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delito de pornografia infantil resulta extraordinariamente expansiva. Buena parte de las conductas castigadas en el art.
189 del Codigo penal, como la mera visualizacion o el autoconsumo de pornografia carecen de efectos negativos sobre
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Abstract: the development of Internet pornography distribution channels justifies the adoption of criminal measyrey
against this type of conduct when it affects minors (under the age of 18). However, the Spanish criminal regulation of the
child pornography is extremely extensive. A large part of punishable conducts under article 189 of the Criminal Code
such as the mere display or self-consumption of pornography, has no negative effects on any minor, and the same applie;
to the concept of pornography, which includes technical and virtual pornography. ‘
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I. EL DESARROLLO EXPANSIVO DEL TIPO
PENAL DESTINADO A PERSEGUIR LAS CON-
DUCTAS RELATIVAS A PORNOGRAFIA IN-
FANTIL

Una somera aproximacién histérica al tipo penal
contenido en los apartados 2 y 5 del art. 189 CP, nos
permite constatar que nos encontramos ante una de las
modalidades tipicas que mas se ha acrecentado en los
iltimos quince afios. Ha pasado de no estar si quiera
recogida como delito en la primigenia redaccion del
Cddigo penal de 1995, a verse afectada de forma inci-
siva por las cuatro principales reformas que ha sufrido
el vigente Codigo penal (Leyes Orgénicas 11/1999, de
30 de abril, 15/2003, de 25 de noviembre, 5/2010, de
22 de junio y 1/2015, de 30 de marzo). Si bien puede
entenderse la prevision en el afio 1999 de un tipo penal
dirigido a hacer frente a algo que, sin ser nuevo, habia
encontrado el canal perfecto de difusion del que antes
carecia, no puede decirse lo mismo de las reformas que
han venido después, pues todas ellas se han caracteriza-
do por la progresiva tipificacién de comportamientos,
que ya nada tienen que ver con la originaria “produc-
¢ién y/o posterior distribucion de pornografia y, lo que
€s peor, s¢ proyectan sobre sujetos que no son menores
de carne y hueso'.

En esta alocada carrera expansiva, el legislador, como
suele ser cada vez mas habitual, evita dar demasiadas

explicaciones sobre las razones politico-criminales que.

han motivado las sucesivas reformas de los delitos de

pornografia infantil. Es suficiente el viento favorable

a criminalizar todo lo que huela a sexuvalidad relacio-

nada con menores y el evidente rédito que con ello se

puede obtener. S6lo apoya su decisién legislativa enla

existencia de un mandato europeo, que determina la ne-
cesaria adaptacion del Cédigo Penal. Asi, en concreto,
se afirma en la Exposicion de Motivos de la reforma de

2015, que la nueva regulacion “tiene por objeto llevara

cabo la transposicion de la Directiva 201192UE, rela-
tiva a la lucha contra los abusos sexuales y la explota-
cion sexual de los menores y la pornografia infantil”2,
En esc escenario, lo mas relevante de la Gltima refor-
ma (2015) es que supone otra vuelta de tuerca sobre un
engranaje ya excesivamente apretado, al prever nuevas
formas comisivas (el acceso y la adquisicién de porno-
grafia infantil) y profundizar en el castigo de conductas
en las que no tiene por qué verse implicado ningin me-

nor real (pornografia técnica y pornografia virtual). La

cuarta gran intervencion penal frente a toda conducta
relacionada con la pornografia infantil (aunque no se
proyecte sobre menores reales) parece reiterar, en al-
gunos casos, la intencién de intervenir frente al mero
deseo de obtener satisfaccién sexual con la idealiza-
cién de menores, aunque no exista menor alguno que
se haya visto afectado por el comportamiento tipico,
lo que, en definitiva, parece ser mas bien una cuestion

= —

1 En este nuevo modelo, alejado de interescs tangibles, resulta esencial perseguir “fa predisposicion del sujcto”, aunque esta se manifieste ¢
conductas socialmente inocuas, que no trascienden a terceros, vid., GARCIA ALBERO R. M., Pornografia infantil y reforma penal: consideraciones
sobre el objeto material del delito, cn Delitos contra la libertad ¢ indemnidad sexual de los menores: adecuacién del Derccho espafiol a las demandas
normativas supranacionales de protcccion, coord. Carolina Villacampa Estiarte, Teresa Aguado Corrca, Thomson Reuters Aranzadi, 2015, p. 282.

2 Como afirma ¢l Informe del Conscjo Fiscal al Anteproyecto de Ley Organica por la que sc modifica la Ley Orgénica 10/1995, de 24 de
noviembre, del Codigo Penal: “La Directiva 2011/92/UE sustituye al anterior documento de la Unién sobre la materia, 1a Decisién Marco 2004/68/JAL
del Consejo. Si ésta ya podia considerarse como una regulacién severa, que dejaba pocos resquicios a la impunidad en materia de pornografia infantil, ¢l
nuevo instrumento es ain mas omnicomprensivo y riguroso”.
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atinente a la moral sexual colectiva’. En esta linea, ya
desde la reforma de 1999, varias de las conductas des-
critas en los tipos (aquellas que nada tienen que ver con
menores reales) se castigan, como apunta algun autor,
por tratarse de deseos que se apartan de los “sexual-
mente mayoritarios™.

Por ello, me parece discutible la opinién formulada
en la Circular 2/2015, relativa a los delitos de porno-

fia infantil tras la reforma operada por LO 1/2015
{en adelante CFGE), segiin la cual se puede considerar
que en €sos casos s¢ protege “la dignidad ¢ indemni-
dad sexual de la infancia en general”, que “la circula-
cion de estas modalidades pornograficas puede poner
en peligro”. La ausencia de un menor real sometido a
cualquier tipo de conducta sexual o pornogrifica o si-
quiera a peligro de sufrirla (como puede ocurrir en las
conductas tipicas referidas a la pornografia técnica y
virtual) convierte en mas que discutible la decision de
incorporar estas formulas a un tipo, que aparece en un
Titulo bajo la rabrica relativa a la libertad y/o indem-
nidad (sexuales), bienes respecto a los cuales la con-
ducta tipica se halla extremadamente alejada. Ni en la
pornografia virtual ni en la técnica participan menores
reales en actividad sexual o pornografica alguna; no
hay ser humano (menor de edad) que ni de lejos se vea
afectado por tales conductas. El (16gico) rechazo social
a todo lo relativo a la sexualidad referida a menores
no justifica la intervencién del Derecho penal, cuando
no hay interés concreto afectado. Recuérdese, ademas,
que la eventual lesién a otros bienes juridicos —dig-
nidad o intimidad— puede ‘resolverse en el marco de
las figuras tipicas que se encargan de la proteccion de
dichos intereses”.

También cabe llamar la atencion sobre la insisten-
cia del legislador en incluir a las “personas con disca-
pacidad necesitadas de especial proteccion” (hasta la
reforma de 2015 “incapaces”). Si bien en determina-

dos delitos sexuales la referida prevision, en abstracto,
resulta acertada, desde el momento en que se trata de
personas que, aun habiendo adquirido la mayoria de
edad, carecen de capacidad suficiente para compren-
der el acto de naturaleza sexual en el que participan,
en los delitos relativos a la elaboracion y difusion de
pornografia carece de sentido y en la practica-resulta
inoperante. No existe en la actualidad un mercado de
produccion, distribuciéon y consumo de “pornografia
de personas adultas con discapacidad necesitada de es-
pecial proteccion” y, ademas, en caso de que llegara a
existir, las posibilidades de probar que el dolo del autor
abarca tal elemento son muy escasas. El precepto espa-
fiol parece haberla incluido mas por inercia legislativa,
ya que —como decimos— aparece también en el arti-
culo 188 —prostitucion— y en todos los supuestos del
articulo 189 CP®.

II. COMPORTAMIENTOS Y MODALIDADES Ti-
PICAS: DESDE LA PRODUCCION Y DISTRIBU-
CION HASTA EL AUTOCONSUMO Y LA MERA
VISUALIZACION

1. Planteamiento

La exhaustiva descripcién de la accién tipica es,
como ya se apunté y junto a la determinacién del con-
cepto de pornografia, uno de los dos instrumentos uti-
lizados para el desarrollo del proceso expansivo enun-
ciado. Se castigan mas conductas, que cada vez estin
mas alejadas de la produccién y distribucion del ma-
terial y proyectadas sobre materiales igualmente aleja-
dos de los menores de carne y hueso. Las razones que
se suelen aducir para justificar la referida intervencion
penal, provocan cierta perplejidad, si atendemos a los
parametros clasicos que justifican las intervenciones
punitivas. Se pretende gestionar riesgos potenciales,
difusos e indeterminados y, en particular, la proteccion

3 Entre otros, GARCIA ALBERO R. M., Pornografia infantil y reforma penal: consideraciones sobre el objeto material del delito, op. cit. p.

