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LA SANCION PENAL DE LA LLAMADA
DISTRIBUCION DE PORNOGRAFIA INFANTIL
' A TRAVES DE INTERNET
Y OTRAS MODALIDADES AFINES
TRAS LA REFORMA 15/2003

JAVIER GUSTAVO FERNANDEZ TERUELO
" Profesor Titular de Derecho penal
Universidad de Oviedo

1. Elincipiente fenomeno de la distribucion de pornografia infantil a través de la Red

Pese a la dificultad del computo, se estima que en el afio 2005 ya exist{an mas
de cuatro millones de sitios en Internet con material de sexo con menores, los
cuales recibirian mas de dos mil millones de visitas anuales. Este tipo de materia-
les estan alojados principalmente en servidores de paises de la antigua Unién
Soviética y en algunos de América Latina, donde la legislacion es mucho maés
permisiva, lo que plantea relevantes dificultades a las autoridades judiciales y
policiales espafiolas en virtud de la vigencia de una serie de principios como el de
territorialidad. Se estima que nuestro pais alberga el 1% del total de sitios que con-
tienen material de sexo con nifios. Desde el punto de vista del consumo de estos
materiales y también en base al estudio de investigacion que ANESVAD realizo
durante el afio 2002, Espafia seria el segundo pais del mundo (y el primero de Euro-
pa) que mas pornografia infantil consume’.

Resulta un hecho incontestable que la aparicién de internet ha disparado cua-
litativa y, sobre todo, cuantitativamente el fenémeno de la creaciéon y posterior
distribucidn de materiales (videos, fotos, etc.) pornograficos elaborados con meno-
res’, habiendo pasado de ser una actividad casi residual a adquirir indudable rele-

' Informe ANESVAD de Parry Aftab (www.cyberangels.com) [consultada por tltima vez el 1-9-2006].

*  Relacién de los principales casos de operaciones contra la pornografia infantil y 1a distribucién de ima-
genes pederastas por la red efectuados en el mundo hasta julio de 2006: 1. Més de 600 personas son detenidas
en Francia en una operacién policial contra las redes pederastas. Cinco implicados se suicidaron (Junio de
1997). 2. Mas de un centenar de sospechosos de una veintena de paises son detenidos en la «Operacién Cate-
drab», coordinada por la Policia britdnica en relacién con la red de internet « Wonderland». Se hallaron bases
de datos con méas de 100.000 fotografias pornograficas de nifios, algunos menores de dos afios (2 de septiem-
bre de 1998). 3. La Policia de Nueva York detiene a 13 personas presuntamente implicadas en una red de dis-
tribucién de pornografia infantil por internet a Estados Unidos, Canadé, Suecia y Nueva Zelanda, que se lla-
maban a si mismos «Pedo-University» (28 octubre de 1998). 4 La Policia italiana desarticula una red internacional
dedicada a la venta de videos de pornografia infantil realizados en Rusia, en 10s que se filmaban abusos a meno-
res a los que, en algunos casos les causaban la muerte. Fueron procesadas 831 personas en Italia y se emitieron
660 rogatorias internacionales (27 de septiembre de 2000). 5. Un total de 130 presuntos pederastas, entre ellos
un administrativo espaiiol, son detenidos dentro de una amplia operacion internacional llevada a cabo en 19
paises de los cinco continentes para atajar 1a pornografia infantil y los abusos de menores (28 de noviembre de
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vancia, como demuestran las cifras policiales y judiciales®. La puesta a disposi-
cién de la sociedad de un canal que facilita comunicaciones instantaneas desde
cualquier parte del mundo y ciertas posibilidades de anonimato ha sacado a la
luz una importante demanda oculta de este tipo de materiales. En estos aspectos,
las formulas tradicionales (el correo postal o la adquisicion mediante la presen-
cia fisica del interesado en el lugar de venta) no pueden competir con internet.

La preocupacion por el progresivo incremento de conductas atentatorias con-
tra la indemnidad sexual de los menores ha motivado, ademas, diversas iniciati-
vas internacionales® y, en el caso espafiol, una primera reforma expansiva de los
delitos en materia sexual relacionados con menores —reforma operada por Ley
Organica 11/1999 de 30 de abril—. La linea de endurecimiento ya anticipada por
dicha reforma se ha visto significativamente reforzada con la mas reciente pro-
movida por la Ley Orgéanica 15/2003 de 25 de noviembre; a ambas nos referire-
mos mas adelante.

2001). 6. La Policia alemana desarticula una red de pornografia infantil que operaba en internet en la que esta-
ban implicadas al menos 85 personas (7 de mayo de 2002). 7. La Oficina Federal de Investigacién (FBI) de
EEUU descubre a més de 7.000 pederastas britanicos a raiz de la investigaciéon de dos portales de pornografia
infantil en internet (4 de agosto de 2002). 8. La Policia polaca desmantela una red de pederastas integrada por
profesores, artistas, profesionales y empresarios, que abusaban de nifios entre los tres meses y los 14 afios (3 de
octubre de 2002). 9. Decenas de internautas son arrestados en varias regiones de Francia en el marco de una
investigacion sobre una red de pederastia por internet (15 de mayo de 2003). 10. Mas de 140 sospechosos de
poseer pornografia infantil son detenidos tras una operacion policial coordinada entre Dinamarca. Suecia,
Noruega y Finlandia (27 de mayo de 2004). 11. La Justicia italiana asesta un duro golpe a la pornografia infan-
til difundida por internet. en una operacién que supuso mas de 130 registros y la detencién de una treintena
de personas (21 de junio de 2004). 12. La policia brasilefia identifica y vigila a 104 miembros de redes interna-
cionales que producen y transmiten pornografia infantil e imagenes de pederastia en internet (10 de septiem-
bre de 2004). 13. Decenas de personas fueron detenidas en 64 paises en una operacion a gran escala contra la
pornografia infantil en Internet, impulsada por la policia italiana (25 de noviembre de 2004). 14. La Policia detie-
ne a 90 personas en la mayor redada contra la pornografia infantil en Espafia (25 de noviembre de 2004). 15.
Quinientos detenidos fue el resultado de una operacién internacional coordinada por la policia espaiiola que
se desarrolld en un total de 13 paises (16 de marzo de 2005). 16. La Policia y la Guardia Civil llevan a cabo el
mayor golpe contra la distribucién de pornografia infantil. Las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado han
realizado dos operaciones simultaneas contra la distribucion de la pornografia infantil por Internet en las que
ha detenido a 186 personas en casi todo el territorio nacional, en el mayor golpe en Espafia contra el intercam-
bio de este material en Ja red. 17. Detenidas 42 personas en una operacion contra la pornografia infantil en todas
ias CCAA y en Andorra (05 de julio de 2006). 18. Desmantelada una red internacional de pornografia infan-
til que incluia «abusos por encargo» (16 de marzo de 2006). 19. Detienen a 33 personas en toda Espafia por com-
prar pornografia infantil en Internet (18 de enero de 2006). 20. La Policia desmantela una red de violadores de
bebés que distribuia las imagenes en la Red. Han sido detenidas cinco personas en Murcia, Barcelona y Orense,
una de las cuales se ofrecia como «canguro» para acercarse a los nifios. Fuente: Diarios «El Mundo» y «El Pais».

* A finales del afio 2001, ANESVAD puso en marcha una campaiia de investigacién y sensibilizacion
sobre la pornografia infantil en Internet denominada « Nymphasex». En concreto, se publicd una supuesta
péagina pornografica en la que se ofrecian una serie de servicios con menores, la cual se promociond a través de
distintos canales gratuitos disponibles para cualquier usuario (chats, foros, news y alta en buscadores). En los
quince dias que dur¢ la campaiia, 6.000 personas visitaron el sitio; 542 visitantes accedieron de forma regular
con el fin de comprobar si la web ofertaba nuevos servicios y cerca de 200 usuarios dejaron incluso su direccidn
de correo electrdnico para que se les informara sobre las novedades. http://www.anesvad.org/nymphasex (con-
sultada por ultima vez el 1-9-2006).

*  En primer lugar, la Convencién sobre Derechos del Nifio obliga a los paises que la han ratificado a
tomar las medidas necesarias para proteger a los nifios de «toda forma de abuso fisico 0 mental, malos tratos
o explotacion, incluido el abuso sexual» por parte de sus padres u otras personas que los tengan a su cargo. En
segundo lugar, tanto en el Primer Congreso Mundial contra la Explotacién Sexual Comercial de los Nifios
(Estocolmo, 1996), como en ¢l segundo (Yokohama, Japdn, diciembre 2001), los representantes de los paises
participantes declararon la necesidad de poner en marcha una accién concertada a todos 1os niveles (local,
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2. Lainicial falta de prevision del Cédigo penal de 1995

El primer supuesto de difusién de pernografia infantil que se juzgd en nues-
tro pais puso de manifiesto la incapacidad del entonces nuevo Codigo Penal de
1995 para hacer frente a este tipo de conductas. El juzgado de instruccién nlime-
ro 24 de Barcelona se vio obligado a archivar el caso’, al no existir en el Codigo
ningln precepto destinado a sancionar los supuestos de venta, exhibicion y dis-
tribuciéon de pornografia infantil realizados por cualquier medio. Antes de pro-
ceder a la absolucion, el referido juzgado intento sin éxito aplicar otros preceptos
del Cédigo.

En concreto, el tribunal descarto la tipicidad de dicha conducta sobre la base
de que la difusiéon de pornografia, incluso la infantil, no era delito a menos que
se produjese de forma directa entre los menores, pues asi lo exige el art. 186 CP®.
Efectivamente, el referido articulo exigia —y exige— un medio directo, lo que a
su vez implica la necesidad de una relacion directa entre el autor y el sujeto pasi-
vo;-esto es, la presencia efectiva del menor o incapaz. Evidentemente a tales efec-
tos, la relacion entre el que difunde las imégenes en la Red y el menor que even-
tualmente pueda acceder a las mismas no es directa. Asi, se afirmo en la sentencia
aludida que «no se ha podido probar que facilitaran el material a menores». Los
suministradores de contenidos a través de la Red no pueden determinar la edad
de los usuarios, por lo que si los menores acceden a la informacién, lo hacen de
una forma indirecta y por tanto atipica.

