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T INTRODUCCION

La realizacion y produccion de pornografia con nifias o nifos
constituye un acto de explotacién sexual de los menores que no sélo
no admite legitimacion ética alguna (sélo es defendida por secto-
bes'de paidéﬁlos 0 pedofilos, cuyos argumentos autojustificantes se
esgrimen ahOIa Por primera vez', frente a un altisimo grado de re-

L e

1 Talyc om0 sefiala en Memorando explicativo de la Recomendacion R(91)11, del
Consejo de Europa, de 9 de septiembre de 1991, “el crecimiento de la pedofilia
sial mund® estd acompaniado de una trivializacién de las relaciones sexuales
entre mendres y adultos”, Sus defensores hacen girar sus argumentos justificado-
res en torn@ &l derecho de los menores a disfrutar de su sexualidad y al derecho
S libertad de expresion. Como indica Rojo Garcia p. 242, las comunidades
de ped 5filo8 defienden la libertad sexual del nifio y ayudan a otras personas a
convertir Problema en una opcidn sexual mads, incomprendida por el resto de
ta sociedad’ Pero natural, o cual no era posible cuando eran obligados a escon-
dorse. b séntido semejante TAMARIT SUMALLA, p. 18, y EsQuiNAs VALVERDE,
p. 180. P(]_'r‘s(]il parte, 'CA‘BRERA MARTIN, p. 401, apunla que la propia pornografia
infantil put€ constituir una poderosa forma de justificacién de las conductas y
prcfercnciﬂsnpederaslas, en la medida en que el intercambio de material de este
tipo poné d .contactf) a personas que padecen este trastorno de la inclinacién
gl etira del aislamiento y la marginacion y les hace creer que su inclina-
cién consi Y€ Una opcién sexual valida, con las consecuencias que ello puede
rarreaid m_h'blr los frenos de cara a un posible paso al acto pederasta. Asi se
explica P‘T.r eJeIIUPIO la aparicién de formas de asociacién de pedofilos (asi, en-
to ord Gnish Pedophile Association” o “Vereniging MARTIIN™) e incluso la
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chazo por parte del resto de grupos sociales), sino que constituye
una infraccion penal en todas las legislaciones nacionales, bien me-
diante delitos especificos creados a tal efecto, bien mediante las figu-
ras delictivas tradicionales y mds genéricas referidas al orden moral
sexual. Lo mismo sucede con el trafico de dicha pornografia, que
tan extendida se encuentra desde hace unos afios por todo el mundo
merced a la utilizacién de Internet.

Pero la pornografia infantil no es lacra social que haya emergido
por la generalizacién del uso de las redes telematicas, sino que sus
manifestaciones son anteriores en el tiempo, y al margen de antece-
dentes remotos, modernamente se sittia su origen en los Paises Bajos
y en los afios sesenta paralelo al fenémeno de la revolucién sexual
en Estados Unidos y en Europa (que, entre otras cosas, dio lugar a la
eclosion y expansion de la industria de la pornografia en general),
hasta su relativo declive y persecucion legal a finales de los seten-
ta y principios de los ochenta, que situ¢ su produccién y tréfico en
ambitos marginales. Sin embargo, la popularizacién de Internet en
los noventa ha devenido en un resurgimiento y en un auge sin pre-
cedentes de la pornografia infantil, tanto en sus formas de aparicién
como en términos cuantitativos por su crecimiento geométrico o
exponencial. En Internet se aloja una gran cantidad de informacién
que llega a todo el mundo, sobre todo de naturaleza sexual y parti-
cularmente pornogréfica, y por extensién también de pornografia
infantil, cuyas cifras de rentabilidad se equiparan a las de la industria