284y ss.

4 DIEZ RIPOLLES, J. L., El objeto de proteccién del nuevo Derecho penal sexual, en Delitos contra la libertad sexual, nim. 21, Escuela

Judicial, CGPJ, Madrid, 1999, p. 229.

S Ya desde la primera reforma, la critica cn esta materia ha sido tan generalizada en el ambito doctrinal, como irrelevante a ojos y oidos del

legislador penal espafiol; en los trabajos recientes tras el tiltimo proceso de reforma, vid. ORTS BERENGUER, E., “Nuevas conductas delictivas contra
la intimidad (arts. 197, 197 bis y 197 ter)”, en Comentarios a la Reforma del Cédigo Penal de 2015, Tirant lo Blanch, 2* Edicion 2015, pp. 646 v ss.;
GARCIA ALBERO R., Pornografia infantil y reforma penal: consideraciones sobre el objeto material del delito, op. cit. p. 281 y ss.; DE LA ROSA
CORTINA J. M., “Concepto de material pornografico infantil. Los tipos basicos de pornografia infantil y el impacto del proyecto de 2013”, en Delitos
contra la libertad e indemnidad sexual de los menores (Carolina Villacampa Estiarte, coordinadora), Thomson Reuters, p. 303 y ss.

6 Del mismo modo, también sc ha apuntado acertadamente que no existe un mercado de “pornografia de menores de edad”, que es lo que
realmente castiga el legislador espafiol, sino un mercado de “pornografia infantil”, en el que la atraccién se centra en nifios de 13 y menos afios, vid. DE
LAROSA CORTINA J. M., Concepto de material pornografico infantil, op. cit., p. 325.
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de la moral pablica’. En ese contexto, y una vez ro-
tos todos los limites, s6lo queda esperar que tanto los
organos policiales de investigacién como los jueces y
tribunales sigan manteniendo cierta restriccion inter-
pretativa, sustentada sobre criterios de la ofensividad
real de las conductas.

Pero antes de analizar cada una de las modalidades ti-
picas y su significado, conviene examinar brevemente,
por ser cuestiones intimamente relacionadas, los espa-
cios virtuales donde se desarrolla la difusion de porno-
grafia infantil dentro del ambito Internet. Su principal
caracteristica es su mutabilidad, pues se encuentran en
permanente evolucion. En una primera etapa, por ra-
zones de seguridad y ante ¢l acoso policial de quienes
intercambiaban este tipo de materiales, la distribucion
a través de webs personales fue perdiendo peso en be-
neficio de las comunidades, foros, programas de inter-
cambio, correo electronico, FTP, BBS, IRC®. En los
ultimos afios, los espacios de difusién se concentran en
las redes p2p (peer to peer); en particular, se viene pro-
duciendo un desplazamiento de los consumidores hacia
técnicas de consumo y distribucion mas seguras (Deep
Web y redes p2p sin filtro), aplicaciones méviles como
grupos de Whatsapp o Skype.

La principal peculiaridad de las redes de distribucion
p2p es que los programas o aplicaciones de soporte o
gestores de descarga no necesitan un servidor central,
ya que usan una estructura descentralizada. Como es
sabido, gracias a este sistema, los interesados pueden
acceder al material (potencialmente ilicito) que el resto
tiene en determinada carpeta en el disco duro de su or-
denador o memoria del dispositivo, conformando una
enorme base de materiales. Segun el programa utiliza-
do, el que lo descarga y ejecuta puede establecer qué
archivos propios quiere compartir con el resto de los
usuarios del programa (lo que normalmente también se
hace por defecto), los cuales inmediatamente pasaran
a formar parte de una base de datos global, accesible a

todos los que en ese momento estén conectados. Tody
ello, por medio de aplicaciones como GnuWatch, Sha-

reaza, Emule, Ares, etc. que permiten descargar sip
compartir o distribuir los ficheros recibidos® (en el &m.

bito jurisprudencial, vid., STS nim. 559/2017 de 13 ju-
lio, RJ\2017\3345), ATS nam. 484/2016 de 18 febrerg
(RN2016\1456), SAP Zaragoza ntm. 290/2017 de 1§
octubre (ARP\2017\1406).

La deep web, se articula a través de contenidos web
no indexados por motores de busqueda, lo que ep
cierta medida garantiza el anonimato de sus usuarios,
dificultando la posibilidad de establecer una relacién
con el punto de acceso, gracias al empleo de técnicas
de criptografia en una estructura multicapa y al uso de
distintos equipos para deslocalizar a emisor y receptor,
consiguiendo en tltima instancia que la direccion JP
permanezca oculta’®. En los ltimos afios se ha produci-

do un desplazamiento desde el ordenador al smartpho-

ne y hacia mecanismos y formulas de dificil o imposi-
ble rastreo.

En la actualidad las intervenciones policiales y en
consecuencia las resoluciones penales condenatorias se
concentran en operaciones de intercambio a través de-
las redes p2p, y ello ocurre, simple y llanamente porque
son las mas faciles de rastrear, dado que los gestores
de descarga utilizados para obtener archivos establecen
conexiones no cifradas, lo que hace que, en general,
sea sencillo captarlas y extraer de ellas las correspon-
dientes IPs.

La descripcién de los diferentes comportamientos ti-
picos aparece recogida en los apartados 1, subapartado
b y apartado 5 del art. 189 CP: Art. 189.1 Sera castiga-
do con la pena de prisién de uno a cinco afios: a) (...)
b) El que produjere, vendiere, distribuyere, exhibiere,
ofreciere o facilitare la produccion, venta, difusion o
exhibicion por cualquier medio de pornografia infantil
0 en cuya elaboracion hayan sido utilizadas personas
con discapacidad necesitadas de especial proteccion,

7 Garcia Albero R. M., Pornografia infantil y reforma penal: consideraciones sobrc ¢l objcto material del delito, op. cit. pp. 289 y ss.; modelo
que, como indica el antor, tcndria consccucncias devastadoras si sc extendicse a otros ambitos.
8 Las comunidades de intcrcambio, que sc configuran en alguno de los modelos indicados, son sitios en los que ¢l administrador sucle restringir

la entrada a determinados usuarios, lo que también disminuye las posibilidades de localizacion de los contenidos ilegales. En concreto para poder formar
parte de cstas zonas, normalmente se cxige tomar parte activa, compartiendo pornografia infantil con otros miembros, lo que -a la vez- permite renovar €
incrementar la base de archivos comunes. Los usuarios que no compartan material en el ticmpo que establezca el administrador son normalmente cxpul-
sados. Esta situacion provoca que el consumidor de pornografia infantil se convierta, al mismo ticmpo, en distribuidor de este tipo de material y que s¢
genere un sistema de produccién geométrica de materiales.

9 Fernandez Teruclo, J. G., Mecanismos policiales y judiciales de determinacion del autor en los delitos cometidos a través de Internet: especial
referencia a los delitos de poscsion y distribucion de pornografia infantil y su tratamicnto jurisprudencial, en, Estudios penales en homenaje al profesor
Rodrigo Fabio Sudrez Montes, Constitutio Criminalis Carolina, 2013, p. 245.

10 Soldino V.-Guardiola Garcia J., Pornografia infantil: cambios en las formas dc obtencién y distribucion, Revista clectronica de ciencia penal
y criminologia, mim. 19,2017, p. 2y ss.
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o lo poseyere para estos fines, aunque el material tu-
viere su origen en el extranjero o fuere desconocido.
() 5 El que para su propio uso adquiera o posea
pomograﬁa infantil o en cuya elaboracion se hubieran
utilizado personas con discapacidad necesitadas de es-
pecial proteccion, serd castigado con la pena de tres
meses a un afio de prision o con multa de seis meses a
dos afios. La misma pena se impondrd a quien acceda
a sabiendas a pornografia infantil o en cuya elabora-
cion se hubieran utilizado personas con discapacidad
necesitadas de especial proteccion, por medio de las
tecnologias de la informacién y la comunicacion.