Tampoco pudo ser aplicado el art. 189.1 CP’, que sancionaba y sanciona
(actual 189.1, a) la utilizacién de menores con fines o en espectaculos exhibicio-
nistas o pornograficos, debido a que quienes se dedican a difundir las imagenes
de pornografia infantil, «no suelen ser los creadores de las mismas» (normalmen-
te son copiadas de otros servidores en la propia Red), «desconocen a quiénes per-

nacional e internacional) frente al ntimero creciente de nifios en todo el mundo que son objeto de explotacion
y abusos sexuales. A nivel europeo la preocupacién por este problema es una constante en los tlltimos afios. Asi
el Consejo Europeo de Viena, celebrado los dias 11 y 12 de diciembre de 1998, hizo un llamamiento para que
se desarrollaran a escala europea e internacional las iniciativas de proteccion de los nifios, especialmente en el
campo de la pornografia infantil en Internet. Expresamente el Consejo de la Unién Europea, el 29 de mayo de
2000, aprobd una decision relativa a la lucha contra la pornografia infantil en Internet. En ese documento se
recogen entre otros aspectos, la necesidad de reforzar las medidas de prevencidn, al tiempo que se pide a los Esta-
dos miembros que establezcan una cooperacion mas amplia y rapida para facilitar la investigacién y la perse-
cucién de estos hechos, debiendo al mismo tiempo verificar la evolucién tecnologica para que la lucha contra
la pornografia infantil sea eficaz [Peticién del Defensor del Pueblo Q0311860 Area: 03/JCC dirigida al Minis-
tro de Industria, Turismo y Comercio]. Debe también destacarse la 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 infan-
til, etc. Puede verse un elenco completo en Morillas Fernandez D. L., Andlisis dogmatico y criminolégico de los
delitos de pornografia infantil, pp. 480-481.

° A.S.yD.J, estudiantes de telecomunicaciones, fueron detenidos a raiz de una operacion de la Interpol
en la que se detectd un servidor de internet que ofrecia fotografias de pornografia infantil para intercambio.
La policia intervino en el disco duro de uno de los ordenadores 2000 iméagenes obscenas de nifios entre 3y 15
afios. También se incautaron disquetes, agendas, cintas de video y fotografias de imagenes pornograficas.

® Art. 186 CP (segtin redaccion de 1995): «El que, por cualquier medio directo, difundiere, vendiere o
exhibiere material pornografico entre menores de edad o incapaces, seré castigado con la pena de multa de tres
a diez meses».

7 Art. 189.1 (segin redaccién de 1995): «El que utilizare a un menor de edad o a un incapaz con fines o
en espectaculos exhibicionistas o pornograficos sera castigado con la pena de prisién de uno a tres afios».
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tenecen y quiénes son los menores en ellas impresos». En rigor, lo que se esta qti-
lizando es «la imagen» de los menores, pero no a los menores en si mismos. Difi-
cultades aun mucho mayores se presentaban para hacer uso de otras figuras delic-
tivas como €l art. 187 CP (induccién a la prostitucién)®. :

3. La Ley Organica 11/1999 de 30 de abril de reforma del Cédigo penal y el nuevo
art. 189.1.b

El deseo de sancionar penalmente los supuestos de distribucidén de pornogra-
fia infantil a través de internet fue una de las razones que motivaron la reforma
operada por Ley Organica 11/1999 de 30 de abril’. La rgferida reform_e’L tuvo como
principal objetivo, reintroducir en nuestro Codigo el delito de corrupcion gig: meno-
res, que habia sido suprimido por el Cédigo de 1995. Dicha introduccién _fue? a
su vez motivada por el contenido de la conocida STS de 16-9-1996, a la que siguie-
ron una serie de iniciativas: Proposicion no de Ley presentada por el GPP el 4-
11-1996 y la Recomendacion del Defensor del Pueblo presentada el 28-1 1-} 997.
Seguin su Exposiciéon de Motivos era deseo de la norma garantizar una auténtica
proteccion de la integridad y libertad sexuales de los menores e incapaces. Se afir-
maba en tal sentido que las normas contenidas en el Codigo Penal, aprobado
por Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, relativas a los delitos contra la liber-
tad sexual, no respondian adecuadamente, «ni en la tipificacion de las conductas
ni en la conminacion de las penas correspondientes, a las exigencias de la Sociedad
nacional e internacionaly. Desde un punto de vista doctrinal, la reforma ha sido
objeto de severas criticas, al considerar que fue bastante mas alla de lo desea-
ble?.
En concreto y en la materia que nos ocupa, tras la reforma del 99, el numero
1 del art. 189 pasé a agrupar dos modalidades tipicas delictivas distintas. Se man-
tuvo, en primer lugar, en la letra a) el delito de utilizacion de menores o incapa-
ces en espectaculos exhibicionistas o pornograficos y en la elaboracién de mate-
rial pornografico. A su vez, esta primera modalidad se escinde en otras dos, segun

¥ La conducta tipica descritaen el art. 187 CP consiste en ejecutar actos de favorecin}iento de la prosti-
tucién de menores o incapaces y no pudo aplicarse al caso en cuestion, porque con la difusién de pornografia
en Internet «no se induce a la prostitucion sino en todo caso a la corrupcién» (no sancionada en ese momento en
el CP).

9) La Reforma se deriva en parte de las directrices expresadas en la Resoluciéon 1099 ( 1996)‘ de 25 de sep-
tiembre relativa a la Explotacion Sexual de los Nifios, de la Asamblea Parlamentaria del Cpnse_]o de Europg;
y de la Resolucién del Parlamento Europeo de 6 de noviembre de 1997 relativa a la Comunicacion dela Con’ll-
sion sobre lucha contra el turismo sexual que afecta a nifios y el Memorandum de contribumép de la Ux}ion
Europea a la intensificacion de la lucha contra los abusos y la explotacion sexual de que son victimas losbmnos
(DO C 358 de 24-11-1997); asi, Morillas Fernandez D. L., Andlisis dogmdtico y criminolégico de los delitos de
pornografia infantil, pp. 131 y ss. ) .

10" Sobre la cuestion, ver en sentido critico, Garcia Albero R., «El nuevo delito de corrupcion de menores
(art. 189.3 CP)», en Delitos contra la libertad sexual, nim. 21, Escuela Judicial, CGPJ, Madrid, _1999, pp. 113
y ss.; Diez Ripollés J. L., «El objeto de proteccion del nuevo Derecho penal sexual», en De{zzas contra la
libertad sexual, mim. 21, Escuela Judicial, CGPJ, Madrid, 1999, p. 244, para quien el nuevo delito de corrup-
cion de menores protege la moral sexual colectiva; vid. también Gémez Tomillo M., «Derecho penal sexual y
reforma legal. Andlisis desde una perspectiva politico criminaly, en Revista Electrénica de Ciencia Penal y Cri-
minologia (RECPC), 07-04-2005.
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cual sea el fin para el que se utilizan los menores o incapaces (fin de participar en
espectaculos exhibicionistas o pornograficos, en el primer caso, o fin de servir para
la elaboracién de material pornografico, en el segundo). F inalmente, y con el obje-
to de sancionar los supuestos de distribucién de pornografia infantil, se introduce
la letra b) del mismo apartado primero'!, donde se castiga al que produjere, vendie-
re, distribuyere, exhibiere o facilitare la produccién, venta, difusion o exhibicién por
cualquier medio de material pornogréfico en cuya elaboracién hayan sido utilizados
menores o incapaces aunque el material tuviere su origen en el extranjero o Sfuese de
procedencia desconocida. Seguidamente se castiga también a quien poseyera dicho
material para la realizacion de cualquiera de esas conductas.

Precisamente para hacer frente a los supuestos en que la distribucién se rea-
liza a través de internet se incluyé en el precepto la doble referencia: «por cual-
quier medio» y «aunque el material tuviere su origen en el extranjero o fuese de pro-
cedencia desconocida», debido a la frecuencia con que este tipo de distribucion se
realiza utilizando material que ha sido copiado en la propia Red, siendo desco-
nocido su origen. Mas en concreto, si bien en un principio la mayoria de los
menores utilizados para elaborar contenidos sexuales provenian del Sudeste Asi4-
tico (Tailandia, Filipinas, Camboya o Vietnam fundamentalmente), en la actua-
lidad, como ya apuntamos, esta situacién se ha ampliado a paises del Este de
Europa (Rusia, Ucrania, Rumania, etc.) y de América Latina (México, Republi-

' Sobre la base de una idéntica preocupacion, y en la misma linea, se han modificado los textos penales

de otros paises europeos. Asi, por ejemplo, la actual regulacién penal italiana en Ja materia es fruto de la recien-
te ley niim. 38 de 6 de febrero de 2006 (Disposizioni in materia di lotta contro lo sfruttamento sessuale dei
bambini e la pedopornografia anche a mezzo Internet) que a su vez integra la normativa preexistente conteni-
da en la ley ntim. 66 de 15 febrero de 1996 (Norme contro la violenza sessuale) y en Ja ley de 3 de agosto de 1998,
ntm. 269 (Norme contro lo sfruttamento della prostituzione, della pornografia, del turismo sessuale in danno
di minori, quali nuove forme di riduzione in schiavitu). La citada ley de 2006 adapta a su vez la legislacion ita-
lana a la Decisién marco 2004/68/JAI del Consejo, de 22 de diciembre de 2003, relativa a la lucha contra la explo-
tacién sexual de los nifios y la pornografia infantil. El articulo 3 de la ley modifica el anterior articulo 600 qua-
ter del Cédigo Penal; la reforma afecta al aspecto sancionatorio con la sustitucion de la actual alternativa entre
pena de multa y de prisién por la pena conjunta de ambas. Se sustituye también la referencia a la elaboracidn
de material pornogréfico producido mediante el aprovechamiento sexual (sfruttamento sessuale) de menores de
18 afios por la referencia a material realizado utilizando a menores de 18 afios. El art. 4 de la ley introduce el
art. 600 quater. 1 del Codigo penal en el que se castiga la produccién y difusién de material pornografico con
imégenes virtuales (pornografia virtual) de menores. Se Justifica porque la misma tendria capacidad para «ali-
mentar el fenémeno» de la pornografia infantil, produciendo efectos criminégenos en quienes disfrutan de
tales materiales. La referida normativa considera pornografia infantil el material pornografico que representa
imégenes realistas de un nifio inexistente, producidas utilizando iméagenes o parte de imagenes de menores real-
mente existentes. Ya antes de la aprobacién de la ley niim. 38 de 6 de febrero de 2006 que, como hemos visto,
amplia de modo significativo el elenco de conductas punibles, Ia regulacion penal en la materia habia sido cali-
ficada por parte de la doctrina como de extrema dureza, tanto por el gran niimero de conductas sancionadas,
como por la gravedad de las sanciones previstas; vid. cadoppi, «Commento al art. 1.° en Commentari delle nor-
me contro la violenza sessuale e della legge contro la pedofilia, 2.* edic., Cedam, 1999, p. 454. Del mismo modo,
en el art. 227-23 del CP francés se castiga, en primer lugar, el hecho de tomar, grabar o transmitir la imagen o
la representacion de un menor con objeto de su difusién, cuando esta imagen o esta representacion presenten
un caracter pornografico; en segundo lugar, el hecho de difundir una imagen o representacion de ese tipo, por
cualquier medio, de importarla o exportarla, o hacerla importar o exportar. Las penas se elevaran cuando,
para la difusién de la imagen o de la representacion de un menor, destinada a un publico indeterminado, se haya
utilizado una red de telecomunicaciones. La mera tenencia de tales imagenes o representaciones también serd
castigado. Tales disposiciones se extienden igualmente a las imégenes pornograficas de una persona cuyo aspec-
to fisico sea el de un menor, salvo si se prueba que esa persona contaba con dieciocho afios de edad el dia de
la toma o de la grabacién de su imagen.
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ca Dominicana o Ecuador, entre otros). En todo caso, esa ultima referencia a la
procedencia del material no aportaba nada nuevo, al no existir ninguna limitacion
legal en ese sentido'. '

