015, 2015, 456.
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economico del material pornogréafico, con la Reforma de 2015 desaparece y ya no se
contempla. Esta circunstancia agravante se rechazaba politico-criminalmente, tanto por
su indeterminacién, como por su desconexiéon con el bien juridico protegido’*’.
Ademas, si lo que se pretendia era agravar la responsabilidad penal por el grado de
profesionalidad y organizacién de los responsables, debia tenerse presente que estos
componentes ya estaban contemplados en el tipo agravado previsto ahora en la letra f),
razén por la cual este tipo agravado tenia que atender a un componente meramente
econémico’>®. Al igual que sigue ocurriendo con la letra b) de este art. 189.2 CP, el
caracter indeterminado de esta clausula impedia matematizar cudndo procede su

s 329
apreciacion .

3.6 El culpable pertenece a organizacién o asociacion dedicada a la realizacién de

actividades pornograficas [art. 189.2 ) CP]

La letra f) del art. 189.2 CP castiga la pertenencia del culpable o culpables a
organizacion o asociacion, incluso de caracter transitorio, dedicada a las actividades
relacionadas en los tipos basicos™. Esta modalidad agravada no ha sufrido ninguna

modificacion con la LO 1/2015, por lo que se mantiene del mismo modo.

Segtin el TS por organizacion debe entenderse la union de “dos o mas personas, aunadas
en un mismo proyecto o propdsito para llevar a cabo una determinada accion delictiva,
aunque no pueda considerarse necesaria una estructura perfectamente constituida;
debiendo concurrir también de ordinario una determinada jerarquia, un reparto de

95331

papeles y una cierta permanencia”” . La presencia de estas caracteristicas concretas es

¥ GOMEZ TOMILLO, RECPC, N° 07-04, 2005, 32.

328 MORALES PRATS/GARCIA ALBERO, en: QUINTERO OLIVARES (Dir.))MORALES PRATS
(Coord.)/ TAMARIT SUMALLA/GARCIA ALBERO, Comentarios al Codigo Penal Espaifiol, Tomo I, 6
ed., 2011, 1241 y 1242.

32 BOLDOVA PASAMAR, en: DIEZ RIPOLLES (Coord.)ROMEO CASABONA (Coord.)/
LAURENZO COPELLO/BOLDOVA PASAMAR/HERNANDEZ PLASENCIA/MUNOZ
SANCHEZ/SOLA RECHE/GARCIA PEREZ, Comentarios al Cddigo Penal. Parte Especial 11, 2004, 33.
Se sugiere la aplicacion de las cuantias que el TS viene estimando en relacion con agravantes analogas
como por ejemplo en los delitos de hurto, robo y apropiacién indebida.

330 Se podria acudir para la concrecion de la circunstancia agravante a los criterios desarrollados en otros
contextos del CP, ya que la redaccion coincide literalmente con la del art. 369.6 CP, circunstancia
agravante especial dentro de los delitos contra la salud publica. En este sentido, GOMEZ TOMILLO,
RECPC, N° 07-04, 2005, 33.

331 Sentencia n°1182/2000 del TS, Sala 22, de lo Penal, 28 de junio de 2000.
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. . . . . 332
lo que permite diferenciarla de la codelincuencia™.

3.7 El autor es la persona encargada del menor o persona con discapacidad

necesitada de especial proteccion [art. 189.2 g) CP]

En la letra g) del art. 189.2 CP el tipo agravado se refiere a que el responsable ostente
la condicion de ascendiente, tutor, curador, guardador, maestro o de persona encargada
de hecho o de derecho del menor o persona con discapacidad necesitada de especial
proteccion, aunque sea provisionalmente, o se trate de cualquier otro miembro de su
familia que conviva con ¢l o de otra persona que haya actuado abusando de su posicion
reconocida de confianza o autoridad®*®. Se identifica un incremento del desvalor en la
conducta, por tratarse de personas que precisamente deben velar por la preservacion de
una formacion adecuada y del libre desarrollo del menor o discapacitado necesitado de

. .. 334
especial proteccion™".

Con la Reforma de 2015 esta modalidad de agravacion solo ha reemplazado “incapaz”
por “persona con discapacidad necesitada de especial proteccion”, y ha afiadido “o se
trate de cualquier otro miembro de su familia que conviva con él o de otra persona que
haya actuado abusando de su posicidon reconocida de confianza o autoridad”. En
realidad se trata simplemente de una variante de abuso de confianza o de superioridad,
ya que solo desde la posicion de superioridad el sujeto puede coartar la libertad o

.. . . . . ., 335
condicionar al menor o discapacitado con necesidad de especial proteccion™".

3.8 El autor es reincidente [art. 189.2 h) CP]

Por ultimo, la letra h) del art. 189.2 CP agrava el tipo basico cuando el autor sea
reincidente, es decir, cuando no sea la primera vez que comete alguna de las conductas

delictivas del art. 189.1 CP. Este supuesto de agravacion de la pena también ha sido

332 ESCUDERO GARCIA-CALDERON, en: QUINTERO OLIVARES (Dir.), Comentario a la Reforma
Penal de 2015, 2015, 456.

333 Es un tipo agravado genérico del art. 189.1 CP que se refiere a la cualidad del sujeto activo. En
cualquier caso, solo a partir de una posicion de superioridad tiene sentido y justificacion esta agravacion,
por lo que el parentesco o convivencia son cuestiones irrelevantes si no aportan alguna ventaja o
capacidad de influir en las victimas.

33 MORALES PRATS/GARCIA ALBERO, en: QUINTERO OLIVARES (Dir.))MORALES PRATS
(Coord.)/ TAMARIT SUMALLA/GARCIA ALBERO, Comentarios al Codigo Penal Espaifiol, Tomo I, 6
ed., 2011, 1242.

35 ORTS BERENGUER, en: GONZALEZ CUSSAC (Dir.)MATALLIN EVANGELIO
(Coord.)/GORRIZ ROYO (Coord.), Comentarios a la Reforma del Cédigo Penal de 2015, 2015, 657.
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introducido por la propia Reforma de 2015.

Ahora bien, no ha de confundirse con la circunstancia agravante genérica del art. 22.8*
CP**® puesto que esta circunstancia agravante al ser genérica es susceptible de ser
aplicada a cualquier delito, mientras que la de este art. 189.2 h) se trata de una
circunstancia agravante de reincidencia aplicable Unica y especificamente a las

conductas del art. 189.1 CP*¥’.

4. ART. 189.3 CP: TIPO AGRAVADO ESPECIFICO DE USO DE VIOLENCIA O
INTIMIDACION EN LOS HECHOS DEL ART.189.1 a) CP

De acuerdo con el art. 189.3 CP, si los hechos a los que se refiere la letra a) del parrafo
primero del apartado 1 del art. 189 CP, es decir, que si en la captacion o utilizacion de
menores o personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion, hubiera
mediado violencia o intimidacidén se impondré la pena superior en grado a las previstas
en los apartados anteriores, esto es, pena de prision de nueve a catorce afios .
Conforme a la DRAE, la violencia se trata de la “accion y efecto de violentar o
violentarse” o la “accion violenta o contra el natural modo de proceder”, consistiendo
violentar en “aplicar medios violentos a cosas o personas para vencer su resistencia”.

Por su parte, la intimidacion es la “accion y efecto de intimidar”, consistiendo intimidar

en “causar o infundir miedo”.