2. La produccién de pornografia infantil

Como cuestion previa, debe advertirse que la pro-
duccién de material pornografico a la que se refiere el
subapartado a) del mismo apartado 1" es una conducta
que se proyecta sobre un objeto distinto (al del subapar-
tado b). Como se afirma en la Circular 3/2006 de la
FGE —en adelante CFGE— (sobre determinadas cues-
tiones respecto de los delitos relacionados con la por-
nografia infantil) “dentro del 189.1 a), han de ubicarse
todas las conductas en las que se opera sobre menores
concretos, afectandose a los mismos, directa (captando
a los menores, convenciéndoles para que se presten a
la elaboracion del material, filmando etc.) o indirecta-
mente (financiando la grabacion, proporcionando local,
etc.). Por contra, tanto en el tipo de 189.1 b)... el syjeto
activo actua sobre un material ya elaborado, en cuyo
proceso de confeccion no ha participado, no habiendo
por tanto con su accion incidido sobre la conducta se-
xual del menor. Siempre que exista una conducta que
tenga repercusion sobre un menor (no sobre las ima-
genes obtenidas) habra de reconducirse la accion a la
letra a)”. En definitiva, lo que en el subapartado b se
castiga es producir material pornografico sobre image-
nes o videos en cuya captura o grabacion el sujeto no ha
intervenido. La conducta del apartado a) es indiscuti-
blemente mas grave (y de preferente aplicacion) y pese
aello se prevé, de modo injustificado desde el punto de
vista de la proporcionalidad, el mismo marco punitivo
{prisién de uno a cinco afios).

3. La venta de pornografia infantil

Es la accion de entrega del material a cambio de pre-
cio. Indirectamente ello supone que las conductas de
entrega de materiales en las que no medie compensa-
cién econémica deberan tratarse bajo la accion “distri-
buyere”, cuestion que sera a analizada a continuacion.
La compensaci6n tiene que tener un caracter economi-
co directo o indirecto. Al mediar danimo de lucro es un
comportamiento mas grave que, sin embargo, se sitia
en el mismo marco punitivo.

4. La distribucion de pornografia infantil

De todas las conductas descritas en el apartado b),
la que mejor se adapta al supuesto en que la accién
se desarrolla a través de Internet es la expresion ver-
bal “distribuyere”, en la medida en que ésta significa
“repartir entre varios”. En principio, el concepto de
“distribucion” —onerosa, pues la lucrativa se integra,
como hemos visto, en el verbo vender— pudiera pare-
cer que requiere que se ponga la informacion al alcance
de un niimero mas o menos amplio e indeterminado de
personas. Es cierto que “distribuir” puede significar re-
partir una cosa entre varios (o reparto entre potenciales
clientes), en el sentido que le ha dado la jurisprudencia
en relacion con el delito de tenencia y trafico de drogas
[STS de 23 de septiecmbre de 1998 (RJ 1998\6463)]".
Sin embargo, la tercera de sus acepciones (RAE, entre-
gar una mercancia a los vendedores y consumidores),
posibilita excluir esa limitacion, siendo tipicas también
las conductas en que el material va dirigido a consumi-
dores concretos y determinados.

Se ha apuntado que la conducta consistente en com-
partir archivos mediante la utilizacién en Internet de un
programa de los denominados p2p (como hemos visto
se trata del supuesto que motiva mas actuaciones poli-
ciales) puede ser constitutiva de distribucién. En este
sentido se viene pronunciando el Tribunal Supremo y
diversas Audiencias Provinciales: STS nam. 559/2017
de 13 julio (R1\2017\3345); ATS num. 484/2016 de
18 febrero (RI\2016\1456)3, SAP Zaragoza nim.
290/2017 de 18 octubre (ARP\2017\1406), entre otras.

| %

11 a) Bl que captare o utilizare a menores de edad o a personas con discapacidad necesitadas de especial proteccién con fines o en espectaculos
exhibicionistas o pornograficos, tanto piblicos como privados, o para elaborar cualquier clase de material pornogréfico, cualquicra que sea su soporte, o
financiare cualquiera de estas actividades o se lucrare con ellas.

12 Para la jurisprudencia italiana (por ejemplo, Corte di Casazione. Secc. III, 27 septiembre 2000, nim. 2842, en Rivista Penale, num. 1, 2001, p.
58) no basta la cesién de este material a sujetos individuales, sino que es necesario que venga propagado entre un nimero indeterminado de destinatarios.

13 Como recuerda la STS 271/2012 de 26 de marzo, al ser Emule un programa de archivos compartidos, para tener acceso al mismo el solicitante
debe compartir los que pone en la carpeta “incoming”; de suerte que cuanto més material comparta, més posibilidades tienc de acceder a otros archivos,
porque la esencia del programa es precisamente el intercambio. El usuario se baja unos archivos, los pone a disposicién de otros usuarios, y ello le per-
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También la Consulta 3/2006 de la Fiscalia General del
Estado declara que estos supuestos de intercambio de
archivos de pornografia infantil son claramente subsu-
mibles en el concepto de distribucion, pues si bien el
sujeto no envia material pornografico a los destinata-
rios, permite que otros accedan al mismo, poniéndolo
por tanto a disposicion de terceros.

Si bien en el plano objetivo no hay duda de que el
uso de las redes p2p es una forma de distribucion, es
en el plano subjetivo donde pueden plantearse dificul-
tades y por ello se ha ido desarrollando una teoria para
resolverlas. Asi, el Tribunal Supremo ha considerado
preciso utilizar un criterio restrictivo, no debiendo
aplicarse el tipo de distribucion por el mero hecho de
utilizarse un programa p2p, siendo preciso examinar
las circunstancias concurrentes para apreciar o no el
dolo de difundir. La jurisprudencia se ha decantado,
en general, por el castigo de esos supuestos con la ex-
cepcion de aquellos casos en que no existan indicios
relevantes para afirmar que el sujeto usuario de la Red
conocia que estaba compartiendo sus materiales ilici-
tos con otros. Los supuestos en los que al sujeto se le
detecta pornografia infantil en las carpetas o subcar-
petas del programa p2p, cumplen el tipo objetivo de
distribucioén, al posibilitar que otros se descarguen los
materiales pedofilos (no deberia olvidarse en todo caso
que causalmente resulta irrelevante, dado que la supre-
sion de una de las fuentes apenas alterard la descarga
llevada a cabo por el resto de interesados). Sin embar-
go, en efecto, desde un punto de vista subjetivo, debe
valorarse el grado de conocimiento del sujeto del fun-
cionamiento del programa y, en ocasiones se excluye el
tipo de distribucidn, recurriendo de modo subsidiario a
la posesion para antoconsumo (por ejemplo, STS num.
559/2017 de 13 julio, R1\2017\3345). En ese sentido
se pronuncié el Acuerdo de Pleno no jurisdiccional de
la Sala II del Tribunal Supremo de 27 de octubre de
2009, adoptado ante el creciente nimero de casos de
pornografia infantil en la Red, con numerosos juicios
en que se plantea este contenido pedodfilo. Pues bien,
textualmente sefiala dicho Acuerdo que “Una vez esta-
blecido el tipo objetivo del art. 189.1 b) CP, el subjetivo
debera ser considerado en cada caso, evitando incurrir
en automatismos derivados del mero uso del programa
informatico empleado para descargar los archivos™. Por

-

tanto, no es suficiente en este caso la sola consideracioy
del empleo del programa p2p y el almacenamiento por
defecto en la carpeta de los archivos descargados, para
inducir animo de difusion, acudiéndose a otro tipo de
indicios como el'nivel de conocimiento informéatico (a
efecto de acreditar si el sujeto podia saber que los ar-
chivos estan en carpetas compartidas) o criterios cuan-
titativos (niimero de archivos poseidos), etc.

ATS nim. 484/2016 de 18 febrero (R1\2016\1456):
Hemos indicado, en Sentencia n° 105/2009, de 30 de
enero, que el dolo de compartir archivos recibidos que
son puestos en la red a disposicion de terceros, se puede
inducir de una serie de elementos, para lo que se tendri
en cuenta la estructura hallada en el terminal (archivos
alojados en el disco o discos duros, u otros dispositi-
vos de almacenamiento), el namero de veces que son
compartidos (pues este parametro deja huella o rastro
en el sistema informatico), la recepcion por otros usua-
rios de tales imagenes o videos como procedentes del
terminal del autor del delito, y cuantas circunstancias
externas sean determinadas para llegar a la conviccién
de que tal autor es consciente de su actividad de faci-
litar la difusién de pornografia infantil, entre las que
se tomara el grado de conocimiento de la utilizacién
de sistemas informaticos que tenga el mismo. Resulta
de lo expuesto que concurren en el hecho los requisi-
tos de los preceptos aplicados; de un lado, la conducta
de facilitacion de la difusion del material pornografico
infantil, dado el programa de “archivos compartidos”
empleado por el recurrente —lo que se corrobora por
el hecho que dio origen a la denuncia de autos— con-
forme al resultado de la prueba pericial; de otro lado,
el andlisis de la sentencia excluyendo el automatismo
en la apreciacion del delito, que muestra como ante las
circunstancias acreditadas, como la cantidad de archi-
vos encontrados (tanto en la carpeta “incoming” como
en los discos duros incautados), el hecho de que unos
archivos estuvieran en las carpetas de intercambio y
otros extraidos de ellas, los varios centenares de trans-
ferencias y el tiempo durante el cual se han sucedido
los hechos, se sustenta la razonada consideracion del
Tribunal sentenciador sobre el tipo subjetivo del delito
atribuido al acusado, atendidas sus propias manifesta-
ciones sobre el uso de los equipos y programas.