Finalmente, debe resefiarse como resulta sorprendente Ja equiparacion puniti-
va (prision de 1 a 4 afios) que se prevé para los supuestos tipicos contenidos en
los apartados a y b del art. 189.1, pues no parece 16gico —ni proporcional— que
se utilice idéntica respuesta penal frente al que recurre directamente a los meno-
res para elaborar material pornografico que frente al que, sin haber tenido nada
que ver en la elaboracién de dicho material, lo venda, distribuya, exhiba o faci-
lite tales conductas o frente a quién inicamente los posea para €sos fines. El pri-
mer supuesto ostenta una evidente mayor intensidad lesiva, por su nitida apro-
ximacién al bien juridico, en la medida en que supone la utilizacion en actividades
de caracter pornografico de los menores y no simplemente de su imagen.

4. La Ley Organica 15/2003 de 25 de noviembre de reforma del Codigo penal y las
nuevas previsiones del art. 189

La Ley 15/2003 de 25 de noviembre determind, como es sabido, una muy
extensa y relevante reforma de nuestro Cbdigo Penal. En el ambito que nos ocu-
pa, la misma realiza una extraordinaria ampliacion del ambito tipico. La propia
Exposicién de Motivos de la Ley lo describe asi: “Respecto a los delitos relativos
a la corrupcién de menores, se ha abordado una importante reforma del delito
de pornografia infantil, endureciendo las penas, mejorando la técnica en la des-
cripcién de las conductas e introduciendo tipos como la posesion para el propio
uso del material pornografico en el que se hayan utilizado menores o incapaces
o los supuestos de la denominada pornografia infantil virtual”.

Tres son los pilares de la reforma. En primer lugar, se produce una intensifi-
cacién de las posibilidades de respuesta penal; asi, el tipo basico pasa a tener pre-
vista la consecuencia juridica de prisién de uno a cuatro afios frente a la de uno
a tres afios del texto anterior. También se prevé una pena muy significativa (nada
menos que cuatro a ocho afios de prisién) para los nuevos tipos agravados. Ade-
mas, junto al incremento de las penas de prision se posibilita la imposicién de cual-
quiera de las consecuencias accesorias del art. 129 CP, cuando el culpable perte-
neciere a una sociedad, organizacion o asociacién, incluso de caracter transitorio,
que se dedicare a la realizacién de tales actividades.

12 Ey tal sentido Morales Prats F. y Garcia Albero R., «Delitos contra la libertad e indemnidad sexua-
les» en Quintero Olivares G., Comentarios al Nuevo Cédigo Penal, Aranzadi, Navarra, 2004, p. 928. Por otra par-
te, una de las tltimas reformas de la Ley Orgénica del Poder Judicial (redaccién segn Ley Organica 3/2005,
de 8 de julio) establece una excepcién absoluta al principio de territorialidad para determinados delitos y entre
ellos el que nos ocupa; art. 23.4: «Serd competente la jurisdiccion espaiiola para conocer de los hechos come-
tidos por espafioles o extranjeros fuera del territorio nacional susceptibles de tipificarse, segin la Ley penal espa-
fiola, como alguno delos siguientes delitos: genocidio, terrorismo, pirateria y apoderamiento ilicito de aerona-
ves, falsificacién de moneda extranjera, los delitos relativos a la prostitucion y los de corrupcién de menores o
incapaces, trafico ilegal de drogas psicotropicas, toxicas y estupefacientes, los relativos a la mutilacion genital
femenina, siempre que los responsables se encuentren en Espafia, y cualquier otro que, segun los tratados o con-
venios internacionales, deba ser perseguido en Espafia».
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El segundo —y mas relevante— pilar de la reforma se concreta en el aumen-
tode las conductas tipicas, pasando a ser penalmente sancionables la posesion de
material pornografico infantil para propio uso (al margen de la posesion finalis-
tica que se mantiene)" y la difusion (produccién, venta, etc.) de la denominada
pornografia virtual, esto es material pornografico en el que no habiendo sido uti-
hzad_os directamente menores o incapaces, se emplee su voz o imagen alterada o
modificada.

- Finalmente se introducen nuevos tipos agravados que se unen al preexistente
(pertenencia a una organizacion o asociacion, incluso de caracter transitorio, que
se dedxcgfe a la realizacion de tales actividades). En concreto: a) Cuando sé uti-
h_cen a nifios menores de 13 afios. b) Cuando los hechos revistan un caracter par-
ticularmente degradante o vejatorio. ¢) Cuando los hechos revistan especial gra-
vedad atendiendo al valor econémico del material pornografico. d) Cuando el
mat_erial.pornogréﬁco represente a nifios o a incapaces que son victimas de vio-
lencia fisica o sexual. e) Cuando el responsable sea ascendiente, tutor, curador, guar-
dador, maestro o cualquier otra persona encargada, de hecho o de derect;o, del
menor o incapaz.

: {Afunque iremos desarrollando las diferentes cuestiones, en conjunto la valo-
racion de la reforma no puede ser positiva. Una vez mas, el Derecho penal inter-
viene en.émbitos en los que no resulta sencillo determinar bien afectado algu-
no. Castigar la posesion de pornografia infantil para autoconsumo o formas de
pseudopornografia en las que no se han utilizado menores reales, al margen del
r;proche m(?ral que las mismas pueden determinar, parece escasamente compa-
tible con principios como el de ofensividad y ultima ratio entre otros y segura-
mente no es mas que consecuencia de la presion de determinados sectores socia-
}es. Debe por cierto advertirse que pese al caracter ampliamente expansivo de la
intervencion penal, no faltan todavia voces que solicitan, en lo que constituiria
una nueva “vuelta de tuerca”, el castigo de la llamada apologia de la pederastia o
la llamadg pornografia técnica. Ademas, las nuevas previsiones se incorporan con
una técnica legislativa cadtica; asi la nueva modalidad tipica relativa a la difu-
sién de pornografia infantil virtual se separa del resto de supuestos y se lleva
nada menos que al apartado 7, ubicandola tras cuestiones auténomas como los

tipos et’g;avados, la corrupcién de menores, etc., rompiendo con ello la unidad
sistematica.

5. La determinacion del interés afectado por las diferentes conductas tipicas

. }Jga de las cuestiones més relevantes es la determinacion del interés o bien
Jur1dlcamen§e protegido y afectado por las conductas que nos ocupan. Hoy
apenas es objeto de discusion la nocividad para la indemnidad sexual de meno-
res de corta edad, que son sometidos a précticas de indole sexual con el obje-

13 Valorado muy positivamente por Ja Peticion del Defensor del Pueblo Q0311860 Area: 03/JCC dirigida

Zlg}\/é{g:;tro It;le Ir}dust.rlg, Tyl‘ismo y Comercio: « Cabe esperar que el nuevo tipo penal que contempla el articulo 189
o6digo Penal, permitird a corto plazo sancionar de manera mds eficaz este tipo conductas ilicitas».
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to que sea, incluida la elaboracion de material pornografico'. Sin embargo, la
determinacion del bien juridico afectado ya no resulta tan sencilla si analiza-
mos las conductas de aquellos que, sin haber participado en la elaboracion de
dichos materiales, los distribuyen o los poseen para su distribucién y aun
mucho menos cuando se trata de los que simplemente los poseen para auto-
consumo. También surgen dudas en este sentido, cuando el objeto sobre el que
recae la conducta tipica es material pornografico en el que no han sido utili-
zados directamente menores o incapaces (se emplea su voz o imagen alterada
o modificada).

En tales actuaciones, el objeto de la accién son los citados materiales y no los
menores, por 1o que no resulta sencillo determinar dénde se encuentra el dafio y
cual es el concreto bien afectado. Como apuntamos, en ningin caso se sanciona-
ria penalmente la lesion causada a la indemnidad sexual de los menores que apa-
recen en el material pornografico que se difunde, y que han sido previamente uti-
lizados para su elaboracion, pues el pleno desvalor de esas conductas ya se contiene

en el supuesto recogido en el apartado a) del art. 189.1. .

Hasta la fecha se han formulado diversas propuestas respectb a cual sea el

interés afectado por este tipo de conductas. La posible respuesta a la cuestion
planteada podria encontrarse, en primer lugar en la presencia de un delito de
peligro abstracto para la indemnidad y/o libertad sexual de los menores, peligro
para el conjunto de los menores o cuando menos para aquellos que, por encon-
trarse en determinadas situaciones sociales, economicas o geograficas, sean vic-
timas potenciales de este tipo de practicas. Dicho criterio se basaria en que tan-
to los actos de difusion de pornografia infantil como los relacionados con la
misma pueden determinar —en base a la experiencia general— un aumento de
la oferta. La puesta en el «mercado» de estos materiales generaria nuevas nece-
sidades estimulando la demanda. Si aumenta la demanda aumentara también la
oferta y la oferta sélo puede satisfacerse utilizando a menores «de carne y hue-
so» en practicas de naturaleza sexual para tomar las imagenes 0 realizar graba-
ciones en otros soportes.