No ha de confundirse este tipo agravado especifico del art. 189.3 CP con la modalidad
agravada genérica del art. 189.2 c¢) CP que se refiere a que el material pornografico
represente a menores o personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion
que sean victimas de violencia fisica o sexual, porque mientras que el art. 189.3 CP
alude Unicamente a que en la captaciéon o utilizacion de menores o discapacitados
hubiese estado presente la violencia o intimidacion [violencia o intimidacion en la

conducta especifica del art. 189.1 a) parrafo primero], el art. 189.2 c) se refiere a

336 “Es circunstancia agravante: 8.* Ser reincidente. Hay reincidencia cuando, al delinquir, el culpable
haya sido condenado ejecutoriamente por un delito comprendido en el mismo titulo de este Cddigo,
siempre que sea de la misma naturaleza”.

337 Es por ello que sera de aplicacion preferente la del art. 189.2 h) CP sobre la del art. 22.8* CP, dejando
sin efecto a esta ultima.

338 ESCUDERO GARCIA-CALDERON, en: QUINTERO OLIVARES (Dir.), Comentario a la Reforma

Penal de 2015, 2015, 450.
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castigar mas gravemente cualquiera de las conductas previstas en el art. 189.1 [tanto las
previstas en el apartado a) como en el apartado b)] en las que los menores o

discapacitados hubieran sido victimas tanto de violencia fisica como sexual.

De este modo nos damos cuenta de que el ambito de aplicacion de los articulos es
distinto, y de que mientras el art. 189.2 ¢) CP estd pensado para el material pornografico
en si, el art. 189.3 CP parece vinculado a la utilizacién de la violencia con fines o en
espectaculos exhibicionistas o pornograficos, donde no existe material pornografico en
sentido estricto. Ademas, el tipo de violencia contemplado es distinto, ya que el tipo
agravado genérico [art. 189.2 c)] contempla Gnicamente la violencia fisica y sexual

mientras el especifico (art. 189.3 CP) la violencia fisica o psiquica (intimidacién)™.

5. ART. 189.4 CP: TIPO AUTONOMO DE ASISTENCIA A ESPECTACULOS
EXHIBICIONISTAS O PORNOGRAFICOS

El art. 189.4 CP, desde la LO 1/2015, se encarga de castigar a todo el que asistiere a
sabiendas a espectaculos exhibicionistas o pornograficos en los que participen menores
de edad o personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion, con la pena de

) o . ., 340
seis meses a dos afos de prision” .

Antes de que surgiera esta conducta se planteaba el problema en relacion a la tercera y
cuarta modalidad tipica del apartado a) del art 189.1 CP, relativas a la financiacion y
lucro de actividades pornograficas, respecto de quien asistia gratuitamente a los
espectaculos exhibicionistas y pornograficos, conocedor de la utilizacién de menores en
los mismos, pues se trataba de un sujeto que ni captaba ni utilizaba al menor, ni
financiaba tampoco el espectaculo, por lo que su conducta quedaria excluida. Sin
embargo, la Directiva 2011/93/UE oblig6 a los Estados a castigar el “asistir a sabiendas
a espectaculos pornograficos en los que intervengan menores”, si bien les permitia a los
Estados decidir si penalizaban o no la asistencia a este tipo de espectaculos en los que

intervinieran menores que hubieran alcanzado la edad del consentimiento sexual o

339 MORILLAS FERNANDEZ, en: MORILLAS CUEVA (Dir.)/ET AL, Estudios sobre el Codigo Penal
Reformado, 2015, 479.

3 MORILLAS FERNANDEZ, en: MORILLAS CUEVA (Dir.)/ET AL, Estudios sobre el Codigo Penal
Reformado, 2015, 481, sefiala que este tipo autdbnomo posee una penalidad sensiblemente inferior a las
conductas de creacion y trafico de semejante iconografia pero superior a la posesion simple pues presenta
un mayor nivel de reprochabilidad.
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tuviera lugar entre personas proximas en edad y madurez psicologica cuando no

mediera contraprestacion econémica ni abusos ni explotacion.

Con la Reforma del CP de 2015, en este apartado 4 del art. 189 CP se adopta una
medida drastica, castigando sin hacer distincion con la edad, al que asistiera a
espectaculos pornograficos o exhibicionistas en los que participen menores de esas o
personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion, con una pena de seis
meses a dos afios de prision. Por lo que basicamente, al igual que en la posesion de
material pornografico, se opera sobre la demanda de material pornografico para asi
frenar la oferta, ya que surge la creencia de que si no hay consumidor no hay producto,

y si no hay pblico no hay espectaculo™'.

Por lo tanto la ley no sélo castiga a los productores, distribuidores y demas actividades
tendentes a lucrarse con la pornografia infantil, sino que también castiga a quienes son
simples espectadores puesto que el espectador antes de participar con su presencia, sabe

342
aloquevayloquevaaver .

Hay a quien le resulta dificil compartir esta creencia como fundamento de una
infraccion delictiva, salvo que la asistencia de ese alguien fuera decisiva para que el
espectaculo tuviera lugar, en el sentido de que sin esa asistencia el espectaculo no se
hubiera celebrado. Si no se produjera tal circunstancia, entonces considera que se estan
castigando hechos o actitudes posiblemente inmorales, pero carentes de la lesividad que
se requiere en los delitos. Ademas, sefiala que la participacion de menores o
discapacitados necesitados de especial proteccidon en el espectaculo debe tener cierta

. . . . . 343
relevancia y protagonismo para que los asistentes delinquieran™.

3! ESCUDERO GARCIA-CALDERON, en: QUINTERO OLIVARES (Dir.), Comentario a la Reforma
Penal de 2015, 2015, 451 y 452.

342 En este sentido VAZQUEZ IRUZUBIETA, Coédigo Penal comentado, 2015, 357. Ahora bien, ORTS
BERENGUER, en: GONZALEZ CUSSAC (Dir.)/MATALLIN EVANGELIO (Coord.)/GORRIZ ROYO
(Coord.), Comentarios a la Reforma del Cédigo Penal de 2015, 2015, 653, no esta de acuerdo puesto que
considera que si son los menores los que resuelven realizar actos sexuales en un local, porque les encanta
ser observados, y lo hacen con publico o sin publico, castigar a los asistentes resulta absurdo.

33 En este sentido ORTS BERENGUER, en: GONZALEZ CUSSAC (Dir.))MATALLIN EVANGELIO
(Coord.)/GORRIZ ROYO (Coord.), Comentarios a la Reforma del Cédigo Penal de 2015, 2015, 658. Mi
opinién al respecto coincide con la de MORILLAS FERNANDEZ, en: MORILLAS CUEVA (Dir.)/ET
AL, Estudios sobre el Cédigo Penal Reformado, 2015, 482, la cual consiste en que la persona que asista
sin conocimiento de causa a un espectaculo pornografico en el que estin presentes menores o
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6. ART. 189.5 CP: TIPO AUTONOMO DE ADQUISICION, POSESION SIMPLE Y
MERO ACCESO A PORNOGRAFIA INFANTIL

El art. 189.5 CP primer parrafo tipifica desde la Reforma operada en 2003, la mera
tenencia de material pornografico’** en el que intervienen menores o personas con
discapacidad necesitadas de especial proteccion, lo que incluye el destinado al consumo
privado®®. Se trata de un delito de peligro abstracto®*®, que se diferencia de la posesion
descrita en el articulo 189.1 b) CP en la presencia o ausencia de un particular elemento
subjetivo de lo injusto, es decir, en la intencion o no de proceder a su venta,
distribucion, exhibicion, etc. ya sea a través de internet o de los medios habituales de
distribucion. Si se manifiesta dicha intencion estaremos ante la conducta tipificada en el
art. 189.1 b) CP, mientras que si no se manifiesta, estaremos ante la conducta tipificada

en este art. 189.5 CP primer parrafo.