mite, a su vez, obtener otros, y asi sucesivamente. Se trata de un programa caracterizado por ser apto para la comunicacion y la transferencia de archives
a través de Internet incorporandose, asi, sus usuarios a una red informatica creada para compartir todo tipo de archivos digitales (peer-to-peer, que ¢
traduciria de par a par o de igual a ignal, mas conocida como redes p2p). En la carpeta de descarga por defecto (“incoming”) se almacenan los ficheros
descargados. Se pueden determinar las carpetas a compartir con los demds usuarios, pero hay algo comun en todos, la carpeta de descarga siempre €5

compartida (STS 26-12-13).
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5, La exhibicién de pornografia infantil

El concepto “exhibiere” es 1til (siempre en el ambi-
{0 de Internet) a efectos de aquellos supuestos en que
se permite la visualizacién del material, sin que tenga
Jugar su envio (o descarga), ya que en tal caso estarfa-
mos ante supuestos de venta o distribucién. El acceso
al material (videografico) sin descarga (streaming) con-
siste en la transmisiéon de cualquier elemento sonoro
y/o visual, de manera que el ordenador (o dispositivo)
del receptor lo reproduce sin tener que utilizar ningtin
espacio en la memoria del dispositivo o del disco duro
del ordenador. En principio, salvo uso de software es-
pecifico, por parte del destinatario Unicamente tiene
lugar la visualizacion, impidiéndose guardar las ima-
genes y sonidos para posteriores usos. En este supuesto
¢l autor no obtiene, por tanto, una copia de la obra pro-
tegida, sino que, al acceder a la pagina en cuestion, se
gjecuta (Janza) el programa reproductor de imagenes,
andio o video, lo que le permite acceder visualmente a
ella.

6. Ofrecimiento de pornografia infantil

Mediante la inclusién de dicho concepto en el tex-
to legal, se anticipa la intervencién penal a la mera
oferta del material, sin que tenga que haberse produ-
cido ningn tipo de intercambio, entrega o envio a sus
destinatarios, dejando de ese modo sin espacio para la
tenttiva'®. Tiene que tratarse de una oferta que no vaya
acompaiiada de su exhibicion parcial o total, ya que
en tal supuesto dicho comportamiento ya estaria sub-
sumido en la modalidad tipica “exhibiere”. Puede ser
en cierta medida una prevision superflua si tenemos en
cuenta que ya se castiga la posesion finalistica (pose-
$i6n para exhibir, para distribuir, etc.). De este modo,
considero que el ofrecimiento no seria mas que la cons-
tatacion de la posesién finalistica (para su venta o dis-
tribucion). Unicamente podria encontrar autonomia en
la subsuncién de aquellos supuestos en que se ofrece
el material que, sin embargo, no se posee (aunque se
espera llegar a poseer porque se sabe dénde y cémo
obtenerlo); la modalidad tipica no deja de ser, en cual-
quier caso, una manifestacion mas del caracter extraor-
dinariamente expansivo de la regulacién y su conflicto
con el principio de intervenciéon minima, especialmente

en su vertiente de ofensividad, asi como con el de pro-
porcionalidad en sentido estricto.

7. Facilitar la produccién, venta, difusion o exhibi-
cion

La tremenda laxitud de la iltima modalidad de la ac-
ci6n tipica “facilitare la produccion, venta, difusion o
exhibicion por cualquier medio” la convierte en una
clausula de recogida que permite sancionar la practica
totalidad de las conductas posibles de favorecimiento
de la difusién. Facilitar es, de acuerdo con su signifi-
cado gramatical, “hacer facil o posible la ejecucion de
algo o la consecucion de algo”. Se convierte de este
modo en autoria lo que, en otro caso, serian formas de
participacion.

8. La posesion finalistica de pornografia infantil
(para producir, vender, distribuir, exhibir, ofrecer o
Jacilitar la produccién, venta, difusion o exhibicion)

En el segundo inciso del articulo 189.1.b) se san-
ciona también a quien posea dicho material para la
realizacion de cualquiera de esos fines (la venta, dis-
tribucién, etc.). Se castigan, por lo tanto, conductas
preparatorias del hecho principal, en concreto la te-
nencia del material pornografico en cuya elaboracion
se hayan utilizado menores, siempre que se trate de
una posesion finalistica dirigida a la venta, distribucion
ofrecimiento o exhibicion del material. Nos encontra-
mos ante una prevision paralela a la de posesion de dro-
gas para traficar con ellas, castigada en el articulo 368
CPYy, al igual que en tal supuesto, la mayor dificultad se
encuentra en probar ese elemento subjetivo, concretado
en el 4animo de vender, distribuir o exhibir el material
pornografico. Sin embargo, el paralelismo entre ambas
figuras delictivas aqui se termina'®. Las posibilidades
de entenderlo probado, acudiendo a indicios objetivos,
de un modo similar y con matices, a como ha hecho la
jurisprudencia con el delito del articulo 368 (cantidad
de droga incautada, condicion de drogodependiente del
sujeto, etc.) aqui son mucho menores. Pensemos que,
con frecuencia, el sujeto realiza las conductas desde
su propio domicilio, que es también el lugar en donde
normalmente se encontraran (en el propio PC o en cual-
quier soporte magnético o digital) los materiales; debe

14 Lareforma 5/2010, en transposicion de la Decision Marco 2004/68/JAl del Consejo, de 22 de diciembre de 2003, relativa a la lucha contra fa
explotacion sexual de los nifios y la pornografia infantil, afiadio a las conductas tipicas originales una nueva, consistente en ofrecer (“ofreciere™) porno-

grafia infantil.

15 En sentido similar, vid. MORALES PRATS, F., “La intervencion penal en la Red. La represion pemal del trifico de pornografia infantil:
Estudio particular”, en Derecho, sociedad y nuevas tecnologias, Colex, 2001, p. 129.
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tenerse también en cuenta que, a diferencia de lo que
ocurre con las drogas, el mero consumidor de porno-
grafia infantil suele acomular grandes cantidades, por
lo que el criterio cuantitativo con frecuencia no serd
atil'e. Se trata, ademas, de una conducta con escasas
manifestaciones hacia el exterior. La ausencia de prue-
ba respecto a la posesion finalistica determinara, en
todo caso, la aplicacién subsidiaria del tipo relativo a
la posesion para autoconsumo.

9. Adquirir para uso propio pornografia infantil

Si las conductas anteriores se centraban en quienes
de algin modo favorecian el acceso por parte de terce-
ros a los materiales, ahora entramos a analizar un grupo
de conductas que tratan de castigar al consumidor de
pornografia. Es por lo tanto, la otra cara de la misma
moneda y de nuevo, se trata de una decision de politica
legislativa (el castigo de la adquisicion) cuando menos
discutible, como se pone de manifiesto al intentar loca-
lizar cudl puede ser el interés afectado por tal conduc-
ta'”. En concreto, se castiga en el referido apartado al
que “para su propio uso adquiera o posea pornografia
infantil o en cuya elaboracion se hubieran utilizado per-
sonas con discapacidad necesitadas de especial protec-
cidén” (con la pena de tres meses a un afio de prision o
con multa de seis meses a dos afios).

En principio, con la prevision como conducta tipica
de la posesion (para autoconsumo) no habria sido ne-
cesario castigar también la adquisicion (también para
autoconsumo). Si se posee es porque, de algin modo,
se ha adquirido. La referida prevision podria entrar
en accion sélo en supuestos muy excepcionales como
aquellos en los que la investigacion policial acredita

que se produjo una adquisicién, pero tras el posterior
examen de los dispositivos electrénicos del sujeto, se
comprueba que ya no posee dichos materiales (por
ejemplo, porque los ha borrado, eliminando todo rastrg
de haberlos poseido).

10. Poseer para uso propio pornografia infantil

Con la posesién para autoconsumo s¢ sanciona
(como tipo atenuado, con la pena de tres meses a un
afio de prision o con multa de seis meses a dos afios)
la acumulacién de estos materiales, siendo en conse-
cuencia necesario que el sujeto realice algo mas que la
mera visualizacién (normalmente la descarga) que le
permita poder visualizar los materiales cuando lo desee
sin volver a conectarse a la Red'®.

El inciso comentado exige, también, que el material
sea poseido por el sujeto activo “para su propio uso”.
Se trata de otro elemento confuso que habra de discri-
minar, ain mas, los supuestos tipicos. En tal sentido no
deberia ser suficiente la mera posesion, sino que ésta
tiene que estar destinada al uso de los materiales que,
en atencion al objetivo declarado del tipo, s6lo puede
ser un animo de satisfaccion sexual. De este modo,
teéricamente podrian quedar excluidos otros supuestos
como la acumulacion de material por mera curiosidad’®.