Ahora bien, el mecanismo descrito dista de haber sido demostrado; existe
incluso quien sostiene que la prohibicion de poseer estos materiales elimina un
freno a las inhibiciones sexuales, lo que podria determinar en algunos casos el
recurso a menores reales para satisfacer el deseo sexual®. A lo anterior puede
afiadirse, que en las conductas de aquél que se hace con el material pornografi-
co para autoconsumo, sin que el mismo salga de su poder, resulta dificil afirmar

14 Segiin el informe de ANESVAD citado, desde el punto de vista psicologico, las conductas sexuales con
nifios conllevan importantes riesgos de tipo emocional, sufriendo secuelas de este tipo entre el 60 y el 80% de
los menores durante los dos afios siguientes a la agresién, mientras que entre el 17 y el 40% sufre patologias cli-
nicas. Los trastornos que pueden llegar a suffrir tales menores son también un mayor riesgo de desarrollar pro-
blemas interpersonales y psicologicos, como estrés postraumatico (hasta el 48% de los casos), estructuracion
paranoide de la personalidad, desconfianza relacional con los adultos, inestabilidad emocional, verglienza exce-

siva, autoestima gravemente dafiada, ansiedad, angustia, miedo, estigmatizacion, culpabilidad, depresion, etc...

Su comportamiento también se vera afectado, pudiendo presentar conductas antisociales, agresividad, con-

flictos con la familia y los amigos.
15 Morillas Fernandez D. L., Andlisis dogmdtico y criminolégico de los delitos de pornografia infantil, op.
cit., pp. 193 y ss., 323 y 325.
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el posible incremento de la demanda de nuevos materiales, dado que precisamen-

te la prohibicion de posesion puede fomentar otro tipo de conductas (atipicas)

como la mera visualizacién (sin descarga) que requiere mayores cantidades de,
material para satisfacer la demanda.

Ep el caso de la pornografia virtual (material pornografico en el que no habien-
do sido utilizados directamente menores o incapaces, se emplee su voz o imagen
.- a}terada o modificada) el peligro para el referido bien atin se hace mas difuso, pre-
cisamente porque nunca se han utilizado menores para elaborar los materiales.
S’a.lvandf) las distancias, seria como castigar el consumo o trafico de sustancias
11.01tas e inocuas para la salud por el hecho de que las mismas puedan parecer o
simular droga'é.

En se_gundo lugar, y ya respecto a los menores cuya imagen aparece recogida
en los @stintos soportes, existe una probable lesion de su intimidad personal, en
la mc.edlda en que se ponen a disposicion de multiples personas aspectos relativos
a la. imagen o intimidad sexual protegidos constitucionalmente. Como variante
de la propuesta anterior, hay autores que localizan el bien afectado por este tipo
-de conductas en la dignidad de los menores o incapaces que aparecen represen-
tados en los materiales'’.

-+.Sin embargo, por lo que respecta a la intimidad, en la linea apuntada por el
profesor Diez Ripollés, no puede desconocerse que nada impide subsumir estos
casos en el art. 197.3, parrafo 1y 2, en relacién con el art. 197.1, apreciando
mplu§o las figuras agravadas de los niimeros 5 (por afectar a la vida sexual) y 6
(si existen fines lucrativos) del art. 197", Practicamente lo mismo puede decirse
respecto a la dignidad, dado que como expresa manifestacion de la integridad moral
aparece protegida a través de los tipos contenidos en el art. 173.1 del Cédigo
penal.

La gran expansion penal en el castigo de toda conducta relacionada con la por-
nografia infantil parece determinar el castigo, en algun caso, del mero hecho de
obtener _sgtisfaccién sexual con la contemplacién de imagenes de menores, lo que
en definitiva queda dentro de la moral sexual de cada uno. En esta linea ya enten-
dia Diez Ripollés, a raiz de la reforma de 1999, que varias de las conductas des-

critas en los tipos se castigan por tratarse de practicas que se apartan de las
«sexualmente mayoritarias» . '

' En otro sentido, D. L. Morillas Fernandez (Andlisi. it iminologi
. : tido, D. L. Andlisis dogmatico y criminoldgico de los delitos de porno-
graﬁa1 infantil, op. cit., p. 185) ¥ F. Morales Prats y R. Garcia Albero («Delitos contra la libertad e indemnidad
(siexua ;s», op. cit., p. 372) consideran que la pseudopornografia afecta a la dignidad de los menores. M. A. Bol-
Rova aéamar («Art. .189», en Comentarios ql Cédigo Penal. Parte Especial. Vol II (Coord. Diez Ripollés y
omeo asabo_na), Tlra_nt lo Blanch, Valencia, 2004, p. 531) estima que tal conducta supone un peligro abs-
tractl? nga la (lilbertacl e indemnidad sexual de los menores.
onsidera, sin embargo, E. Gimbernat Ordeig (Cddigo penal, 9.* edicion, tecnos i
) rgo, : 29 » , p. 18) que el bien
protegido en este caso es 1{1 d}gmdad de los menores o incapaces, dado que el consumo de materiaﬁpomogré—
fico ](gcontfzbuye.z al mantenimiento y expansion de una nueva y degradante industria».
" Diez Rlpqlles J. L., «Trata de seres humanos y explotacion sexual de menores. Exigencias de la Uni6n
y legllgslam(lm espanola», en Revista Penal, nim. 2, 1998, p. 19.
Diez Ripollés J. L., «El objeto de proteccién del nuevo Derecho penal sexual», loc. cit., p. 229.
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6. La sancion penal de los supuestos de distribucién y posesion de pornografia
infantil a través del art. 189 CP

6.1. Cuestiones previas

Analizamos desde ahora las posibilidades reales de subsuncion en este nuevo
precepto de los supuestos de distribucion de pornografia infantil a través de inter-
net. Estudiaremos para ello conceptos como el de «pornografia» y su adapta-
ci6n a las conductas que se pretenden sancionar. También haremos referencia a las
dificultades que plantea la prueba del dolo y, entre otras cuestiones, a la posibi-
lidad de sancionar la que podriamos llamar distribucién pasiva de pornografia
infantil. También nos ocuparemos de las nuevas modalidades que pueden ser
objeto de sancién penal a partir de la reforma del afio 2003.

6.2. La fijacion del limite de proteccion en la mayoria de edad

‘Al igual que sucede con el resto de figuras delictivas referidas a la corrupcién y
prostitucién de menores (Capitulo V, Titulo VIII) se prevé la sancion penal en aque-
1los supuestos en que el sujeto pasivo de la conducta sea un menor de edad, esto e,
aquel que aun no ha cumplido los 18 afios (o un incapaz), y ello 1pdepend1ente-
mente de que dicho menor (de 18 afios) haya prestado su consentimiento para rea-
lizar los actos de carcter pornografico, para su plasmacion en cualquier soporte
audiovisual, o para su posterior distribucion. Este limite de edad no se correspon-
de, sin embargo, con el de 13 afios, fijado por la reforma de 1999, por debajo del
cual las relaciones de caricter sexual mantenidas con adultos se consideran, en todo
caso, no consentidas (art. 181.2). Consecuentemente, no habra delito de abusos
sexuales si el sujeto que ha alcanzado los trece afios decide libremente, y sin.na.lda
que invalide su consentimiento, mantener relaciones sexuales con adultos. Existiria
entonces una aparente contradiccion entre lo dispuesto en el Capitulo II, donde se
regulan los abusos sexuales y las modalidades delictivas contenidas en el Capitu-
lo V, referido a los delitos relativos a la prostitucion y corrupcién de menores. Asi, al
sujeto que ha alcanzado los 13 afios de edad y atin no ha cumplido los 18, se le reco-
noce capacidad de autodeterminacion en materia sexual y consiguientemente capa-
cidad para mantener cualquier tipo de relacién sexual con adultos, mientras que se
le niega esa misma autonomia para autorizar su participacion en actos pornogra-
ficos, en la elaboracion de material de ese tipo y en su ulterior distribucion.

Esta dualidad de edades (edad de consentimiento en actividades sexuales y
edad para participar licitamente en actos de pornografia infantil) no esta pre-
sente en varias de las legislaciones de los paises de nuestro entorno; asi por ejem-
plo en Francia el limite est4 en 15 afios para ambos casos; en Alemania en 14y en
Reino Unido en 16. Sin embargo, en Italia en el primer caso se ha fijado en 16 afios
y 18 en el segundo®. Por cierto, esta disparidad de edades (para participar en actos

»  Vid. cuadro expositivo, en Morillas Fernandez D. L., Andlisis dogmatico y criminolégico de los delitos
de pornografia infantil, op. cit., p. 72.
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o elaboraciéon de materiales de pornografia infantil) entre los diferentes estados,
planteara limitaciones a la persecucion penal policial y judicial espafiola. Pense-
mos, por ejemplo, que las autoridades espafiolas detectan una web alojada en un
servidor aleman, en la que aparecen imagenes o videos de un joven de 15 afios en
actitud pornografica. La licitud penal de esa conducta en Alemania y el princi-
pio de doble incriminacién impedira activar los mecanismos de cooperacioén y
persecucion penal.

Volviendo a la cuestion principal, no resulta sencillo determinar las razones
por las que el legislador penal espafiol reconoce autonomia al mayor de trece
aflos para autodeterminarse en materia sexual (excluyendo el castigo como abu-
so sexual) y sin embargo no se la reconoce para autorizar la plasmacion de con-
ductas de tal naturaleza (sexual) en diversos soportes. Aunque es ésta una cues-
tion de mas amplio alcance, a mi juicio este distinto tratamiento podria explicarse
aparentemente si excluyésemos el automatismo en la aplicacion del precepto aho-
ra analizado, cuando el menor que participa en los actos de naturaleza pornogra-
fica tenga menos de 18 afios. Dicha posibilidad podria deducirse de la expresion
verbal descriptora de la accién tipica (utilizaren). Asi, s6lo seria «utilizado» el
menor cuando pudiera probarse que el mismo no esta capacitado para consen-
tir libremente. Sin embargo, esta hipdtesis tampoco parece viable en coherencia
con la seleccion del bien juridico antes efectuada, pues no solo hay un peligro de
lesion en aquellos casos en los que el menor no ha prestado su consentimiento vali-
damente, sino que facilitar o distribuir imagenes o videos donde aparece un menor
realizando actos pornograficos libremente consentidos también generaria el mis-
mo peligro, porque también contribuiria a aumentar la demanda del mercado
respecto a este tipo de materiales. Siguen, en definitiva, sin estar claras las razo-
nes por las que para el legislador espafiol, el proceso de formacion sexual (indem-
nidad sexual) soportaria el mantenimiento de relaciones de caracter sexual, pero
no la participacion en espectaculos exhibicionistas o pornograficos, ni la parti-
cipacion en la elaboracion de material de caracter pornografico?.