Por lo que a este respecto, la posesion implica que la pornografia esté incorporada a un
soporte material, que puede ser de cualquier tipo, por lo que el acceso online serd
impune, mientras que en cambio, si el acceso tiene lugar mediante la descarga de los
contenidos, nos encontraremos ante el art. 189.1 a) CP, ya que se estaria colaborando en
la financiacion de este tipo de contenidos**. Esto puede suponer problemas de prueba,
que siempre deberdn solucionarse conforme al principio “in dubio pro reo” en favor del

349

tipo privilegiado®*® de este art. 189.5 primer parrafo CP**’. Ademas, las circunstancias

discapacitados no deberia ser castigado, siempre y cuando en el momento en el que perciba el verdadero
contenido del espectaculo proceda a la salida o al abandono del mismo.

3% Se tipifica lo que cominmente se conoce como posesion simple. Ahora, desde la LO 1/2015 se castiga
no solo al que “para su propio uso posea pornografia infantil”, sino también al que “para su propio uso
adquiera pornografia infantil”.

**3 GOMEZ TOMILLO, RECPC, N° 07-04, 2005, 34.

346 Conductas que suponen la puesta en peligro de un bien juridico. Al ser abstracto, el peligro no es un
elemento del tipo y el delito queda consumado aunque en el caso concreto no se haya producido un
peligro del bien juridico protegido. Si se tratara de un delito de peligro concreto, el peligro del bien
juridico si es un elemento del tipo, de modo que el delito quedaria solo consumado cuando se ha
producido realmente el peligro del bien juridico. Cfr., por todos, CEREZO MIR, RDPC, 2? época, n° 10,
2002, 47 y 48; LUZON PENA, Lecciones de Derecho Penal Parte General, 2% ed., 2012, 169.

3T ESCUDERO GARCIA-CALDERON, en: QUINTERO OLIVARES (Dir.), Comentario a la Reforma
Penal de 2015, 2015, 454.

¥ BOIX REIG/ORTS BERENGUER, Consideraciones politico-criminales sobre la reforma de los
delitos contra la libertad sexual, 1999, 683.

349 Esto quiere decir que en caso de duda se resuelve a favor del autor del delito, por lo que ante las dudas
de si el que tiene en su posesion el material pornografico, lo tiene para su propio consumo privado
(posesion simple, art. 189.5 primer parrafo CP) o para venderlo, distribuirlo, exhibirlo, ofrecerlo o
facilitar la produccion, venta, difusion o exhibicion (art. 189.1 b) CP) se le aplicara el art. 189.5 primer
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agravantes del art. 189.2 CP, ya descritas, no se aplican en este caso, por lo que la pena
no variara, independientemente de las caracteristicas del material pornografico

;1350
poseido™".

La Reforma de 2015 apenas ha modificado este tipo autonomo ya que se dedica a
sustituir la expresion de “incapaz” por la de “persona con discapacidad necesitada de
especial proteccion” y a castigar no solo al poseedor de pornografia infantil sino ahora
también al adquiriente®™', con pena de tres meses a un afio de prision o multa de seis
meses a dos afios® %, Aunque no todos estén de acuerdo con la tipificacion de la mera
posesion ya que el autor no interviene en la elaboracion del material pornografico, la
razon de que se castigue la posesion simple viene dada por el hecho de que estamos ante
un comportamiento que estructuralmente es paralelo al delito de receptacion, y al hecho
de que con la posesion se contribuye al mantenimiento de un negocio®™> que solo puede
mantenerse sobre la base de que el material filmado va a encontrar nuevos compradores,

: . 354
generando asi beneficios™ .

El art. 189.5 CP segundo parrafo se encarga de castigar con la misma pena que la
establecida para el parrafo anterior, pena de prision de tres meses a un afio o multa de

seis meses a dos afos, a quien acceda a sabiendas a pornografia infantil o en cuya

parrafo (posesion simple) puesto que la pena con la que se castiga esta conducta es menor (prision de tres
meses a un afio de prision o multa de seis meses a dos afios) que la prevista para el art. 189.1 b) CP
(prision de uno a cinco afios).

330 vid. TAMARIT SUMALLA, La proteccion penal del menor frente al abuso y la explotacion sexual, 2*
ed., 2002, 128.

3 MORILLAS FERNANDEZ, en: MORILLAS CUEVA (Dir.)/ET AL, Estudios sobre el Cddigo Penal
Reformado, 2015, 483, opina que castigar al adquiriente es absurdo puesto que quien posee material
pornografico debe haberlo adquirido previamente, por el titulo que sea (compraventa, cesion, préstamo,
etc.). Sin embargo, yo entiendo que puede darse la posibilidad de que un sujeto lo adquiera para otro, de
manera que el primero es mero adquiriente, y el segundo es tanto adquiriente como poseedor.

352 MANZANARES SAMANIEGO, La Reforma del Codigo Penal de 2015, 2015, 196, sefiala que el art.
5.2 de la Directiva 2011/93/UE ha sido el que ha inspirado la nueva redaccion de este art. 189.5 CP
primer parrafo. Dicho art. 5.2 recoge que “La adquisicion o posesion de pornografia infantil se castigara
con penas privativas de libertad de una duraciéon maxima de al menos un afio”.

353 Bl adquiriente, cada vez que pasa las imagenes reproducidas perpetua el ataque contra la libertad e
indemnidad de los menores que han sido grabados previamente.

3% ESCUDERO GARCIA-CALDERON, en: QUINTERO OLIVARES (Dir.), Comentario a la Reforma
Penal de 2015, 2015, 454.
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elaboracién se hubieran utilizado personas con discapacidad necesitadas de especial

. . . : . .o 355
proteccion, por medio de las tecnologias de la informacién y la comunicacion™".

Se trata de una conducta similar a la de preceptos anteriores con la novedad de que se
hace expresa referencia a que se haya accedido a esa pornografia infantil a sabiendas y a
través de las tecnologias de la informacioén y comunicacion, por lo que se adapta asi a

nuestro tiempo actual.

7. ART. 189.6 Y 7 CP: TIPO AUTONOMO DE OMISION DEL DEBER DE
IMPEDIR LA CONTINUACION DE LOS DELITOS DE PORNOGRAFIA
INFANTIL

El art. 189.6 CP sefiala que al que tuviera bajo su potestad, tutela, guarda o
acogimiento a un menor de edad o discapacitado necesitado de especial proteccion y

3% no haga lo posible

que, con conocimiento de su estado de prostitucion o corrupcion
para impedir su continuacion en tal estado, o no acuda a la autoridad competente para el
mismo fin si carece de medios para la custodia del menor o discapacitado necesitado de
especial proteccion, se le castigara con la pena de prision de tres a seis meses o multa de
seis a 12 meses. Esto es asi porque se entiende que la persona que estd cargo del menor
o discapacitado necesitado de especial proteccion esta omitiendo su deber de cuidado
para con el menor o discapacitado necesitado de especial proteccion, conducta que
también debe ser castigada, aunque en menor grado que si se tratase de la conducta del
art. 189.2 f) CP**’. Es un delito de pura actividad que se perfecciona desde el mismo

momento en el que el obligado a intervenir omite su intervencion, por lo que es una

infraccion que carece de la posibilidad de cometerse en grado de tentativa.

Se completa este apartado con lo dispuesto en el art. 189.7 CP que simplemente aporta

el afiadido de que el Ministerio Fiscal se encargard de promover las acciones pertinentes

353 Este nuevo art. 189.5 CP segundo pérrafo aportado por la Reforma de 2015, est4 inspirado en el art.

5.3 de la Directiva 2011/93/UE que dice que “El acceso a sabiendas a pornografia infantil por medio de
las tecnologias de la informacion y la comunicacion se castigara con penas privativas de libertad de una
duracion méaxima de al menos un afio”.