En los supuestos en los que al imputado se le ha
intervenido material del que solo se ha acreditado po-
sesion y material respecto del que se ha acreditado la
difusién operaria el principio de absorcion previsto en
el art. 8.3 CP y solamente se castigaria la difusién. En
este sentido se pronuncia la STS nam. 1377/2011, de
19 de diciembre, en la que se afirma que la posesion
guarda una relacion de subsidiariedad de las conductas

16 Sobre esta cucstion, vid. MORILLAS FERNANDEZ, D.L., Andlisis dogmdtico y criminolégico de los delitos de pornografia infantil, op.

cit.,, p. 291.

17 En sentido critico con ¢l castigo de esta modalidad, vid., entre otros, TAMARIT SUMALLA, J., La Proteccién Penal del Menor frente al

abuso y explotacion sexual: analisis de las reformas penales de 1999 en materia de abusos sexuales, prostitucion y pornografia de menores, Thomson
Reuters-Aranzadi, 2000, p. 111; ORTS BERENGUER, E.-ROIG TORRES, M., “Las rccientes reformas de los delitos contra 1a libertad e indemnidad
sexuales”, en CPC, 2004, nim. 83, p. 129. MORALES PRATS, F., “Los ilicitos en la red (11): pornografia infantil y ciberterrorismo”, en El cibercrimen:
nuevos retos juridico-penales, nuevas respuestas politico-criminales, C.M. Romeo Casabona (coord.), Comarcs, Granada, 2006, p. 292. Ampliamente,
ESQUINAS VALVERDE, P, El tipo de mera posesion de pornografia infantil cn el Codigo Penal espafiol (art. 189.2): Razoncs para su destipificacion,
en RDPCr, num. 18, 2006, pp. 186 y ss.

18 Pucde plantearse un supucsto limite relacionado con la denominada carpeta “cache” o “temporary Internet files” (archivos temporales), que
se genera automaticamente y proporciona acceso rapido a la informacion visualizada cn la Red, pues en clla se encuentran todas las paginas e imagenes
que s¢ han visualizado durante la navegacion. Este supuesto se analiza en la STS de 9 de octubre de 2009 (RJ 2009\5597); ¢l usuario, sin haber realizado
ningiin acto de descarga o download, pucde, sin cmbargo, acceder a los materiales ilicitos previamente visualizados. ;Puede calificarse tal situacion como
posesion de material pornografico? Parece que la respucsta debe ser positiva sélo si el sujeto conoce esa circunstancia y, ademés, hace uso del contenido,
aspectos que deben estar acreditados.

19 De este tipo fite ¢l primer caso conocido en Espafia: A.S. y D.J., estudiantes de telecomunicaciones, fueron detenidos a raiz de una operacion
de la Interpol en la que se detect6 un servidor de Internet que ofrecia fotografias de pornografia infantil para intercambio. La policia intervino en ¢l disco
duro de uno de los ordenadores 2.000 imagenes con contenido sexual de nifios entre 3 y 15 afios. También se incautaron disquetes, agendas, cintas de video
y fotografias de imagenes pornograficas (el Juzgado de Instruccidn niimero 24 de Barcelona sc vio obligado a archivar el caso).
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descritas en el apartado 1-b. La STS 105/2009, de 30
de enero, ha exigido, para ser considerada tipica, que la
posesion debe mantenerse algiin tiempo.

11. Acceso, a sabiendas, a pornografia infantil

Hasta la reforma de 2015, la exigencia de posesion
excluirfa la tipicidad de la mera visualizacion de por-
nografia infantil. Sin embargo, a partir de dicha inter-
vencién legislativa, el segundo inciso del apartado 5
del art. 189 dispone que “la misma pena (también como
tipo atenuado, sancionando con la de tres meses a un
afio de prisiéon o con multa de seis meses a dos afios)
se impondré a quien acceda a sabiendas a pornogra-
fia infantil o en cuya elaboracién se hubieran utilizado
personas con discapacidad necesitadas de especial pro-
teccion, por medio de las tecnologias de la informa-
cion y la comunicacion”. El acceso es, en definitiva, la
otra cara de la exhibicion (la del consumidor), esto es
]a mera visualizacion de la pornografia, no siendo por
ello necesaria, y a diferencia de lo que ocurre con la
posesion, la descarga de los materiales pornograficos.
Se ha llamado la atencién, con razoén, sobre el poco
sentido que tiene hoy la distincién entre poseer y vi-
sualizar, entendiendo que “quien puede acceder a un
contenido cuando quiera y como quiera ya lo posee sin
necesidad del almacenarlo™®. A ello debe afiadirse que
la distincién atn se diluye mas, desde que se produce
el desarrollo del almacenamiento en espacios virtuales
(nube), que permiten el acceso a los materiales desde
cualquier lugar.

El legislador advierte que la conducta habra de pro-
ducirse “a sabiendas”, lo que tiene por objeto expulsar
del tipo aquellos accesos a espacios con pornografia
infantil cuando no se revele una clara voluntariedad
de llegar a ese tipo de materiales; en consecuencia, el
dolo tiene que estar suficientemente acreditado, que-
dando automaticamente excluidas aquellas conductas
en las que no existen garantias de que el acceso se ha
producido con esa especifica finalidad. En todo caso,
la referida voluntariedad no siempre serd facil de acre-
ditar, siendo necesarios indicios muy relevantes, como
los apuntados en la CFGE y que son el hecho de que
el acceso sea recurrente o que se cometa mediante un
servicio sujeto a pago, entre otros. Tanto respecto a esta
conducta como a la anterior no pueden aplicarse los

subtipos agravados, dada su ubicacion sistematica (en
el namero 2 del art. 189 CP).

III. OBJETO MATERIAL DEL D!ELITO: CON-
CEPTO LEGAL DE PORNOGRAFIA INFANTIL

1. Cuestiones previas

*

La reforma 1/2015 introdujo en nuestra legislacion
penal un concepto de pornografia infantil. El Pream-
bulo de la reforma nos anuncia que se ha optado por
introducir una definicion legal de pornografia infantil,
“con el objeto de acabar con determinadas dudas res-
pecto a la subsuncion de ciertos comportamientos y de
simplificar a la vez la redaccién del art 189 CP”. Sin
embargo, no parece que sea esa la auténtica razon, pues
el propio legislador afirma a la vez que se trata de una
imposicion comunitaria. Y no parece haberse logrado
el objetivo, pues el nuevo concepto, como a continua-
¢ién veremos, introduce determinadas descripciones
que resultan significativamente confusas. En realidad,
el objeto real de la reforma es meramente expansivo,
no sélo por la adopcion de determinadas medidas, a las
que ya hemos aludido y otras que se estudiaran a con-
tinuacién, sino por la eleccion de las alternativas mas
duras de entre las posibles, cuestién a la que también
nos referiremos.

El legislador advierte que la definicion legal de
pornografia infantil ha sido tomada de la Directiva
2011/92/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, por la que se sustituye la De-
cision marco 2004/68/JAI del Consejo que, a su vez,
parece haberse inspirado en el Convenio sobre cibercri-
minalidad de Budapest (23-11-2001)*'. En la Directiva,
se afirma que la pornografia infantil a menudo incluye
imagenes que recogen los abusos sexuales a menores
perpetrados por adultos. También puede incluir image-
nes de menores que participan en una conducta sexual-
mente explicita, o de sus 6rganos sexuales, producidas
o utilizadas con fines claramente sexuales y explota-
das con o sin el conocimiento del menor. Afiade, sin
explicar las razones de tal afirmacién, que, ademas,
el concepto de pornografia infantil también abarca las
imagenes realistas de menores (fotorrealismo) en las
cuales el menor participa, o se le representa participan-

20  GARCIA ALBERO R., Pornografia infantil y reforma penal, op. cit., p.297.

21 Segiin este (ltimo, debe entenderse por “pornografia infantil” cualquier material pornogrifico que represente de manera visual: a) un menor
adoptando un comportamiento scxualmente explicito; b) una persona que aparece como un menot adoptando un comportamiento sexualmente explicito;
¢) unas imégenes realistas que representen un menor adoptando un comportamiento sexualmente explicito.
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do, en una conducta sexualmente explicita, con fines
principalmente sexuales. El art. 189 del Cédigo penal
realiza una transcripcion casi literal del texto de la Di-
rectiva con dos excepciones. La primera es la inclusion,
junto al término “menor”, la referencia a “persona con
discapacidad necesitada de especial proteccion”, que
como ya se apuntd, sustituye al ampliamente denosta-
do término “incapaz”. En segundo lugar, en el apartado
¢, referido a la pornografia técnica, el legislador afiade
(ensambla), de un modo poco ortodoxo, a la definiciéon
contenida en el nimero iii), lo dispuesto en el art. 5.7
de la Directiva®, dando lugar a una redaccion confusa
y de dificil interpretacion.