6.3. Los incapaces como sujeto pasivo del delito

Junto a los menores son objeto de proteccion los llamados incapaces, catego-
ria a la que pertenecen segun el art. 25 CP todos aquellos, haya sido declarada o
no su incapacitacion, que padezcan una enfermedad de caracter persistente que
les impida gobernar su persona o bienes por si mismos. La referida previsiéon en
abstracto resultaria acertada desde el momento en que se trata de personas que,
aun habiendo adquirido la mayoria de edad, carecen de capacidad suficiente para
comprender el acto de naturaleza sexual (pornografica) en el que participan. Sin
embargo, esta prevision carece de sentido y en la practica resulta inoperante y de

2 Entiende D. L. Morillas Fernandez (Andlisis dogmdtico y criminologico de los delitos de pornografia

infantil, op. cit., pp. 215 y ss.) que la dualidad de tratamiento se explica porque existe un riesgo de difusion a
mas personas lo que lleva consigo un dafio de mayor dimension en el concreto proceso de formacién del menor
en materia sexual; considera en todo caso que fijar la edad en los 18 afios es excesivo.
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hecho, otros ordenamientos como el italiano o el francés han renunciado a su
tipificacion. No existe en la actualidad un mercado de produccion, distribucion
y consumo de pornografia de adultos incapaces y ademas, las posibilidades de pro-
bar que el dolo del autor abarca tal elemento son muy escasas. El precepto espa-
fiol parece haber incluido esta prevision mas por inercia, ya que aparece también
en el art. 187 —prostitucion— y en todos los supuestos del art. 189.

6.4. Objeto material: a) El concepto de «material pornogrdfico»

El precepto describe el contenido del objeto material del delito utilizando la
expresion «material pornografico». Se plantea con ello la clasica y dificil pregun-
ta acerca de lo que es y lo que no es pornografico. La respuesta normalmente
varia segin el momento, el lugar y la persona u érgano que se pronuncia sobre
la cuestion®. En los wltimos afios diversos organismos han tratado de delimitar
el concepto. Citamos a continuacion alguno de los mas relevantes.

El Consejo de Europa la ha definido como «cualguier material audiovisual que
utiliza nifios en un contexto sexualy (Recomendacién R(91) 11 e Informe del Comi-
té Europeo de Problemas Delictivos (1993). En un sentido similar, el Protocolo
Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, relativo a la Venta de Nifios,
la Prostitucion Infantil y la Utilizacién de Nifios en Pornografia (Asamblea Gene-
ral —Resolucion A/RES/54/263 del 25 de mayo de 2000—), entiende por porno-
grafia infantil «zoda representacion, por cualquier medio, de un nivio dedicado a acti-
vidades sexuales explicitas, reales o simuladas, o toda representacion de las partes
genitales de un niio con fines primordialmente sexuales».

Estos conceptos contienen, a mi juicio, el elemento esencial definidor de lo por-
nografico (en este caso de caracter infantil) y que es la representacién en los mate-
riales de conductas de menores reales en un contexto sexual, excluyéndose del
concepto de lo «pornografico» la mera desnudez.

Sin embargo, algunas otras definiciones han ampliado de un modo significa-
tivo los elementos conformadores del referido concepto. Por ejemplo la més
reciente y descriptiva Decision marco del Consejo relativa a la lucha contra la
explotacién sexual de los nifios y la pornografia infantil (2004/68/JAI del Consejo
de 22 de diciembre de 2003). En concreto su art. 1 la define como cualquier mate-
rial pornografico que describa o represente de manera visual: i) a un nifio real prac-
ticando o participando en una conducta sexualmente explicita, incluida la exhibicion
lasciva de los genitales o de la zona publica de un nifio, o ii) a una persona real que
parezca ser un nifio practicando o participando en la conducta mencionada en el
inciso i), o iii) imagenes realistas de un nifio inexistente practicando o participan-
do en la conducta mencionada en el inciso i). Vemos por tanto como amplia el

2 Como afirma F. Morales Prats («Pornografia infantil e internet: La respuesta en el Codigo penal espa-
fiol», en Problematica juridica en torno al fenémeno de internet, CDJ, Madrid, 2000, pp. 178-9), «depende de mul-
tiples factores de tipo cultural, de creencias de tipo moral, de pautas de comportamiento sexual, asi como de
las ideas religiosas imperantes en cada comunidad». (Vid. también del mismo autor («La intervencién penal
en la Red. La represion penal del trafico de pornografia infantil: Estudio particular», en Derecho, sociedad y
nuevas tecnologias, Colex, 2001, pp. 111 y ss.).
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concepto a supuestos en los que realmente no intervienen menores reales (adul-
to que parezca menor o iméagenes ficticias de menores).

Nuestro Tribunal Supremo ha puesto el acento en el dnimo de excitacién fomen-
tado por los materiales, si bien también extiende notablemente el objeto del mis-
mo: «las descripciones literarias o grdficas de actos sexuales que no vengan justifi-
cadas por propdsito artistico o cientifico alguno y cuya exclusiva finalidad sea el excitar
la lascivia de quien los lea o contemple» [STS de 2-3-1983 (RJ 1983\1749)F. La inclu-
sion de la descripcion literaria determina nuevamente una ampliacion a supues-
tos en los que no ha habido contacto ilicito con menor real alguno. Apoyando-
se en esta amplia definicién desde determinados &mbitos se promueve, en o que
constituiria una nueva «vuelta de tuercay, el castigo de textos pornogréficos refe-
rentes a menores (la llamada pornografia literaria).

En la linea restrictiva antes apuntada, consideramos que por pornografia infan-
til debe entenderse la representacion visual y real de un menor desarrollando activi-
dades sexuales explicitas®®. A partir del mismo debe exigirse, en primer lugar, la
plasmacion en un elemento visual (foto o video), en el que, en segundo lugar, inter-
vengan menores reales, quedando excluidos los mayores de edad (pornografia téc-
nica) y representaciones ficticias de menores (pornografia infantil artificial: dibu-
jo animado de un menor y pseudopornografia o pornografia infantil virtual:
iméagenes ficticias con fotos de menores reales). La conducta sexual explicita reque-
riria la presencia de actos de caracter sexual o cuando menos gestos o representa-
ciones de claro contenido sexual y desde luego no sera suficiente la mera desnudez.

6.5. Objeto material: b) «en cuya elaboracion hayan sido utilizados menores
o0 incapaces»

Hasta la modificacion establecida por la Ley Organica 15/2003, de 25 de
noviembre, el precepto exigia que se trate de material pornografico «en cuya ela-
boracién hayan sido utilizados menores o incapaces». El legislador espafiol habia
seguido con ello un criterio restrictivo, si lo comparamos con la férmula adop-
tada por otros ordenamientos®. La exigencia de que hayan sido utilizados meno-
res o incapaces impedia la inclusion, dentro del ambito de referencia de la accién
tipica, de las llamadas pseudopornografia (pornografia infantil virtual), porno-
grafia infantil técnica, pornografia artificial y pornografia literaria. Sin embar-
go, la aludida reforma 15/2003 integra en el ambito tipico el primero de estos
supuestos (pseudopornografia infantil), cuestion a la que nos referiremos a con-
tinuacion.

3 Mas reciente y en base al criterio amplio del Tribunal Supremo, puede verse entre otras la ST AP Sevi-
ila de 28-1-2003 (JUR 2004\65626): «(... ) lejos de contribuir a la confeccién de fotografias «artisticas» —como
arguye el recurrente—, contienen una explicita carga sexual al mostrar poses y actitudes palmaricamente impu-
dicas».

% Concepto elaborado por M. A. Boldova Pasamar («Art. 189», en Comentarios al Cédigo Penal. Par-
te Especial. Vol II, op. cit., pp. 531).

»  Asi, por ejemplo, el precepto francés castiga tanto el uso de la «imagen» como de la «representacion»
de un menor; Pansier F. 1. y Jez E., La criminalité sur U'internet, Puf, 2000, p. 82.
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6.6. Objeto material: ¢) La pseudopornografia infantil (pornografia infantil
virtual): El uso de la voz o imagen alterada o modificada de los menores
o0 incapaces

Con un criterio expansivo dificilmente justificable en términos de ofensivi-
dad, el legislador del 2003 ha ampliado los limites del precepto, incluyendo entre
las conductas punibles (art. 189.7) el mero uso de la voz o imagen reales de los
menores alteradas o modificadas (se emplee su voz o imagen alterada o modifica-
da) [morfing ]. De esta manera se penaliza la llamada pseudopornografia infantil
o pornografia infantil virtual, que consiste precisamente en realizar fotomontajes
con imagenes de menores y escenas sexuales (vg. colocar de la cara de un menor
sobre imagen de un adulto, afiadir la imagen (o voz) de un nifio o una nifia a una
fotografia (o video) de sexo, etc.).

Tal y como antes apuntamos, la ausencia de un menor real sometido a cual-
quier tipo de conducta sexual o pornografica hace que sea méas que discutible lo
correcto de la decision de incorporar esta conducta a un tipo, que aparece ubica-
do en un Titulo referido a la libertad y/o indemnidad sexuales, bienes juridicos
que no se han visto afectados®.

6.7. Otras formas atipicas: las llamadas pornografia infantil técnica, artificial
y literaria

En la denominada pornografia infantil técnica se altera la imagen de adultos que
participan en actos de contenido sexual para que parezcan menores de edad (un
adulto se hace pasar por menor). Por su parte la pornografia infantil artificial con-
siste en la creacidén de una imagen de un menor, sin partir de menores reales (patrén
irreal); por ejemplo un dibujo animado. Se trata de la creacidén de imagenes no
reales de menores involucrados en actos sexuales, con la particularidad de que ni
existen las personas ni las situaciones reproducidas. Tampoco es tipica la porno-
grafia infantil literaria consistente, segun definicién del Tribunal Supremo (STS
de 2-3-1983, antes citada) en «las descripciones escritas de actividades sexuales que,
careciendo de valores literarios, artisticos, cientificos o pedagégicos, que tengan por
finalidad exclusiva excitar sexualmente a quienes las lean o contemplen»?.