336 Estos apartados 6 y 7 del art. 189 CP son apartados también aplicables a la prostitucion infantil y de
discapacitados necesitados de especial proteccion.

337 Recordamos que se trataba de una de las modalidades agravadas aplicables al art. 189.1 CP y que
hacia referencia a castigar al culpable con la pena superior en grado a las previstas en apartados anteriores
cuando este perteneciera a una organizacion o asociacion, incluso de caracter transitorio, que se dedicare

a la realizacion de actividades pornograficas.
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con objeto de privar de la patria potestad, tutela, guarda o acogimiento familiar, en su
caso, a la persona que incurra en alguna de las conductas descritas en el apartado sexto,
puesto que es tarea del Ministerio Fiscal a falta de iniciativa privada de quienes estan
con derecho a hacerlo, promover toda acciéon judicial tendente a privar a los

. . .. 358
responsables omitentes del ejercicio de estos derechos™".

8. ART. 189.8 CP: ADOPCION DE MEDIDAS RELATIVAS A INTERNET

El art. 189.8 CP prevé que los Jueces y Tribunales ordenen la adopcion de las medidas
necesarias para la retirada de las paginas web o aplicaciones de internet que contengan o
difundan pornografia infantil o en cuya elaboracion se hubieran utilizado personas con
discapacidad necesitadas de especial proteccidon o, en su caso, para bloquear el acceso a

359
1

las mismas a los usuarios de Internet que se encuentren en territorio espanol””. Ademas,

se sefala que estas medidas pueden ser acordadas con cardcter cautelar a peticion del

.. . . 360
Ministerio Fiscal™".

Al ser Internet el medio telematico mas utilizado por los pederastas, el legislador ha
extremado las medidas de proteccion mediante el cierre de aquellas paginas que
contengan o difundan pornografia infantil o en cuya elaboracion se hayan utilizado
personas discapacitadas necesitadas de especial proteccion, o ha bloqueado aquellas que
sean usadas por personas que habiten en territorio espafiol’®’. Ademas, a este respecto
ya existen sistemas, como el CIRCAMP creado por la policia noruega y britanica en
colaboracion con las policias europeas EUROPOL e INTERPOL para impedir el acceso

, . . . .1362
a paginas web que contienen pornografia infantil™".

38 VAZQUEZ IRUZUBIETA, Cédigo Penal comentado, 2015, 357.

%9 De este modo se da cumplimiento a lo mencionado en el art. 25 de la Directiva 2011/93/UE relativo
por lo tanto a la adopcion de medidas contra los sitios web de Internet que contengan o difundan
pornografia infantil, tal y como indican JAEN VALLEJO/PERRINO PEREZ, La Reforma Penal de 2015,
2015, 97; MANZANARES SAMANIEGO, La Reforma del Codigo Penal de 2015, 2015, 196.

360 Se recoge por lo tanto en este art. 189.8 CP, la potestad judicial (y fiscal) para la retirada o bloqueo de
paginas web y restriccion de acceso a usuario.

31 En este sentido VAZQUEZ IRUZUBIETA, Cédigo Penal comentado, 2015, 357; a su vez, ORTS
BERENGUER, en: GONZALEZ CUSSAC (Dir.)/MATALLIN EVANGELIO (Coord.)/GORRIZ ROYO
(Coord.), Comentarios a la Reforma del Codigo Penal de 2015, 2015, 660, considera que estas medidas
son coherentes con la linea seguida en la lucha contra la pornografia infantil y la elaborada con personas
discapacitadas, ademas de ser técnicamente practicables.

32 MORILLAS FERNANDEZ, en: MORILLAS CUEVA (Dir.)/ET AL, Estudios sobre el Cddigo Penal
Reformado, 2015, 484.
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De hecho, dicho sistema funciona ya en Dinamarca, Bélgica, Francia, Irlanda, Italia,
Malta, Polonia, Suecia, Holanda, Nueva Zelanda y Alemania. A pesar de que se
iniciaron los trdmites para la puesta en marcha de este sistema de bloqueo en Espaiia,
aun no se han implantado ya que hay sectores que han formulado objeciones a la
utilizacion de estos sistemas de bloqueo porque consideran que atentan contra la
libertad de expresion y la comunicacion®®. Por lo que aunque la solucién atn no es
completa, se puede asegurar que estas medidas prestan un gran auxilio a las tareas de
prevencion de estos delitos que afectan a menores y personas con discapacidad

necesitadas de especial proteccion.

CAPITULO 6. RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS
EN LA COMISION DE LOS DELITOS DE PORNOGRAFIA INFANTIL Y DE
DISCAPACITADOS (ART. 189 BIS CP)

La Reforma del CP llevada a cabo en 2010 supuso entre otras novedades, la
incorporacion de penas para las personas juridicas*®* cuando sean estas las responsables
de este tipo de delitos, a través del art. 189 bis CP, cuestion que hasta entonces no se

contemplaba en nuestro CP.

De este modo, las personas juridicas implicadas en los delitos relativos a la exhibicion y
difusion de material pornografico, también van a ser castigadas. El legislador, de
acuerdo con el mencionado art. 189 bis ha dispuesto una pena de multa en funcion de
las penas que reciban las personas fisicas y la posibilidad de imponer alguna de las

medidas®®® del art. 33.7 b) a g) CP*® de acuerdo a lo establecido en el art. 66 bis CP*®".

363 Asi lo pone de manifiesto ESCUDERO GARCIA-CALDERON, en: QUINTERO OLIVARES (Dir.),
Comentario a la Reforma Penal de 2015, 2015, 457 y 458.

364 ZUNIGA RODRIGUEZ, Bases para un modelo de imputacion de Responsabilidad Penal a las
personas juridicas, 3%d., 2009; BAJO FERNANDEZ/FEIJOO SANCHEZ/GOMEZ-JARA DIEZ,
Tratado de responsabilidad penal de las personas juridicas, 2014, donde tal y como ya se ha sefialado, se
trata todo lo relativo a la responsabilidad penal de las personas juridicas, ofreciéndose una vision
completa, exhaustiva y clara y un estudio sistematico de la reciente entrada en vigor de la responsabilidad
penal de las personas juridicas.

365 QUERALT JIMENEZ, Derecho Penal Parte Especial, 6* Ed. 2010, 248.

366 «Las penas aplicables a las personas juridicas, que tienen todas la consideracion de graves, son las
siguientes: b) Disolucion de la persona juridica. La disolucion producird la pérdida definitiva de su
personalidad juridica, asi como la de su capacidad de actuar de cualquier modo en el trafico juridico, o
llevar a cabo cualquier clase de actividad, aunque sea licita. ¢) Suspension de sus actividades por un plazo
que no podra exceder de cinco afos. d) Clausura de sus locales y establecimientos por un plazo que no
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Las penas son multa del triple al quintuple del beneficio obtenido, si el delito cometido
por la persona fisica tiene prevista una pena de prisiéon de mas de cinco afios, en virtud

del apartado a).

Conforme al apartado b), multa del doble al cuadruple del beneficio obtenido, si el
delito cometido por la persona fisica tiene prevista una pena de prision de mas de dos

anos no incluida en el anterior inciso.