En concreto, el segundo inciso del apartado b, del
namero 1 del art. 189 dispone que a los efectos de este
Titulo se considera pornografia infantil o en cuya ela-
boracion hayan sido utilizadas personas con discapaci-
dad necesitadas de especial proteccion:

a) Todo material que represente de manera visual a
un menor o una persona con discapacidad nece-
sitada de especial proteccion participando en una
conducta sexualmente explicita, real o simulada.

b) Toda representacion de los 6rganos sexuales de un
menor o persona con discapacidad necesitada de
especial proteccion con fines principalmente se-
xuales.

c) Todo material que represente de forma visual a
una persona que parezca ser un menor participan-
do en una conducta sexualmente explicita, real o
simulada, o cualquier representacion de los 6rga-
nos sexuales de una persona que parezca ser un
menor, con fines principalmente sexuales, salvo
que la persona que parezca ser un menor resulte
tener en realidad dieciocho afios 0 mas en el mo-
mento 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.

Veamos a continuacion los diferentes tipos de mate-

riales pornograficos y su subsuncion en el art. 189 del
Codigo penal:

2. Pornografia real o simulada: el significado de la ac.
cion verbal “representar”, la exclusion de la mery
desnudez como material pornografico y la repre.
sentacién de los 6rganos sexuales

La pornografia real seria la definida en los dos pri-
meros apartados del segundo inciso del art. 189 b) y se
refiere 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 (a) y toda repre-
sentacién de los Organos sexuales de un menor o perso-
na con discapacidad necesitada de especial proteccion
con fines principalmente sexuales (b).

En los tres primeros apartados (de los cuatro) que de-
finen el concepto de pornografia infantil, el legislador
utiliza la modalidad verbal “representar” [“represente”
—apartados a) y c)— y “representacion” —apartado
b)—1]. Se ha discutido si bajo el amparo de la referida
expresion podrian incluirse en el &mbito tipico, ademas
de la captacion, a través de métodos fotograficos o vi-
deograficos, de menores (o personas con discapacidad),
también aquellos dibujos o disefios de menores (o de
sus organos sexuales) realizados por medios tradicio-
nales o virtuales®®. En mi opinion esa posibilidad no
resulta viable, en la medida en que el propio apartado
d) se refiere expresamente a “imagenes realistas” de un
menor (pornografia virtual); esto es, creacidn artificial
pero realista, elaborada por ordenador u otro medio. La
interpretacién mas razonable serd entonces entender
que los otros apartados vienen siempre referidos a per-

sonas (menores en los apartados a y b) (y menores o
adultos que parecen menores en el apartado ¢) de “car-
ne y hueso”. En consecuencia, puede concluirse que
la referencia verbal aludida tiene un valor secundario,
siendo el resto de elementos los que determinan si el
sujeto (o sus drganos sexuales) representado es menor
o puede ser mayor y si es real o simulado.

Hasta la reforma del afio 2015 hemos contado con
una linea doctrinal y jurisprudencial consolidada segin
la cual la mera desnudez no es pornografia®, crite-
rio que parece estar consolidandose también tras la re-
forma. Segin la misma, la “pornografia” requeriria la
presencia de actos sexuales explicitos o cuando menos

22 Art. 5.7. “Quedaré a la discrecion de los Estados miembros decidir si ¢l presente articulo sera aplicable a los casos relacionados con la por-
nograffa infantil a que se refierc el articulo 2, letra c), inciso iii), cuando la persona que parezca ser un menor resulte tener en realidad 18 afios o mas encl

momento de obtenerse las imagenes”.

23 Posibilidad admitida por ORTS BERENGUER, E., “Nuevas conductas delictivas contra la intimidad”, op. cit., p. 648, advirtiendo -en sen-

tido critico- que cn tales supuestos no sc lesiona bicn juridico alguno.

24  FERNANDEZ TERUELO J. G., “Derecho Penal ¢ Internet. Especial consideracién de los delitos que afectan a jévenes y adolescentes”,

2011, Lex Nova, 287 p. 107 y ss.
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gestos O representaciones de claro contenido sexual.

En ese sentido ya se habia pronunciado el Tribunal su-

premo, a partir de su sentencia ntim. 1342/2003, de 20

de octubre, donde estima que la imagen de un desnudo

__sea menor o adulto, varéon o mujer— no puede ser

considerada objetivamente material pornografico, con

independencia del uso que de las fotografias pueda pos-

teriormente hacerse. La posterior STS de 8 de marzo de

2006 (RJ 2006\1827) reafirma este criterio: “El articulo

189.1, en version dada por LO 11/1999 castiga la utili-

zacion de menores de edad o incapaces con fines o en
espectaculos exhibicionistas pornograficos (...). Ahora
bien, tiene razon el recurrente cuando argumenta que
Ja imagen de un desnudo “no puede ser considerada
objetivamente material pornografico (...) “lo que no
puede predicarse sin mas de un desnudo, luego en la
medida (sic) que en el hecho probado no se especifi-
ca dicho contenido de obscenidad o impudicia resulta
insuficiente para subsumir los hechos en el delito por
el que han sido calificados” (en la misma linea la STS
de 2 de noviembre de 2006 (RJ 2006\8165), la STS de
3 de octubre de 2007 y la STS nim. 105/2009, de 30
de enero); o la STS n° 803/2010, de 30 de septiembre,
en la que se afirma que por “elaboracion de cualquier
clase de material pornografico podemos entender tan-
to 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”. Mas reciente es la STS n° 271/2012, de 26
de marzo, que ha definido la pornografia infantil como
cualquier material audiovisual que utiliza nifios en un
contexto sexual®. Resoluciones posteriores matizaron
algo esta idea, en el sentido de que, si bien se mantiene
el criterio segln el cual el “mero desnudo” no puede
integrar el delito de pornografia infantil, si lo puede y
debe hacer el “desnudo con connotaciones sexuales”;
asi, para el ATS nam. 521/2013, de 21 de febrero “las
fotos realizadas por el acusado a la menor pueden con-
siderarse como pornograficas ya que muestran la zona
pibica de la nifia, su imagen desnuda y del busto en
actitud sugerente”. Y lo mismo la STS de 24 de julio

de 2015 o la STS 18 de febrero de 2016 que declara
que para la aplicacion del tipo basico, bastaria con que
las representaciones utilizadas consistieran en la exhi-
bicién lasciva de los genitales o la zona pibica de un
nifio.

La solucién adoptada podria complicarse desde el
momento en que, tras la reforma de 2015, el legislador
(en el apartado b) califica como pornografia la repre-
sentacion de “Organos sexuales” (foda representacion
de los érganos sexuales de un menor o persona con dis-
capacidad necesitada de especial proteccion con fines
principalmente sexuales), suscitando la duda acerca
de si la mera representacion de esos 6rganos, sin mas,
debe ser considerada pornografia a efectos tipicos.
En mi opinién la respuesta debe ser negativa. Estimo
que sigue siendo necesario que tales drganos sexuales
aparezcan representados en un “contexto sexual” (por
ejemplo, una ereccion en el caso de los drganos sexua-
les masculinos o posiciones y actitudes que inviten a la
sexualidad, tanto en los masculinos como femeninos)?.

Los argumentos que, en mi opinion, apoyan la per-
sistencia de este criterio interpretativo tras la reforma
de 2015 son los siguientes: en primer lugar, admitir lo
contrario iria en contra de la esencia del fenémeno que
se quiere castigar: “la pornografia infantil”; en segun-
do lugar, la inclusién del mero desnudo como forma de
pornografia contradice la exigencia expresa de ejercicio
de sexualidad que aparece varias veces en la definicion
legal: “conducta sexualmente explicita™ (aparece en los
apartados a), ¢) y d)); “con fines principalmente sexua-
les” (apartado c)); en tercer lugar, como antes apunta-
mos, esa es la linea seguida de forma pacifica por la
jurisprudencia anterior a la reforma; en cuarto lugar, es
también el criterio contenido en la FGE, que expone,
a través de su circular, que el cardcter pornografico de
las imagenes de nifios desnudos solo procedera cuando
las mismas se enmarquen en un contexto lascivo (po-
sados con contenido sexual e imagenes enfatizando los
genitales). A tales efectos habra de entenderse que los
“fines principalmente sexuales” que permiten calificar
la representacién de los drganos sexuales de un menor
como pornografia, deberan tener reflejo en el propio

25 Sobre la cuestién, vid., también, TAMARIT SUMALLA, I., La Proteccién Penal del Menor Frente al Abuso y Explotacion Sexual, op. cit, p.
121-122, quien ya apuntaba que un desnudo de un nifio no puede ser legftimamente castigado como delito sexual por el mero hecho de que determinadas

personas puedan excitarse sexualmente con ello.