Si bien alguna de estas modalidades se castigan en determinados paises de
nuestro entorno, debemos insistir en la idea central que a nuestro juicio deslegi-
tima tal intervencion: en ningiin momento participan menores reales en actividad
sexual o pornografica alguna; no hay ser humano (menor de edad) que se vea
afectado por tales conductas; no existe por tanto indemnidad sexual afectada. El
rechazo social a tales desviaciones no justifica por si sélo la intervencién del

% Desde otro punto de vista, se aduce la conveniencia de castigar este tipo de conductas, si bien con una

pena inferior, por la dificultad —cuando no imposibilidad— de diferenciar los supuestos en los que realmen-
te ha participado un menor de aquellos otros en que simplemente se ha distorsionado su imagen (Morales
Prats, F. y Garcia Albero R., «Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales», op. cit., p. 982).

¥ En esta linea, la Peticion del Defensor del Pueblo Q0311860 Area: 03/JCC dirigida al Ministro de Indus-
tria, Turismo y Comercio insiste en la conveniencia del castigo de este tipo de conductas.
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Derecho penal, que debe ocuparse de proteger bienes juridicos esenciales. La
eventual afectacion a otros bienes juridicos —dignidad o intimidad— deberia
ser subsumida, tal y como apuntamos, en el marco de las figuras tipicas que se
encargan de la proteccion de dichos bienes.

6.8. Distribucion de pornografia: distribucion activa y pasiva

Los espacios virtuales donde se desarrolla actualmente la difusion de porno-
grafia infantil dentro del 4mbito internet se encuentran en permanente evolu-
cién; asi, por razones de «seguridad» de quienes intercambian este tipo de mate-
riales, la distribucién a través de webs personales ha ido perdiendo peso en beneficio
de las comunidades, foros, programas de intercambio, correo electronico, FTP, BBS,
IRC, news y Redes P2P. Estas tltimas tienen la gran ventaja para el usuario de
que resulta muy compleja su localizacioén, ya que no hay identidades individua-
lizadas, sino equipos que comparten informacion. Las comunidades de intercam-
bio son sitios en los que el administrador suele restringir la entrada a d_etermma-
dos usuarios, lo que también limita las posibilidades de localizacion de los
contenidos ilegales. En concreto, para poder formar parte de estas zonas nor-
malmente se exige tomar parte activa, compartiendo pornografia mfaqtﬂ con
otros miembros, lo que permite renovar los archivos comunes. Los usuarios que
no comparten material en el tiempo que establezca el administrador seran nor-
malmente expulsados. Esta situacién provoca que el consumidor de pornografia
infantil se convierta, al mismo tiempo, en distribuidor de este tipo de material™.

Veamos las posibilidades de subsuncion de ese tipo de conductas en la prime-
ra parte del apartado b del art. 189, el cual describe la accion tipica con las expre-
siones «produjere, vendiere, distribuyere, exhibiere o facilitare» (tales conductz}?).
En principio, de entre todas ellas la que mejor se adapta al supuesto en que la accion
se desarrolla a través de internet es la expresion verbal «distribuyere», en la medi-
da en que la misma significa «repartiere entre varios». Cuando media precio, la
conducta es subsumible en la modalidad tipica «vendiere». El concepto «e'xhibie-
re» es util a efectos de aquellos supuestos en que se permite la visuahzaaéq del
material, sin que tenga lugar el envio del miso. Finalmente la tremenda laxitud
de la tltima modalidad de la accién tipica «facilitare la produccion, venta, difu-
sion o exhibicion por cualquier medio» la convierte en una clausula de recogida que

% Un ejemplo de este modo de distribucion, lo encontramos en la ST AP Caceres de 17-6-2004 (J‘UR
2004\188070): « Que Germdn, como miembro de la Comunidad de Internet MSN «DIREC C{ONOOO» con dzr{zc-
cién Web http: Il DIRECCIONO01 [, y empleando el «nick» « Miguel» como miembro de nimero de la refqzda
comunidad creé el 4lbum « DIRECCIONO02», conteniendo numerosas fotografias con contenido pornogrdfico
protagonizadas en su mayoria por menores de edad, y «colgo» gran nimero de dichas fotografias en la pagina
de la Comunidad de referencia en fechas distintas entre las cuales se encuentran el 15 y el 24 de enero d_e 2002,
Jacilitando asi el acceso a las mismas de cualquier usuario de la red que conociese la URL. the_. asimismio, el
meritado Germadn, recibia a través de su correo electrénico Miguel DIRECCION003 fotografias de contem.cgo
pornogrdfico igualmente protagonizadas por menores de edad, incluyéndose entre los remitentes el tan?bz.en
encausado Braulio utilizando el «nick» «Moro» correspondiente a las direcciones de correo electronico
lemdmad@hotmail.com y wismad@hotmail.com el cual remitié a German al menos cinco fotografias de la natu-
raleza antes descrita».
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permite sancionar la practica totalidad de las conductas posibles de favoreci-
miento de la difusion.

Precisamente la presencia de la ultima expresion resefiada [facilitare (.. )] va a
permitir considerar tipicas peculiares modalidades comisivas lo que, de otro
modo, resultaria improbable. Se trata, en primer lugar, de aquellos supuestos en
los que el intercambio se produce entre sujetos determinados (no es por tanto una
puesta a disposicion de cualquiera que acceda al canal). En principia el concep-
to de «distribucion» —onerosa o lucrativa— parece requerir que se ponga la
informacion al alcance de un nimero mas o menos amplio e indeterminado de
personas. En efecto, «distribuir» significa repartir una cosa entre varios, en el sen-
tido que le ha dado la jurisprudencia en relacién con el delito de tenencia y tra-
fico de drogas o reparto entre potenciales clientes [STS de 23-9-1998 (RJ
1998\6463)]™. Sin embargo, la tipicidad de tal supuesto no ofrece dudas; prime-
1o porque ya se castiga lo menos (la mera posesion) y en segundo lugar, como apun-
tamos, porque en todo caso quedara comprendido en la expresion «facilitaren».

En segundo lugar, la referida modalidad (facilitare), va a permitir hacer fren-
te a otro teorico problema. Se trata de los supuestos que denomino de distribu-
cion pasiva, esto es aquellos en los que, mediante una serie de programas, los
usuarios de los mismos comparten archivos en tiempo real y en numerosos for-
matos con otros usuarios (redes de distribucion P2P (peer to peer —punto a pun-
to o de igual a igual—)™. La principal peculiaridad es que estos programas no nece-
sitan un servidor central ya que usan una estructura descentralizada. Gracias a
este sistema, los interesados pueden acceder al material (en este caso al material
pornografico) que el resto tiene en sus discos duros, como si se tratase de una
enorme base de datos. El que lo descarga y ejecuta en su PC establece qué archi-
vos propios quiere compartir con el resto de los usuarios del programa, los cua-
les inmediatamente pasaran a formar parte de una base de datos global, accesi-
ble a todos los que en ese momento estén conectados. El supuesto plantearia
dudas de subsuncion en la expresion distribuyeren por su evidente connotacion
activa; sin embargo, al igual que en el caso anterior, no habra problemas para
incardinar tal conducta en la accion tipica «facilitare la difusion»™'.

6.9. La posesion del material pornografico para su distribucion

En una notable ampliacién del radio de proteccion penal el legislador, en el
segundo inciso del art. 189.1 b, sanciona también a quien poseyera dicho mate-

20

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

' Aunque la evolucion es frenética, alguno de los programas de este tipo mas populares en internet han
sido y son: Gnutella, Filetopia, Audiogalaxy, Cute-Mx, Spinfrenzy, SongSpy. I-Mesh, Scour, Morpheus, Kazaa.
Aimster, BearShare, Overnet, Emule, Edonkey, Bit Torrent, etc.

' Pese a la presencia de una conducta tipica de tan amplio contenido, D. L. Morillas Fernandez ( Andlisis dog-
miatico v criminologico de los delitos de pornografia infantil, op. cit.. p. 472) considera precisa la inclusion de otras
modalidades tipicas: «vendiere, distribuyere, difundiere, cediere. exhibiere, publicitare o facilitare por cualquier
medio la produccion, venta, difusion, cesion, intercambio, anunciacion o exhibicion de material (...)».
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rial para la realizacion de cualquiera de esos fines (la venta, distribucion, etc.')f’?.
Se castiga por lo tanto la tenencia del material pornografico en cuya elgbpraqop
se hayan utilizado menores, siempre que se trate de una posesion finalistica diri-
gida a la venta, distribucién o exhibicion del material®. y

Nos encontramos ante una prevision paralela a la posesién de drogas para
traficar con ellas, castigada en el art. 368 CPy, al igual que en tal supuesto, la mayor
dificultad se encuentra en probar ese elemento subjetivo, concretado en el animo
de vender, distribuir o exhibir el material pornografico. Sin embargo, el parale-
lismo entre ambas figuras delictivas aqui se termina®. Las posibilidades de enten-
der probado este elemento subjetivo acudiendo a criterios objetivos, de un modo
similar a como ha hecho la jurisprudencia con el delito del art. 368 ('cantldad de
droga incautada, condicion de drogodependiente del sujeto, etc.) aqui son mppho
menores. Pensemos que el sujeto realiza las conductas desde su propio dom}c111o,
que es también el lugar en donde normalmente se enc_:ontrarén (en el propio ?C
o en cualquier soporte magnético o digital) los materiales; debe tenerse taml_:nen
en cuenta que, a diferencia de lo que ocurre con las girogas, el mero consumldgr
de pornografia infantil suele acumular grandes cantidades, por lo que €l criterio
cuantitativo con frecuencia no sera util*’. Se trata ademas de una conducta con
escasas manifestaciones hacia el exterior. La ausencia de prueba de la posesion
con la finalidad descrita determinaré en todo caso la aplicacién subsidiaria del
tipo referido a la posesion para autoconsumo. .