Y de acuerdo con el apartado c), multa del doble al triple del beneficio obtenido, en el

resto de los casos.

podra exceder de cinco afios. e) Prohibicion de realizar en el futuro las actividades en cuyo ejercicio se
haya cometido, favorecido o encubierto el delito. Esta prohibiciéon podrd ser temporal o definitiva. Si
fuere temporal, el plazo no podra exceder de quince afios. f) Inhabilitacion para obtener subvenciones y
ayudas publicas, para contratar con el sector piblico y para gozar de beneficios e incentivos fiscales o de
la Seguridad Social, por un plazo que no podra exceder de quince afios. g) Intervencion judicial para
salvaguardar los derechos de los trabajadores o de los acreedores por el tiempo que se estime necesario,
que no podra exceder de cinco afios. (...)”
367 . ~ . .,

Se trata de un articulo que se encarga de sefialar cuales son las reglas de aplicacion de las penas
impuestas a las personas juridicas.
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CONCLUSIONES

A lo largo de este estudio, hemos podido conocer con todo detalle los delitos de
exhibicionismo (art. 185 CP), de provocacion sexual (art. 186 CP) y de pornografia de
menores y discapacitados (art. 189 y 189 bis CP). Las conclusiones obtenidas al

respecto son las siguientes:

1. Los delitos de exhibicionismo (art. 185 CP), de provocacion sexual (art. 186 CP) y de
pornografia de menores y discapacitados (arts. 189 y 189 bis CP) se regulan, todos
ellos, en el Titulo VIII del Cddigo Penal bajo la rabrica “Delitos contra la libertad e
indemnidad sexuales”. Ahora bien, mientras que los delitos de los arts. 185y 186 CP se
regulan en el Capitulo IV “De los delitos de exhibicionismo y provocacion sexual” de
dicho Titulo VIII, los arts. 189 y 189 bis CP se regulan en el Capitulo V “De los delitos

relativos a la prostitucion y a la explotacion sexual y corrupcion de menores”.

El delito de exhibicionismo (art. 185 CP) no es en realidad un delito relativo a la
pornografia infantil o de discapacitados pero, dado que el exhibicionismo que se tipifica
en el art. 185 CP también estd dirigido a menores o a personas con discapacidad
necesitadas de especial proteccion, se ha considerado también importante llevar a cabo
su analisis. El delito de provocacion sexual (art. 186 CP) y los delitos de pornografia
de menores y discapacitados (arts. 189 y 189 bis CP) ya se refieren concretamente al

castigo de conductas pornograficas.

La diferencia principal entre estos articulos, viene dada por el hecho de que mientras los
arts. 185 y 186 CP castigan conductas vinculadas al exhibicionismo o al material
pornografico en el que no han intervenido en su produccion los menores o
discapacitados, sino que son meros espectadores, los arts. 189 y 189 bis CP castigan
conductas pornograficas en las que los menores o discapacitados ya participan

activamente en tales conductas.
2. Es importante tener en cuenta que nos encontramos ante delitos actuales en nuestro

tiempo cuya produccion se ha visto ampliada con motivo de la aparicion de las nuevas

tecnologias y entre ellas, Internet.
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Internet otorga muchas ventajas en la comunicacién y transmision de datos, pero
también desventajas ya que facilita la comision de delitos al existir problemas de
deteccion y persecucion de los delitos cometidos, proporcionando asi en muchas
ocasiones anonimato. El caracter internacional de muchas de esas conductas y la escasa
concienciacion que poseen los usuarios en relacion a adoptar medidas de prevencion y
de seguridad tampoco ayuda y fomenta la consideracion de que convivimos en una
“sociedad de riesgos”. Es por ello que los poderes publicos tratan de ponerle solucion,
llevando a cabo nuevas reformas, como ha sido la operada por la LO 1/2015, o

intentando crear organismos internacionales como el CIRCAMP.

3. Los delitos analizados, al estar regulados en el Codigo Penal, se han visto afectados
por las numerosas reformas que han modificado a este. Estas reformas, en relacion a
este trabajo, son la LO 11/1999, de 30 de abril; la LO 15/2003, de 25 de noviembre; la
LO 5/2010, de 22 de junio y la LO 1/2015, de 30 de marzo.

Nos interesa especialmente la ultima reforma efectuada, puesto que se ha llevado a cabo
en este mismo afo, con la intencion de adaptarse a los cambios producidos en los
ultimos tiempos en nuestra sociedad y para asi actualizar nuestro Codigo Penal respecto
de las nuevas tecnologias luchando asi contra posibles vacios legales. Estd ademas
inspirada en la Directiva 2011/93/UE, lo que supone que al mismo tiempo cumplamos

con la normativa europea.

Algunos de los cambios realizados por esta Reforma de 2015 relativos a la materia que
nos ocupa, han consistido en sustituir el término “material pornografico” por el de
“pornografia infantil” o el término “incapaz” por el de “persona con discapacidad
necesitada de especial proteccion”; recoger las definiciones de pornografia infantil o
material pornografico en el art. 189.1 CP; y ampliar las conductas del art. 189 CP, de
manera que este articulo ya posee en la actualidad ocho apartados con a su vez varios

subapartados.
4. En conexion con los delitos analizados se han tenido en cuenta diversos conceptos de

caracter abstracto (obsceno, pornografia infantil, material pornogréafico, espectaculo

pornografico) cuya compresion era necesaria para poder a su vez entender las
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complejidades de estas conductas delictivas y las reformas a las que se han enfrentado

en los ultimos afos.

A grandes rasgos, la conclusion alcanzada a este respecto, es la relativa a que la
pornografia infantil o de discapacitados hace referencia al material pornogrdfico,
material que se caracteriza por estar contenido en cualquier tipo de soporte, que
necesariamente siempre ha de carecer de valor artistico, literario, cientifico o educativo,
y ser obsceno, es decir, que siempre ha de resultar repulsivo o chocante en el ambito
sexual, siendo susceptible de incidir negativamente en la indemnidad sexual de menores
y discapacitados, esto es, perjudicar la evolucion o el desarrollo de la personalidad del

menor, o excitar indebidamente la sexualidad del discapacitado.

Espectdculo pornogrdfico se define como la exhibiciéon de menores o discapacitados
ante un publico, y a su vez, es importante tener en cuenta la existencia de varios tipos de
pornografia, de entre los cuales nos interesa especialmente la pseudo-pornografia
(pornografia simulada), y el derecho de educacion de padres o maestros como causa de

justificacion en este tipo de delitos.

5. En relacién a los conceptos de pormografia infantil y material pornogrdfico es
importante tener en cuenta que la ultima reforma realizada sobre el Codigo Penal, la
Reforma de 2015, ya recoge en cuatro apartados del art. 189.1 CP las definiciones de

estos conceptos, tal y como ya se ha sefialado.

Nos encontramos con unas definiciones muy criticadas puesto que son consideradas
demasiado difusas, complejas e incluso repetitivas, ademds de que también se considera
que podemos encontrarnos con alguna de estas conductas sin ni siquiera vulnerar el bien
juridico protegido. Ahora bien, como ya sefialé, hay que tener en cuenta que la intencion
del legislador al incorporar estos nuevos conceptos no ha sido otra que la de evitar
posibles vacios legales en tales conductas pornograficas, y aunque es cierto que parecen
definiciones muy repetitivas, al final si se lleva a cabo una lectura detenida y detallada

podremos comprobar que en realidad son bastante similares pero no iguales.

Si que es verdad que podrian haber sido mas claras, sencillas y comprensibles, pero atin

con todo ello considero que con estas definiciones, la conducta de pseudo-pornografia
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(pornografia simulada) sigue recogiéndose en nuestro Codigo Penal, y con una mayor
precision. No obstante, lo que ahora ya no se contempla como pseudo-pornografia, es el
uso de voces de menores o discapacitados en imagenes pornograficas de adultos. Sin
embargo, no puedo considerar que la ausencia de su tipificacion suponga un error
puesto que no pienso que eso efectivamente perjudique la evolucion o desarrollo de los

menores o discapacitados.