26  Yacon lareforma de 2015 en vigor, también parece seguir el ctiterio restrictivo por ejf:mglo la SAP Huesca num 1.1 9/2017 de 22 septiembre
(ARP\2017\1288): En el caso en las imagenes se trata de meros desnudos en los que no se aprecia signo algu.no de estimulacién o de actividad se?(ual,
ni participacion alguna en una conducta sexual explicita, real o simulada, ni siquiera implicita o tcitamente, nt pue,de afirmarse que las reprgsentacmncs
gréficas intervenidas, en si mismas consideradas, tengan fines principalmente sexuales, por lo que el acusado deberia scr absuelto de este delito.
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material, no siendo suficiente con la mera intencionali-
dad de quien lo posee o difunde.

Sin embargo, la citada Circular, siguiendo la linea in-
terpretativa sugerida doctrinalmente?’, establece un ma-
tiz o distincion relevante, al considerar que el animus
de quien elabora el material cuando entra en contacto
directo con el menor y obtiene del mismo, fotografias o
videos de sus 6rganos sexuales, puede ser determinante
para calificar el resultado como pornografico. Asi serd
tipico el supuesto de quien con una motivacion sexual,
convence a un/a nifio/a para que se desnude a fin de
claborar materiales pornograficos (video o imagen),
aun estando ausente en el/la menor la citada actitud que
sugiera el gjercicio de la sexualidad. En todo caso, en
estos supuestos estariamos dentro del subapartado a).

3. Lallamada pornografia técnica

La reforma de 2015 introdujo, dentro del nuevo con-
cepto de pornografia infantil, la llamada porrografia
técnica, recogida en concreto en el apartado c) del art.
189 con el siguiente contenido: “Todo material que re-
presente 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 te-
ner en realidad dieciocho afios o mds en el momento
de obtenerse las imdgenes”. La redaccion resulta ex-
tremadamente confusa, lo que se explica, como antes
se apuntd, por la decisién del legislador espafiol de
fusionar (sin coordinar gramaticalmente) la definiciéon
contenida en el nimero iii) de la Directiva 2011/93/UE
con lo dispuesto en el art. 5.7 de la misma (salvo que
la persona que parezca ser un menor resulte tener en
realidad dieciocho afios 0 mds en el momento de obte-
nerse las imdgenes), dando lugar a un texto de dificil
interpretacion.

Dentro de las posibles interpretaciones la solucién
mas razonable pasa por entender que lo que lo que de-
termina dicha redaccion es una (criticable)® inversion
de la carga de la prueba®; segn dicha interpretacién
existira el delito cuando la conducta recaiga sobre una
persona que parece ser un menor (aunque no lo sea),

debiendo ser el presunto autor del hecho o los respon-
sables de la investigacion policial quienes acrediten
que dicha persona, que aparece como tal representada,
en realidad ha superado la mayoria de edad. La sanciép
de este tipo de conductas parece ir dirigida fundamen-
talmente contra los titulares de determinado tipo de
webs de caracter pornografico que ofertan un modelg
basado en las relaciones con personas que aparentan
no haber alcanzado todavia la mayoria de edad (carac-
terizando a quienes en ellas aparecen como menores,
aunque casi nunca no lo sean y “jugando” visualmente
con situaciones limite). En esos supuestos (si las webs
estan radicadas en Espafia) atn sera posible requerir a
los titulares de las mismas para que acrediten la mayo-
ria de edad de las personas que en ellas aparecen repre-
sentadas; sin embargo, esta accion se antoja practica-
mente imposible en aquellos casos —Ila mayoria— en
que se difunden materiales que se han obtenido en la
Red y que representan a personas (mayores o menores),
respecto a los cuales no existe ninguna posibilidad de
determinar quiénes son y por ello tampoco es viable
demostrar su mayoria de edad, circunstancia que gene-
ralmente el propio difusor desconoce.

Son muchas las dudas constitucionales que plantea
una construccion de este tipo, que deberan ser elimi-
nadas a través de una interpretacion drasticamente res-
trictiva. En otro caso, podriamos estar ante un nuevo
delito de sospecha que se vendria a unir al previsto en
el art. 166 CP (no dar razén del paradero de la victima
de secuestro o detencion ilegal). Al sujeto se le castiga
o bien porque se sospecha que en las imagenes pue-
de haber un menor o porque en las mismas un mayor
de edad aparece caracterizado como un menor y no se
puede demostrar que no lo sea.

Pese a ello, este criterio interpretativo parece ser
también el seguido por la CFGE, cuando afirma que
esta disposicién se interpretard en el sentido de que
tendré trascendencia penal el material pornografico que
presente a una persona como menor, atendido su aspec-
to externo y el contexto en el que se le coloca (caracte-
rizacion), incluyendo el texto escrito o el audio que lo
acompaiia. Serd pues penalmente relevante las image-
nes 0 videos que presenten a personas como menores
en un contexto sexual. Se trata de supuestos en los que

27 DE LA ROSA CORTINA J. M., “Concepto de material pornografico infantil”, cit., p. 315.

28 No puedo por ello compartir las reflexiones contenidas en cl Informe del Consejo Fiscal de 8 de enero de 2013, donde se afirma que “cabe
justificar la tipificacion de la pornografia virtual y técnica en que cste material también banaliza y puede contribuir a la accptacion de la explotacién scxual
de los nifios y en que atacan la dignidad de la infancia cn su conjunto”, primero porque el castigo de tales conductas dificilmentc encuentra soporte desdc
¢l plano de 1a ofensividad y, en segundo lugar, porque dicho efecto (“banaliza la explotacién sexual de los nifios”) dista mucho de haber sido probado.

29 GARCIA ALBEROR., Pornografia infantil y reforma penal, op. cit., p. 286.
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|as personas que aparecen cn ¢l material pornografico
aparentan ser menores (bien porque son seleccionados
por Sus rasgos especialmente anifiados y conveniente-
mente maquillados —simulacion analdgica o real— o
retocadas sus imdagenes o fotogramas digitalmente,
mediante el borrado de sus signos de madurez sexual
__senos, vello pubico, etc.—). Si las investigaciones
pueden determinar la minoria de edad de la persona
representada en la fecha en que se produjo el material,
la calificacion habra de referirse al material pornogra-
fico infantil comin. La comprobacién a posteriori de
que el protagonista de la escena pornogréfica tenia en
realidad 18 afios 0 mas en el momento de producirse el
material, excluiria la punibilidad de la conducta. Si no
puede determinarse la mayoria o minoria de edad de la
persona representada y el material la “presenta” como
menor de edad, deberd ser considerado como porno-
grafia infantil.

La referida Circular matiza restrictivamente este cri-
terio, aunque no lo suficiente, considerando excluido el
delito en aquellos casos en que ¢l material que incor-
pore una escena sexual protagonizada por una persona
no identificada de la que no esta claro si es mayor o
menor, cuando el autor del hecho no haga mencion a su
minoria de edad ni la relacione con iconografia propia
de menores (rasgos anifiados, vestido, peinado, etc.).
La necesaria restriccion interpretativa habré de requerir
no s6lo que aparenten ser menores, Sino que sean pre-
sentados como tales®. En definitiva, se castigan como
pomografia infantil supuestos en los que no ha existido
menor alguno afectado, siendo en realidad, lo relevante
la actuacion penal frente a determinadas preferencias
sexuales del sujeto.

La situacién se agrava desde el momento en que la
redaccion definitiva de la reforma suprimi6 la previsién
contenida en el apartado sexto del art. 189 que aparecia
en el Proyecto de 2013, segin el cual, la produccion
y posesion de pornografia infantil no serian punibles
cuando se tratase de pornografia técnica, siempre que el
material esté en posesion de su productor unicamente
para su uso privado, y en su produccion no se haya
utilizado el material pornogrdfico a que se refieren las
letras a) y b) del mismo.

4. Pornografia virtual (artificial)

La denominada pornografia virtual es lo que el legis-
lador identifica como “Tmdgenes realistas de un menor

participando en una conducta sexualmente explicita
o imdgenes realistas de los organos sexuales de un
menor, con fines principalmente sexuales”. También
denominada “pornografia infantil artificial”, consiste
en la creacion de la imagen de un menor, sin partir de
menores reales; por ejemplo, un dibujo animado o una
creacion a través de aplicaciones o programas de di-
bujo o disefio. Se trata de la creacion de imagenes no
reales de menores involucrados en actos sexuales, con
la particularidad de que ni existen personas reales (ni
menores ni mayores) y, en consecuencia, tampoco las
situaciones reproducidas son reales. La CFGE la define
como aquella en la que la imagen del menor es una
creacion artificial pero realista, elaborada por ordena-
dor u otro medio.