Ejemplo del tipo de indicios que pueden ser utilizados a los efectos descritos
lo encontramos en la ST AP Sevilla de 28-1-2003 (JUR 2004\65626): «tampoco
cabe albergar dudas razonables respecto al destino que el acusado pretendia c{a.r gl
material pornogrdfico de menores que contenia el CDR incautado en su domicilio,
cual es el de incluirlo en su pdgina web para la difusion indiscriminada entre los res-
tantes usuarios de la red. Por un lado, su titulo, 24 de junio 2001. « Programa» sugie-
re que el CDR fue gravado (sic) sélo dos dias antes del regis{ro do'miciliari_ol (5.
56-57), impidiéndose asi indudablemente que el Sr. Carlos Jefus tuviera ocasion de
introducirlo en su pagina web. Por otro, el hecho de que extrajera tales archivos del
disco duro de su ordenador no sugiere que careciera de voluntad de hacerlo llegar a
terceros, sino, bien al contrario, que intentaba evitar el borrado o de{erior9 de ese
material con motivo de la reparacién del ordenador. Y finalmente, disponiendo de
una pdgina web donde ya habia distribuido imdgenes peddfilas, lo mds razonable es

2 1a exigencia de que el material se posea finalisticamente no aparece en el CP italiano, que castiga lg
posesion incongdicionada?Art. 600-quater CP italiano (Detenzionq di matel'lale'pornog'{aﬁco): Chlunque, al fc_h
fuori delle ipotesi previste nell’articolo 600-ter, consapevplmepte si procura 0 dispone gh materlali Pomogra i-
co prodotto mediante lo sfruttamento sessuale dei minori degli anni diciotto. Vid. amphamente S0 ‘1e esta (I:ue’s-
tién, Romano B., La tutela penale della sfera sessuale. Indagine glla luce delle recenti norme contro la vio emg
sessuale e coniro la pedofilia, Milan, Giuffre, 2000, p. 166; Sem}nara S., Riflessioni penahstthe_ sulla lf/gge '
agosto 1998, niim. 269, in tema di prostituzione e pornografia minorile, en http://agora.stm.it/pedofilia-internet/semi-

g ultada por tltima vez el 15-2-2006). )
o a3.3h trrli".(li/?g:ales PraES y R. Garcia Albero («Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales», op. cit., p. 374)
califican esta modatidad delictiva como «delito mutilado en dos actos». .
34 En sentido similar, vid. Morales Prats F., «La intervencién penal en la Red», _loc. czt p- 129. ‘
33 Qobre esta cuestion, vid. Morillas Fernandez D. L., Andlisis dogmatico y criminolégico de los delitos de

pornografia infantil, op. cit., p. 291.
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inferir que pretendia hacer lo mismo con esos otros archivos, y no conservarlo para
su exclusivo uso personal. Por todo cuanto antecede, en definitiva, satisfaciéndose
integramente los elementos configuradores del tipo penal aplicado por la Juzgado-
ra a quo, procede confirmar su sentencia con desestimacion del recurso que se resuel-
ve. '

También puede citarse la ST AP Cérdoba de 7-10-2003 (ARP 2003\748): «(...)
en el antepeniltimo pdrrafo del fundamento de derecho tercero de la sentencia ape-
lada se resaltan una serie de indicios, de entre los cuales, sin rechazar ninguno, es de
resaltar el propio reconocimiento que el acusado ha efectuado de haber intercam-
biado material pornogrifico «normal» del que previamente ya tenia archivado en
su ordenador, la circunstancia de que todo el material pornogrdfico almacenado
estuviese perfectamente clasificado en carpetas y subcarpetas de un mismo direc-
torio, el comun denominador nada aleatorio que presentaban las cinco imdgenes
pedofilas guardadas en la subcarpeta «nifios», el contenido de claro intercambio
que presenta el chat al que era aficionado el acusado a través del cual ya remitio,
al menos, una imagen de claro contenido pornogrdfico. Por todo ello, y siendo los
indicios antes referidos varios, simultdneos y complementarios entre si desde un
punto de vista légico, es de todo punto razonable inferir la conclusion de que el ape-
lante, aparte de poder satisfacer su peculiar curiosidad o deleite personal (hecho
extramuros del Cédigo Penal, tenia perfectamente clasificadas y ubicadas en el dis-
co duro de su ordenador imdgenes de contenido pedéfilo para en un momento dado,
dada su innegable aficion a la comunicacion interactiva, poder realizar su intercam-
bio o difusiony.

6.10.  La posesion de material pornogrdfico para autoconsumo

Tal y como ya ha sido apuntado la reforma 15/2003 introdujo entre los supues-
tos punibles la posesion de material pornografico de menores para autoconsumo™:
«El que para su propio uso posea material pornogrdfico en cuya elaboracion se
hubieran utilizado menores de edad o incapaces, serd castigado con la pena de tres
meses a un aiio de prision o con multa de seis meses a dos afios». Se trata sin duda
de una decision de politica legislativa, ya adoptada en otros paises (vg. Francia,
Alemania o Inglaterra), que —a mi juicio— en todo caso es cuando menos dis-
cutible por las razones que citamos al intentar localizar cual puede ser el interés
afectado por tal conducta®.

La exigencia de posesion excluye la tipicidad de la mera visualizacion de
pornografia infantil por lo que, en realidad, no se sanciona penalmente el con-

% Advierte sin embargo E. Gimbernat Ordeig ( Cédigo penal, op. cit., pp. 18-19) rechazando la compara-

cién de la posesion de drogas para autoconsumo, que en el caso del poseedor de droga nos encontramos pre-
cisamente ante la victima del delito, cosa que obviamente no sucede en el caso de la posesidn finalistica de por-
nografia infantil.

7 En sentido critico con el castigo de esta modalidad, vid. entre otros Tamarit Sumalla J., La Protec-
cién Penal del Menor Frente al Abuso y Explotacicn Sexual, op. cit., p. 111; Orts Berenguer E. y Roig Torres
M., «Las recientes reformas de los delitos contra la libertad e indemnidad sexuales», en CPC, 2004, num. 83,
p. 129.

JAVIER GUSTAVO FERNANDEZ TERUELO 721

sumo, sino la acumulacién de estos materiales. Serd necesario que el sujeto rea-
lice algo méas que la mera visualizacién (normalmente la descarga) que le per-
mita poder visualizar los materiales cuando lo desee sin volver.a conectarse a
la Red. Puede plantearse un supuesto limite relacionado con la carpeta «cache»
o «temporary internet files», qQue proporciona acceso rapido a la informacion
visualizada en la Red, pues en la misma se encuentran todas las paginas e ima-
genes que se han visualizado durante la navegacion. De este modo el usuario
sin haber realizado ningun acto de descarga o download puede sin embargo
acceder a los materiales ilicitos. ;Puede calificarse tal situacion como posesion
de material pornografico?. Parece que la respuesta debe ser positiva sélo si el
sujeto conoce esa circunstancia y ademas hace uso del contenido de la referida
carpeta.

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 dis-
criminar aun mas los supuestos tipicos. En tal sentido no sera suficiente la mera
posesidn sino que esta tiene que estar destinada al uso de los materiales que, en
atencion al objetivo declarado del tipo, sdlo puede ser un 4nimo de satisfaccion
sexual. De este modo quedarian excluidos otros supuestos como la acumulacion
de material por mera curiosidad.

A mi juicio debe concluirse la atipicidad de la posesion de pseudopornogra-
fia ya que la regulacion de la misma aparece en el apartado 7, en el que se hace
referencia a las restantes conductas tipicas (produjere, vendiere, distribuyere, exhi-
biere o facilitare por cualquier medio) y por lo tanto no queda afectado por las dis-
posiciones del art. 189.1 b (o lo poseyere para estos fines) ni del 189.2 (el que
para su propio uso posea material pornografico)®.

6.11. El elemento subjetivo del delito y su prueba

El sujeto que distribuye o posee las imagenes pornograficas debe ser cons-
ciente de que quienes aparecen en las mismas son menores o personas incapaces,
siendo suficiente que el mismo acepte dicha posibilidad, pues no existen en el
tipo razones para excluir el dolo eventual. Resulta, sin embargo, muy complica-
do probar que el dolo del autor abarca la minoria de edad, al no existir, salvo en
margenes de edad bastante inferiores a los 18 aflos, parametros de desarrollo fisi-
co que permitan asegurar con total certeza la minoria de edad con la simple con-
templacion de las imagenes™.

3% En el mismo sentido negativo, D. L. Morillas Fernandez Andlisis dogmatico y criminolégico de los
delitos de pornografia infantil, op. cit., p. 320, si bien para este autor se suscitan serias dudas; E. Orts Beren-
guer y Roig Torres M., «Las recientes reformas de los delitos contra la libertad e indemnidad sexuales»,
op. cit., p. 131. Tamarit Sumalla J., La Proteccién Penal del Menor Frente al Abuso y Explotacion Sexual, op. cit.,

.129.
p ¥ El precepto francés, antes enunciado, resuelve parcialmente el problema de un modo expeditivo, aun-
que quiza discutible, extendiendo la aplicacién del precepto a «las imagenes pornograficas de una persona cuyo
aspecto fisico sea el de un menor de 18 afios». Por su parte, el art. 609-sexies CP italiano establece una dura y
sorprendente presuncion iuris et de iure, al disponer que «el culpable no puede invocar, en su defensa, la igno-
rancia de la edad de la persona ofendida».
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Los criterios utilizados por la jurisprudencia en el resto de los delitos’de este
Capitulo para probar el conocimiento de la edad de la victima (la previa rela-
cién del autor con la victima, el aspecto fisico del menor, el lugag dqnde _los hechos
se desarrollan) seran de escasa utilidad en el supuesto de. de dlgtrlbumén (a tra-
vés de internet) o posesion de materiales con pornografi‘a 1nfapt11, pues en .an‘lbos
casos se pierden las posibilidades que ofrece la percepcion fisica, al 10 existir un
contacto siquiera visual con el menor. Los criterios por tanto aqui han de ser
otros y asi, en la practica, suelen ayudar a la pruel?a de este elemento subjetivo,
la presencia de determinados datos, como que el sujeto hgya reclamado en la Red
y por escrito ese tipo de materiales o que existan alu51on§s a la condicién de
menor en el texto que acompafia a muchos de los envios (especialmente en los cana-
les IRC). La situacion féctica radicalmente distinta, determina que no deba ser
necesariamente aplicable el criterio jurisprudencial establec_ldo para el resto de los
delitos homogéneos al analizado, segtin el cual el sujeto activo esta obligado a cer-
cionarse de la edad de la victima.