6. Este tipo de delitos plantea principalmente dos discusiones consistentes en cudl es el
bien juridico protegido, y en relacion al dolo (voluntad y conocimiento del autor de

cometer el hecho delictivo).

Respecto del bien juridico protegido, para unos es la indemnidad sexual, para otros la
libertad sexual, y para otros ambos o un conglomerado de intereses. En mi opinion el
bien juridico protegido no es otro que la indemnidad sexual, puesto que a mi entender al
ser las victimas concretamente menores de edad o personas discapacitadas, no podemos
hacer referencia a que se trate de la libertad sexual puesto que precisamente no la tienen

reconocida.

De acuerdo con el dolo, surge la discusion de si junto al mismo ha de concurrir un
animo lascivo o libidinoso, o no. Considero necesario dicho animo o tendencia junto al

dolo, puesto que si no se corre el riesgo de condenar conductas no pornograficas.

7. Centrandonos en los delitos analizados, hay que sefialar que los arts. 185, 186y 189
bis CP se tratan de delitos bastante sencillos que a excepcion de las discusiones
relativas al bien juridico protegido o 4nimo lascivo junto al dolo, no plantean mayores

problemas.

Asi el delito de exhibicionismo (art. 185 CP) se encarga de castigar al que realice o
haga realizar actos de exhibicion a otro ante menores o discapacitados, el delito de
provocacion sexual (art. 186 CP) castiga a todo aquel que difunda, venda o exhiba
material pornografico a menores y discapacitados, y el delito de pornografia infantil y
de menores del art. 189 bis CP castiga a las personas juridicas que realicen algtn tipo

de conducta pornogréfica.
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El art. 189 CP por el contrario, se trata de un articulo méas complejo dado que castiga

todo tipo de conductas pornograficas en las que estdn involucrados menores o

discapacitados, recogiéndolas, como ya he sefialado, en ocho apartados:

El apartado 1, castiga mediante dos subapartados [a) y b)] una serie de
conductas pornogrdficas bdsicas en las que hayan participado menores o
discapacitados. En concreto, en el apartado a) se castiga la captacion o
utilizacion de menores o discapacitados para la elaboracion de material
pornografico, asi como la financiacion y lucro de actividades pornograficas; y en
el apartado b) la produccién, venta, distribucion, etc. de material pornogréfico,

asi como la posesion del mismo para alguno de los fines previstos.

En el apartado 2 se recogen los tipos agravados genéricos aplicables a las
conductas basicas del art. 189.1 CP. Estas modalidades agravadas se refieren a
que la victima sea menor de dieciséis afios [apartado a)], a que los hechos sean
particularmente degradantes o vejatorios [apartado b)], a que los menores o
discapacitados sean victimas de violencia fisica o sexual [apartado c)], a la
puesta en peligro de la salud o vida de la victima por dolo o imprudencia
[apartado d)], a que el material pornografico sea de notoria importancia
[apartado e)], a que el culpable pertenezca a una asociacion u organizacion
dedicada a las actividades pornograficas [apartado f)], a la cualidad que ostenta
el autor del delito [apartado g)], o a que el autor sea reincidente [apartado h)]. En
el apartado 3 se recoge también un tipo agravado pero se trata de un tipo
agravado especifico dado que es aplicable Uinicamente al art. 189.1 a) CP,
consistente en que las conductas pornograficas descritas en tal precepto se hayan

realizado con violencia o intimidacion.

En los apartados 4, 5, 6 y 7 se recogen una serie de tipos autonomos, relativos a
la asistencia a espectaculos pornograficos en los que participen menores o
discapacitados (art. 189.4 CP); a la adquisicidon, mera posesion y acceso al
material pornografico a través de las nuevas tecnologias (art. 189.5 CP); o a la
omision del deber de impedir la continuacidon de estos delitos (art. 189.6 y 7

CP).

96



Con el art. 189.4 CP se le ha puesto fin a la cuestion de si los que asisten
gratuitamente a esta clase de espectaculos en los que participan menores o
discapacitados deberian ser o no castigados, ya que ahora con la Reforma de
2015 se castiga tanto a los que pagan una contraprestacion econdmica por asistir
a estos espectaculos como a los que no. Estoy de acuerdo con castigar también a
los que asisten a estos espectaculos gratuitamente con la excepcion de aquellos
casos en lo que la persona que asista lo haga sin conocimiento de causa y en el
momento en el que perciba el verdadero contenido del espectaculo proceda a la

salida o al abandono del mismo.

El art. 189.5 CP genera también controversia, ya que la doctrina se encuentra
dividida en torno a si es 0 no necesario la tipificacion de la conducta de poseer
material pornografico para el consumo propio. Un sector entiende que no puesto
que el sujeto no interviene en la elaboracion del material. Para otro sector, cuya
opinién comparto, la tipificacion es necesaria ya que con la posesion proliferan
las conductas de elaboracion de material pornografico y con ello se pone en

peligro el bien juridico protegido.

* Finalmente, en el apartado 8 se prevé la posibilidad de que los Jueces y
Tribunales adopten varias medidas relativas a Internet y a estos delitos

pornogrdficos.

8. El art. 189 bis CP recoge, desde la Reforma del CP de 2010, la responsabilidad penal
de las personas juridicas en la comision de los delitos de pornografia infantil y de
discapacitados. A estas se les castiga con penas de multa o con alguna de las medidas

del art. 33.7 b) a g) CP de acuerdo a lo establecido en el art. 66 bis CP.

9. Para concluir, mi reflexion general respecto al trabajo se basa en la consideracion de
que se trata de un tema complejo y especialmente delicado dada la edad o discapacidad
de las victimas, a lo que se le afiade la repulsividad que nos generan los autores de este
tipo de delitos, especialmente en aquellos casos en los que por unas u otras razones no
puede hacerse justicia o alin lograndose siempre queda el regusto amargo del recuerdo

para las victimas y sus familias.
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Ademas hay que sefialar que a menudo nos encontramos con noticias relativas a la
pornografia de menores y discapacitados, especialmente con las que se refieren a la
mera posesion de la misma (art. 189.5 CP) o su venta, difusion y exhibicion (arts. 186 y
189.1 CP). Ejemplo de ello es la noticia de 27 de marzo de 2015 en la que un hombre
fue detenido por posesion de material pornografico en Toledo al encontrarse
pornografia de menores en un pendrive que habia extraviado®®; o la noticia de 23 de
julio de 2015 en la que un hombre fue detenido en Floridablanca por exhibir y comprar

material pornografico de menores (videos y fotografias archivadas en 789 carpetas)’®.

Con esto podemos comprobar que se trata de un tema a la orden del dia, y aunque la
mejora desde su tipificacion en el texto original de 1995 del Codigo Penal ha sido
considerable y muy extensa, y la Reforma de 2015 ha conseguido que se tipifiquen mas
conductas o de una forma mas estricta, no podemos olvidarnos que se trata de conductas

que no pueden dejar de adaptarse a nuestro tiempo y sociedad.

38 Noticia relativa a la posesién de material pornogrdfico de menores en Toledo, obtenida de la pagina

web de “El Pais”, consultada el 8 de agosto de 2015, 'y disponible en:

http://politica.elpais.com/politica/2015/03/27/actualidad/1427452627 877604 .html
369

Noticia relativa a la exhibicion y compra de material pornogrdfico de menores en Floridablanca,
obtenida de la pagina web de “La Vanguardia”, consultada el 8 de agosto de 2015, y disponible en:
http://www.vanguardia.com/judicial/320570-detenido-en-floridablanca-un-sujeto-acusado-de-

pornografia-infantil.