El Codigo penal asume literalmente la definicion
contenida en la Directiva y la razén de ser de la inclu-
sién en el concepto tipico de este tipo de imagenes (o
videos) se encontraria en el alto grado de perfeccion al-
canzado por determinado software capaz de desarrollar
y animar imagenes y videos en un entorno sintético 3D,
susceptible de inducir a error sobre la autenticidad de
lo que en el mismo aparece reflejado (fotorrealismo),
resultando dificil juzgar si la persona representada es
real o sintética.

La aparicion en el Proyecto de reforma de la porno-
grafia virtual suscité las quejas de determinados colec-
tivos, al considerar que pasarian a estar catalogados
como pornografia infantil series de televisién, video-
juegos, comics y videos tipo manga en los que se dén
ese tipo de situaciones. Sin embargo, es l6gico esperar
que se imponga un necesario criterio interpretativo res-
trictivo. En tal sentido habra que entender que “image-
nes realistas” son imagenes “cercanas a la realidad”,
a la que tratan de imitar®. Dicho de otro modo, serian
imagenes que no son reales pero lo parecen. Por tanto,
solo seran “potencialmente subsumibles en el concepto
de pornografia infantil aquéllas que se aproximan en
alto grado a la representacion grafica de un auténtico
menor, o de sus 6rganos sexuales, hasta ¢l punto de no
poder distinguirse. En esa misma linea, la Fiscalia Ge-
neral del Estado a través de su circular (y recordemos
que en estos supuestos al no tratarse de menores reales
no habra acusacion particular), concluye que no deben
entenderse incluidos dibujos animados, coémics o re-
presentaciones similares, pues no serian propiamente

30 DE LA ROSA CORTINA J. M., Concepto de material pornografico infantil, op. cit., p. 323.
31 GARCIA ALBERO R., Pornografia infantil y reforma penal, op. cit., p. 290.
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“imagenes realistas”, en tanto no perseguirian ese acer-
camiento a la realidad.

El legislador espafiol —finalmente*>— no incorpord
a la redaccion definitiva del texto la prevision restricti-
va contenida en el articulo 5.8 de la Directiva segin la
cual debe quedar a la discrecion de los Estados miem-
bros 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
¢), inciso iv), ha sido producido y estd en posesion de
su productor estrictamente para su uso privado, siem-
pre que para su produccion no se haya empleado ma-
terial pornografico al que se refiere el articulo 2, letra
¢), incisos 1), ii) e iii), y que el acto no implique riesgo
de difusion del material. En consecuencia, en nuestra
regulacion, la produccién de imagenes realistas reali-
zadas por el propio sujeto para su propio uso es una
conducta tipica.

Aun con la interpretacion restrictiva antes apuntada,
una vez mas, se excede el limite de lo razonable, pu-
diendo condenar penalmente como autores de un delito
de pornografia infantil, a quienes realizan determinadas
conductas con materiales en los que no aparece ningin
menor real (ni adulto). La ausencia de un menor real
sometido a cualquier tipo de conducta sexual o porno-
grafica o siquiera a peligro de sufrirla, hace inacepta-
ble la decision de incorporar esta conducta a un tipo
que aparece ubicado en un Titulo referido a la libertad
y/o indemnidad sexuales, bienes respecto a los cuales
la conducta tipica se halla extremadamente alejada. No
participan menores reales en actividad sexual o porno-
grafica alguna; no hay ser humano (ni menor ni mayor
de edad) que se vea afectado por tales conductas. El
(légico) rechazo social a todo lo relativo a la sexualidad
referida a menores no justifica por si solo la interven-
cién del Derecho penal, cuando no hay interés concreto
afectado, al menos de forma potencial.

5. Pseudopornografia infantil (morphing)

Hasta la reforma penal del afio 2015, el apartado sép-
timo del art. 189 CP castigaba con penas de prisién de
tres meses a un afio o multa de seis meses a dos afios
al que “produjere, vendiere, distribuyere, exhibiere o
facilitare por cualquier medio material pornogrdfico
en el que no habiendo sido utilizados directamente

menores o incapaces, se emplee su voz o imagen ql-
terada o modificada”. Con un criterio expansivo di-
ficilmente justificable en términos de ofensividad, ¢]
legislador de 2003, a partir de lo dispuesto en la Di-
rectiva 201192UE, ampliaba los limites del precepto,
incluyendo entre las conductas punibles (art. 1897
CP) la llamada pseudopornografia infantil o simulada
(morfing o morphed images/videos), que consiste, pre-
cisamente, en realizar fotomontajes con iméagenes (o
la voz) de menores que no intervienen realmente en la
conducta sexual (por ejemplo, colocar la imagen de la
cara de un menor sobre la imagen corporal de un adulto
en actitud o realizando comportamientos sexuales).

Tras la reforma penal de 2015 se excluy6 la pseudo-
pornografia del nuevo concepto de pornografia infantil.
Sin embargo, como bien se ha apuntado (Informe del
Consgjo Fiscal de 8 de enero de 2013 —en relacién
al Proyecto de reforma de ese mismo afio—), ello no
tiene por qué implicar la atipicidad de estas conductas,
pues “segiin como se ejecuten” podrian llegar a cas-
tigarse como pornografia infantil virtual o técnica (la
segunda opcidn, seglin mi criterio, resulta inviable). De
hecho, el referido informe se pronunciaba en el sen-
tido de entender que “su supresion obedece a que tal
material pornografico debe reconducirse ahora a los
supuestos de pornografia virtual que el Anteproyecto
considera material pornogréfico infantil relevante pe-
nalmente”. Advierte, en todo caso, la CFGE que, en
coherencia con lo acordado respecto a la pornografia
virtual, la tipicidad de este tipo de pornografia requiere
que la misma sea realista, en el sentido antes indicado;
esto es que se aproxime al maximo a la realidad en su
configuracion (hasta el punto de que se confunda con
la misma), lo que afortunadamente restringe algo las
posibilidades reales de subsuncion.

6. Pornografia infantil sonora y escrita (literaria)

A la vista del nuevo concepto, la pornografia infan-
til necesariamente debe integrarse por representacio-
nes visuales, no siendo suficiente el material de audio
ni los textos escritos. La pornografia infantil literaria
consiste, seglin definicién del Tribunal Supremo (STS
de 2 de marzo de 1983), “en las descripciones escri-
tas de actividades sexuales que, careciendo de valores
literarios, artisticos, cientificos o pedagogicos, tengan

32 Pucs si aparecia previsto, si bien de forma erronea, en el Proyecto de 2013, en concreto cn cl apartado sexto del art. 189, segin cl cual 2
produccion y posesién de pornografia infantil no seran punibles cuando se trate del material pornogréfico a que se refiere la letra ¢) del parrafo scgundo
del apartado 1 de este articulo, siempre que el material esté en posesion de su productor inicamente para su uso privado, y en su produccién no se hayd

utilizado ¢l matcrial pornogréfico a que se reficren las letras a) y b) del mismo.
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por finalidad exclusiva excitar sexualmente a quienes
Jas lean”. Hasta la citada supresién de la modalidad de
pseudopomograﬁa, estuvo prevista en nuestra regula-
cion una forma de pseudopornografia sonora, si bien
_una vez mas afortunadamente— fue ignorada por los
operadores encargados de la aplicacion de la norma; en
concreto, como acabamos de ver, el apartado séptimo
del art. 189 CP (antes de la reforma de 2015) castigaba
con pena de prision de tres meses a un afio o multa
de seis meses a dos afios al que “produjere, vendiere,

distribuyere, exhibiere o facilitare por cualquier medio
material pornografico en el que no habiendo sido uti-
lizados directamente menores 0 incapaces, se emplee
su voz o imagen alterada o modificada”. La decision
legislativa carecia por completo de sentido (se castiga-
ba la pseudopornografia sonora, pero no la pornografia
real sonora), sin embargo la deriva que ha adquirido el
proceso legislativo en la materia no hace descartable
que en un futuro no muy lejano se incluyan estas dos
conductas también en el 4mbito tipico®.

33 De hecho, ya en el afio 2004, la Peticién del Defensor del Pueblo Q0311860, dirigida al Ministro de Industria, Turismo y Comercio solicitaba
el castigo de este tipo de conductas, que son objeto de persecucion penal en algunos paises (Australia, Canadé, Alemania o Estonia); citados en De la Rosa
Cortina J.M., Delitos contra la libertad ¢ indemnidad sexual de los menores: op. cit., p. 306 (en nota 12).
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