Sirva de ejemplo sobre esta cuestion, la ST AP Sevilla de 28-'1-2003 (JUR
2004\65626): «(...) aun siendo verdad que no se ha practicado pericia alguna para
determinar la edad de las personas que aparecen en las imdgenes unidas a las actua-
ciones, no es menos cierto que la misma hubiera resultado a todas luces supgrﬂuq,
pues no es preciso probar hechos notorios. Basta examinar los citados f(’)lzos, sin
ser necesariamente un observador experto, para alcanzar la plena conviccion de que
un buen niimero de esas persona, por su incipiente o nulo incluso desarrollo de los
denominados caracteres secundarios ( pechos o vello pubiano ), son inequivocamen-
te menores de edad (... ) ». _

La creencia errénea de que los sujetos reflejados en las imagenes son mayores
de edad constituye un error de tipo que excluye el castigo penal, tanto si es inven-
cible (excluye la responsabilidad criminal) como vencible (al no estar castigadas
las formas imprudentes). : g

Si dificil resulta probar el conocimiento de la minoria de edad,’la cuestion
resulta poco menos que quimérica en el caso de los incap'aces. Seria necesaria
una verificacion pericial —que normalmente resulta imposible— para constatar
la incapacidad, ya que, como sabemos y el propio precepto asi lo preve, con fre-
cuencia el material tiene su origen en el extranjero o es de procedencia desco_no-
cida. Cuando excepcionalmente pueda probarse dicha incapacidad, el sujeto
podré alegar un error de tipo generalmente invencible con las consecuencias antes

descritas.

7. Modalidades agravadas

La reforma 15/2003 introdujo en el tercer apartado del art. 189 diversos :[iPOS
agravados (pena de prisién de cuatro a ocho afos) que complerp’entan al'un.lf:o
preexistente, referido a la pertenencia del culpable a una organizacion o asociacion,
incluso de cardcter transitorio, que se dedicare a la realizacion de tales actn{zg’ades.
Las nuevas modalidades son por tanto las siguientes: 1. Cuando se utilicen a
nifios menores de 13 afios. 2. Cuando los hechos revistan un carécter particular-
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mente degradante o vejatorio. 3. Cuando los hechos revistan especial gravedad
atendiendo al valor econdémico del material pornografico. 4. Cuando el material
pornografico represente a nifios o a incapaces que son victimas de violencia fisi-
ca o sexual. 5. Cuando el responsable sea ascendiente, tutor, curador, guardador,
maestro o cualquier otra persona encargada, de hecho o de derecho, del menor
0 incapaz.

De todas ellas, 1a que tiene un especifico interés en base a las conductas come-
tidas en el ambito internet es precisamente la referida a la pertenencia del sujeto
a una organizacién o asociacion dedicada a la realizacién de tales actividades. Tal
y como ha expresado la STS de 10-12-2004 (RJ 2005\879), el fundamento de este
incremento punitivo se encuentra en una evidente mayor facilidad de comisién del
delito y simultdneamente en una mayor capacidad de lesién del bien juridico pro-
tegido, afladiendo especiales dificultades tanto para la prevencioén como para la
persecucién del ilicito. Para que pueda hablarse de pertenencia a organizacion o
asociacion, a estos efectos delictivos, serd precisa la puesta en relacion de los dife-
rentes sujetos intervinientes con el propésito de difusién de las imagenes con una
atribucion de concretos cometidos. «Por contra no es necesaria la presencia de un
conocimiento personal, directo y reciproco de los diferentes integrantes del gru-
PO, ya que el mismo se produce precisamente por medio de la Red, alcanzando-
se el concierto mutuo, la distribucién de «papeles» y la coordinacion potenciado-
ra de la incrementada agresividad lesiva de las conductas, a través del acatamiento
y cumplimiento, por cada uno de los participes, de las reglas que asi mismo se dan
los grupos constituidos en torno a los «lugares de encuentro» que constituyen
las direcciones y paginas «web» de la propia red».

El concepto juridico, inico valido a los efectos que nos ocupan, de organiza-
cioén o asociacion dedicada a la realizacién de actividades de difusién de porno-
grafia no debe confundirse con el concepto, mucho mas amplio e indetermina-
do, que se usa en los medios de comunicacidn, pues en este &mbito la mera
participacién de una pluralidad de personas, atin sin cohesion entre ellos, es cali-
ficada automaticamente como «red».

8. Consecuencias accesorias

A raiz de la Reforma 15/2003, el apartado 8 del art. 189 atribuye al juez la
posibilidad de imponer las medidas previstas en el articulo 129 CP*, cuando el
culpable perteneciere a una sociedad, organizacién o asociacidn, incluso de carac-
ter transitorio, que se dedicare a la realizacion de tales actividades. Se trata de las

“ Articulo 129. 1. «El Juez o Tribunal, en los supuestos previstos en este Codigo, y previa audiencia de

los titulares o de sus representantes legales, podra imponer, motivadamente, las siguientes consecuencias: a) Clau-
sura de la empresa, sus locales o establecimientos, con caracter temporal o definitivo. La clausura temporal no
podra exceder de cinco afios. b) Disolucién de la sociedad, asociacién o fundacion. c) Suspension de las acti-
vidades de la sociedad, empresa, fundacién o asociaciéon por un plazo que no podra exceder de cinco afios. d)
Prohibicion de realizar en el futuro actividades, operaciones mercantiles o negocios de la clase de aquellos en
cuyo ejercicio se haya cometido, favorecido o encubierto el delito. Esta prohibicién podra tener caracter tem-
poral o definitivo. Si tuviere caracter temporal, el plazo de prohibicién no podra exceder de cinco afios. €) La
intervencion de la empresa para salvaguardar los derechos de los trabajadores o de los acreedores por el tiem-
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llamadas consecuencias accesorias, un conjunto de medidas destinadas a ser apli-
cadas de modo preferente, aunque no exclusivo, a las empresas, pudiendo recaer,
en algiin supuesto sobre espacios fisicos. :

Tal y como dispone el tercer apartado del art. 129 las consecuencias acceso-
rias estardn orientadas a prevenir la continuidad en la actividad delictiva y los efec-
tos de la misma. Es un criterio basado en la peligrosidad del ente o espacio fisico
y en el uso peligroso que del mismo hace el sujeto. Consiguientemente, el factor
central que debe tener en cuenta el juez para proceder o no a su imposicion es si
la medida contribuye (o no) a evitar que contintien reproduciéndose las conduc-
tas lesivas para el bien juridico (criterio de adecuacién material).

Algunas de ellas, y especificamente las que ahora més nos interesan, pueden
ser impuestas cautelarmente durante la tramitacion de la causa; se trata en con-
creto de la clausura de la empresa, sus locales y establecimientos y 1a disolucion
de la sociedad.

Son cinco las medidas que puede imponer el juez. La clausura de la empre-
sa, sus locales o establecimientos, con caracter temporal (por un méximo de cin-
co afios) o definitivo; la disolucion de la sociedad, asociaciéon o fundacidn; la
suspension de las actividades de la sociedad, empresa, fundacién o asociacién
por un plazo que no podré exceder de cinco afios; la prohibicién de realizar en
el futuro actividades, operaciones mercantiles o negocios de la clase de aquellos
en cuyo ejercicio se haya cometido, favorecido o encubierto el delito (con carac-
ter temporal por un méximo de cinco afios o definitivo) y finalmente la interven-
cion de la empresa para salvaguardar los derechos de los trabajadores o de los
acreedores por el tiempo necesario (sin que exceda de un plazo maximo de cin-
co afios).

De todas ellas la méas relevante en el ambito que nos ocupa es la clausura de
la empresa, sus locales o establecimientos; si bien también algunas de las otras
podrén ser impuestas en determinadas situaciones. La clansura, supone el cierre
fisico de los espacios donde la entidad desarrolla su actividad. Se trata de una actua-
cion para cuya ejecucion puede ser preciso el auxilio de los cuerpos y fuerzas de
seguridad. Frente a la clausura, la disolucién®! supone el cierre juridico de la socie-
dad. Esta medida debe articularse cuando menos a través de la remision del ofi-
cio al Registro Mercantil, en donde se practicara de un modo equivalente al uti-
lizado con los restantes testimonios judiciales por los que se puede decretar la
disolucién judicial (vg. la resolucién judicial que declara la quiebra —Real Decre-
to 1784/1996, de 19 julio por el que se aprueba el Reglamento del Registro Mer-
cantil y especialmente los arts. 238 y ss.).

Las dos medidas siguientes —suspension y prohibicion— recaen sobre las acti-
vidades de la sociedad. A diferencia de las anteriores, no implican la clausura fisi-
ca o juridica de la misma, sino que determinan la imposibilidad de desarrollar deter-

po necesario sin que exceda de un plazo maximo de cinco afios. 2. La clausura temporal prevista en el suba-
partado a) y la suspension sefialada en el subapartado c) del apartado anterior, podrén ser acordadas por el Juez
Instructor también durante la tramitacién de la causa. 3. Las consecuencias accesorias previstas en este ar-
ticulo estaran orientadas a prevenir la continuidad en la actividad delictiva y los efectos de la misman».

# Calificada por K. Tiedemann (Poder econémico y delito, Ariel, Barcelona, 1985, p. 104) como la pena
de muerte de la sociedad.
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minadas actividades. A mi juicio ambas pueden referirse solo a algunas o a todas
las actividades®. Entiendo que la diferencia entre los dos conceptos estriba en que
la suspension de actividades sélo puede referirse a aquellas que la entidad se
encuentra realizando en el momento de imposicién de la medida y que precisamen-
te la motivan, mientras que la prohibicion se refiere a todas aquellas que even-
tualmente el ente pudiera realizar en el futuro, por lo que ambas medidas son per-
fectamente compatibles y pueden ser impuestas conjuntamente.

La intervencién de la empresa es la medida mas novedosa e interesante de
todas l.as que aparecen en ¢l elenco. Plantea sin embargo serios problemas inter-
pretativos en cuanto a su contenido, pues histéricamente la intervencién de
empresas ha sido considerada una potestad administrativa, careciendo por com-
pleto de precedentes en el &mbito penal y ni siquiera con su prevision se le ha dota-
do en este 4mbito de un minimo contenido. En tanto no se incorpore un Dere-
cho de ejecucion de estas medidas, estimo que el juez penal deberé acudir a la
detallada regulacion administrativa y hacer uso de la misma siempre que su con-
creto contenido resulte compatible con los presupuestos recogidos en el precep-
to penal. Es en todo caso la medida con menores posibilidades de ser acordada
en el ambito que nos ocupa, relativo a la distribucién de pornografia infantil a
través de internet.

i o . ; ; L L :
Sin embargo, entiende R. De Vicente Martinez, («Las consecuencias Jjuridicas en el &mbito de la delin-

cuencia econémica», en 4P, nim. 6, febrero de 1998, pp. 105y ss.) que la suspension afecta sélo a algunas por-
que lo contrario supondria la disolucién de la persona juridica.
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