98



BIBLIOGRAFIA

ALVAREZ UNDURRAGA, Gabriel. Metodologia de la investigacion juridica: Hacia
una nueva perspectiva, edit. Universidad Central de Chile (Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales), Santiago, 2002, ISBN 956-7134-45-6. Consultado el 21 de febrero
de 2015 y disponible en:
http://www.academia.edu/6310180/Metodologia de la Investigacion Juridica

BAJO FERNANDEZ, Miguel (Dir.))ECHANO BASALDUA, Juan Ignacio/LOZANO
MIRALLES, Jos¢ /MENDOZA BUERGO, Blanca/PEREZ MANZANO,
Mercedes/DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO, Julio/LASCURAIN SANCHEZ, Juan
Antonio. Compendio de Derecho Penal. Parte Especial, vol. 1I, edit. Universitaria

Ramon Areces, Madrid, 1998, ISBN 978-84-8004-282-6.

BAJO FERNANDEZ, Miguel/FEIJOO SANCHEZ, Bernardo Jos¢/GOMEZ-JARA
DIEZ, Carlos, Tratado de responsabilidad penal de las personas juridicas, edit. Civitas,
Madrid, 2014, ISBN 978-84-4703-854-1.

BOLDOVA PASAMAR, Miguel Angel. El Delito de Exhibicionismo. Revista de
Derecho Penal y Criminologia, 2% época, n° 8, 2001, pags. 11-35, ISSN 1132-9955.

BOLDOVA PASAMAR, Miguel Angel. El Delito de facilitar pornografia a menores o
incapaces (art. 186 del Coédigo penal). Actualidad Penal, n°35, 2001, pags. 841-861,
ISSN 0213-6562.

BOLDOVA PASAMAR, Miguel Angel, “Comentario a los arts. 185, 186 y 189 CP”,
en: DIEZ RIPOLLES, José¢ Luis (Coord.)ROMEO CASABONA, Carlos Maria
(Coord.)/LAURENZO COPELLO, Patricia/BOLDOVA PASAMAR, Miguel
Angel/ HERNANDEZ PLASENCIA, José¢ Ulisess MUNOZ SANCHEZ, Juan/SOLA
RECHE, Esteban/GARCIA PEREZ, Octavio. Comentarios al Codigo Penal. Parte
Especial 1. Titulos VII-XII y faltas correspondientes, edit. Tirant Lo Blanch, Valencia,
2004, pags. 425-474 y 519-571, ISBN 978-84-8456-002-9.

99



CATALINA GARCIA, BeatrizZLOPEZ DE AYALA LOPEZ, Maria Cruz/GARCIA
JIMENEZ, Antonio. Los riesgos de los adolescentes en Internet: Los menores como

actores y victimas de los peligros de Internet. Revista Latina de Comunicacion Social,

n°69, 2014, pags. 462-485, ISSN 1138-5820.

CEREZO MIR, José. Los Delitos de Peligro Abstracto en el Ambito del Derecho Penal
del Riesgo. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2* época, n° 10, 2002, pags. 47-
72, ISSN 1132-9955.

COBO DEL ROSAL, Manuel (Dir.))CARMONA SALGADO, Concepcion/DEL
ROSAL BLASCO, Bernardo/GONZALEZ RUS, Juan Jos¢/MORILLAS CUEVA,
Lorenzo/QUINTANAR DIEZ, Manuel/SEGRELLES DE ARENAZA, fiigo.
Compendio de Derecho Penal Espariol. Parte Especial, edit. Marcial Pons, Madrid,
2000, ISBN 978-84-7248-821-2.

DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO, Julio. Los delitos contra la intimidad, la propia
imagen y la inviolabilidad del domicilio. La Ley: Revista Juridica espafiola de doctrina,

jurisprudencia y bibliografia, n°4, 1996, pags. 1190-1193, ISSN 0211-2744.

DIEZ RIPOLLES, José Luis. Exhibicionismo, pornografia y otras conductas sexuales
provocadoras: La Frontera del Derecho Penal Sexual, edit. Bosch, Barcelona, 1982,

ISBN 978-84-7162-868-6.

DIEZ SANCHEZ, Juan José. Los delitos de exhibicionismo y provocacion sexual.
Cuadernos de politica criminal, n°37, 1989, pags. 75-118, ISSN 0210-4059.

ESCRIHUELA CHUMILLA, Francisco Javier. Todo Penal, 1* ed., Edit. La Ley
(Coleccion Todo), Toledo, 2011, ISBN 978-84-8126-843-0.

ESCUDERO GARCIA-CALDERON, Beatriz, “El delito de pornografia infantil”, en:

QUINTERO OLIVARES, Gonzalo (Dir.). Comentario a la Reforma Penal de 2015,
edit. Aranzadi, Pamplona, 2015, pags. 447-458, ISBN 978-84-9098-371-3.

100



FERNANDEZ TERUELO, Javier Gustavo. Cibercrimen. Los delitos a través de
internet, estafas, distribucion de pornografia infantil, atentados contra la propiedad

intelectual, darios informaticos, delitos contra la intimidad y otros delitos en la red,

edit. Constitutio Criminalis Carolina (CCC), Oviedo, 2007, ISBN 978-84-611-8527-6.

FIX-ZAMUDIO, Héctor. Metodologia, docencia e investigacion juridicas, 4* ed., edit.
Porrtia, México, 1995, ISBN 968-4329-11-3.

GOMEZ TOMILLO, Manuel. Derecho Penal Sexual y Reforma Legal: Andlisis desde
una perspectiva politica criminal. Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia,

n°® 07-04, 2005, pags. 1-35, ISSN 1695-0194.

JAEN VALLEJO, Manuel/PERRINO PEREZ, Angel Luis. La Reforma Penal de 2015
(Analisis de las principales reformas introducidas en el Codigo Penal por las Leyes
Organicas 1y 2/2015, de 30 de marzo), edit. Dykinson, Madrid, 2015, ISBN 978-84-
9085-428-0.

LAMARCA PEREZ, Carmen. Derecho Penal Parte Especial, 5" ed., edit. Colex
(Constitucion y Leyes S.A.), Madrid, 2010, ISBN 978-84-8342-247-2.

LATORRE LATORRE, Virgilio/RAMC)N GOMIS, Luisa, “Exhibicionismo y
provocacion sexual”, en: LATORRE LATORRE, Virgilio (Coord.), Mujer y Derecho

Penal: Presente y fututo de la regulacion penal de la mujer, edit. Tirant Lo Blanch,

Valencia, 1995, pags. 51-82, ISBN 978-84-8002-232-9.

LUZON PENA, Diego Manuel. Lecciones de Derecho Penal Parte General, 2* ed.,
edit. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2012, ISBN 978-84-9033-269-6.

MANZANARES SAMANIEGO, José Luis. Derecho Penal Parte Especial, vol. 11, edit.
Comares, Granada, 2010, ISBN 978-84-9836-748-5.

MANZANARES SAMANIEGO, José Luis. La Reforma del Codigo Penal de 2015
conforme a las Leyes Organicas 1y 2/2015, de 30 de marzo, edit. La Ley, Madrid,
2015, ISBN 978-84-9020-420-7.

101



MORALES PRATS, Fermin. Pornografia Infantil e Internet. Ponencia presentada en
las Jornadas de Responsabilidad Civil y Penal de los Prestadores de Servicios en
Internet, organizadas por la UOC y el Ilustre Colegio de Abogados de Barcelona,
Barcelona 22-23 de Noviembre de 2001, consultado el 25 de Junio de 2015. Disponible
en: http://www.uoc.edu/in3/dt/20056/20056.pdf

MORALES PRATS, Fermin/GARCIA ALBERO, Ramén Miguel, “Libro II: Titulo
VIII: Cap. V (Arts. 189-189 bis)”, en: QUINTERO OLIVARES, Gonzalo
(Dir.)/MORALES PRATS, Fermin (Coord.)/TAMARIT SUMALLA, Josep
Maria/GARCIA ALBERO, Ramén. Comentarios al Cédigo Penal Espaiiol, Tomo 1
(arts. 1 a 233), 6" ed., edit. Aranzadi, Pamplona, 2011, pags. 1135-1178 y 1187-1259,
ISBN 978-84-9903-741-7.

MORILLAS FERNANDEZ, David Lorenzo. Andlisis Dogmdtico y Criminolégico de
los Delitos de Pornografia Infantil: Especial consideracion de las modalidades
comisivas relacionadas con Internet, edit. Dykinson, Madrid, 2005, ISBN 978-84-9772-
668-5.

MORILLAS FERNANDEZ, David Lorenzo, “Capitulo decimocuarto: Los delitos
contra la libertad e indemnidad sexuales”, en: MORILLAS CUEVA, Lorenzo (Dir.)/
MORILLAS FERNANDEZ, David Lorenzo/AGUILAR CARCELES, Marta
Maria/BARQUiN SANZ, JesussMUNOZ RUIZ, Josefa/OLMEDO CARDENTE,
Miguel/ET AL, Estudios sobre el Codigo Penal Reformado (Leyes Organicas 1/2015 y
2/2015), edit. Dykinson, Madrid, 2015, pags. 433-485, ISBN 978-84-9085-434-1.

MUNOZ CONDE, Francisco. Derecho Penal Parte Especial, 19* ed., edit. Tirant Lo
Blanch, Valencia, 2013, ISBN 13:978-84-9053-444-1.

ORTS BERENGUER, Enrique/ALONSO RIMO, Alberto, “La reforma de los delitos
contra la liberad sexual”, en: ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura (Coord.)/MENDEZ
RODRIGUEZ, Cristina (Coord.)/DIEGO DIAZ-SANTOS, Maria Rosario (Coord.),
Derecho Penal, sociedad y nuevas tecnologias, edit. Colex, Madrid, 2001, pags. 29-66,
ISBN 978-84-7879-644-4.

102



ORTS BERENGUER, Enrique/SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, Carlos. Los delitos
contra la libertad e indemnidad sexuales, 1* ed., edit. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2001,

ISBN 978-84-8442-305-8.

ORTS BERENGUER, Enrique/ROIG TORRES, Margarita. Concepto de material
pornogrdfico en el ambito penal. Revista de I'Institut Universitari d’Investigacié en
Criminologia i Ciéncies Penals de la UV (RECRIM), n°2, II Semestre 2009, pags. 82-
139, ISSN 1989-6352.

ORTS BERENGUER, Enrique, “Determinacion a la prostitucion (Arts. 187, 188, 189 y
192 CP)” en: GONZALEZ CUSSAC, José Luis (Dir./MATALLIN EVANGELIO,
Angela (Coord.)/GORRIZ ROYO, Elena (Coord.). Comentarios a la Reforma del
Codigo Penal de 2015, edit. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2015, pags. 638-662, ISBN
978-84-9086-703-7.

OSSANDON WIDOW, Maria Magdalena. La formulacion de tipos penales:
Valoracion critica de los instrumentos de técnica legislativa, Edit. Juridica de Chile,

Santiago, 2009, ISSN 978-95-6101-919-5.

OSSANDON WIDOW, Maria Magdalena. La técnica de las definiciones en la ley
penal: Andlisis de la definicion de material pornografico en cuya elaboracion hubieren
sido utilizados menores de dieciocho arios. Revista de Politica Criminal: Revista

Electronica Semestral de Politicas Publicas en materias penales, vol. 9, n°18, 2014,

pags. 279-337, ISSN-e 0718-3399.

PARES HIPOLITO, Maria de Jesus. El delito de provocacién sexual en el Codigo
Penal Espariol. Revista Digital Universitaria (UNAM), vol. 7, n°® 1, 2006, pags. 1-13,
ISSN 1067-6079.

PIFARRE DE MONER, Maria José, “Introducciéon”, en: PIFARRE DE MONER, Maria
José¢/SALVADORI, Ivan/MIRO LLINARES, Fernando/PICOTTI, Lorenzo, Internet y

Redes Sociales: Un nuevo contexto para el delito. Revista de Internet, Derecho y

Politica, n°16, 2013, pags. 40-43, ISSN 1699-8154.

103



QUERALT JIMENEZ, Joan Josep. Derecho Penal Espafiol Parte Especial, 6* ed., edit.
Atelier, Barcelona, 2010, ISBN 978-84-92788-40-8.

RODRIGUEZ RAMOS, Luis. Compendio de derecho penal (parte especial), edit.
Trivium, Madrid, 1985, ISBN 84-86440-03-3.

TAMARIT SUMALLA, Josep Maria. La proteccion penal del menor frente al abuso y
la explotacion sexual: Andlisis de las reformas penales en materia de abusos sexuales,
prostitucion y pornografia de menores, 2* ed., edit. Aranzadi, Pamplona, 2002, ISBN
978-84-9767-019-1.

VAZQUEZ IRUZUBIETA, Carlos. Cédigo Penal comentado. Actualizado por las
Leyes Organicas: 1/2015, de 30 de marzo y 2/2015, de 30 de marzo, edit. Atelier,
Barcelona, 2015, ISBN 978-84-15690-78-8.

VIVES ANTON, Tomaés Salvador/ORTS BERENGUER, Enrique/CARBONELL
MATEU, Juan Carlos/tGONZALEZ CUSSAC, Jos¢ Luiss MARTINEZ-BUJAN PEREZ,
Carlos. Derecho Penal Parte Especial, 3* ed., edit. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2010,
ISBN 978-84-9876-955-5.

ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura. Bases para un modelo de imputacién de

Responsabilidad Penal a las personas juridicas, 3%ed., edit. Aranzadi, Pamplona, 2009,

ISBN 978-84-9903-419-5.

104



ANEXO 1. LEGISLACION

Codigo Penal, Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, publicado en el BOE n°281
de 24 de noviembre de 1995, vigente desde 24 de mayo de 1996, y con revision vigente

desde 1 de julio de 2015.

Constitucion Espariola de 1978, publicada en el BOE n°311 de 29 de diciembre de
1978, vigente desde 29 de diciembre de 1978, y con revision vigente desde 27 de
septiembre de 2011.

Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, hecha
en Nueva York, el 13 de diciembre de 2006, y publicada en el BOE n°96 de 21 de abril
de 2008.

Decision marco 2004/68/JAI del Consejo, de 22 de diciembre de 2003, relativa a la
lucha contra la explotacion sexual de los nifios y la pornografia infantil, publicada en el

DOUE L 13/44 de 20 de enero de 2004.

Declaracion de Rio de Janeiro, del Tercer Congreso Mundial contra la Explotacion
Sexual de Ninos, Nifias y Adolescentes, del 25 al 28 de noviembre de 2008, obtenida de
http://www.ilo.org/ipecinfo/product/download.do?type=document&id=13934

Decreto 3096/1973, de 14 de septiembre, por el que se publica el Codigo Penal, Texto
Refundido conforme a la Ley 44/1971, de 15 de noviembre, publicado en el BOE de 12
de diciembre de 1973, vigente desde 1 de enero de 1974 y con revision vigente desde 5
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