creacién de un partido politico en Holanda, llamado “Naastenliefde, Vrijheid en
Diversiteit” (“Caridad, Libertad y Diversidad”), inscrito en el registro oficial de
partidos desde mayo de 2006, que postula reducir de 16 a 12 afios la edad penal
para que los menores puedan mantener relaciones sexuales con adultos. Ademas
dela pederastia, el partido incluye en su ideario la legalizacién de la posesién pri-
vada de pornograffa infantil, no asi su tréfico. También defiende la participacién
de adolescentes desde los 16 afios en el cine pornogréfico, asi como el hecho de
que puedan prostituirse a esa edad sin ser considerados victimas de abuso. Tiene
pdgina web propia, donde puede consultarse su programa politico: http://www.
pnvd.nl/
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de la pornografia convencional. Como dice la Fiscalia General del
Estado en la Consulta 3/2006, de 29 de noviembre, “la eclosion de
Internet ha revolucionado por completo el mercado de la pornogra-
fia infantil hasta practicamente monopolizarlo como consecuencia
de las ventajas que proporciona a los usuarios”

Las principales razones para el auge de la pornografia infantil en
Internet han sido la universalidad del medio y su aptitud para rela-
cionar a millones de internautas de todo el mundo, la rapidez en el
acceso y trasvase de la informacion, el anonimato para los usuarios
e implicados y los bajos costes. Si bien el crecimiento de la porno-
graffa infantil en la red durante los primeros afios de difusién por
este medio se protagonizo a través sobre todo de las actividades de
grupos criminales profesionalizados, en los momentos actuales se
viene constatando que la produccién y distribucién a gran escala no
obedece tanto a la intervencion de poderosas organizaciones crimi-
nales, como a la produccion particular o independiente de usuarios
y aficionados que han sido favorecidas por la masificacién de la fo-
tografia y del video digital, siendo usualmente material de intercam-
bio entre personas que comparten un interés sexual por los nifios y
nifias®. Internet ha generado innumerables formas de permitir este
intercambio y la creciente popularizacion del medio ha dado lugar
a que el fendmeno alcance enormes proporciones materiales, como
también importantes han sido los esfuerzos de los Estados por in-
tentar frenarlo y combatirlo legalmente.

En el caso espafiol y por lo que respecta al dmbito de las reaccio-
nes juridicas ante el fenémeno de la pornografia infantil nuestro le-
gislador actu6 a remolque de los acontecimientos, pues la proteccién
juridico-penal de los menores frente a las conductas de utilizacién o
de explotacion sexual de los mismos (prevista en el art. 189.1 del C6-
digo penal de 1995) eran en realidad insuficientes para comprender

2 V. Informe —de Anesvad, la Consulta 3/2006 de la Fiscalia General del Estado,
MORALES PraTs (2000}, pp. 181 s.
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el trifico y la distribucién de pornografia infantil (sin intervencién
previa en su elaboracién o produccién), lo que llevé en 1999 3 | tipi-
ficacién expresa de esta conducta, introduciendo un nuevo apartado
en el art. 189.1 CP3, que de otro modo podia resultar impune, salvo
que se forzara la aplicacién del referido precepto (que se limita a
describir como delito la utilizacién de menores con fines o en espec-
ticulos exhibicionistas o pornogrificos)! o de otros tipos delictivos
(receptacion, encubrimiento, delito contra Ia intimidad?®, o incluso
delito de omisién del deber de impedir determinados delitos?). Sin
embargo, y aunque no resulte obligado resalta el hecho de que en la
tipificacién de estas conductas no se mencione expresamente Inter-
net 0 mas genéricamente las redes telematicas de com unicacion (asi
en Francia, art. 227-23, pfo. 3.0 CP’, 0 en Ttalia, a través de la Ley de
6 de febrero de 2006 titulada “Disposizioni in materia di lotta con-

tro lo sfruttamento sessuale dei bambini ¢ Ig pedopornografia anche
a mezzo Internet”, que modifica el Cédigo penal italiano en varios

apartados®). Por otro lado, a la reforma de 1999 ] sucedid en 2003

una ulterior reforma del art. 189, que ampli6 las conductas tipicas

(posesion para propio uso y trifico de pornografia virtual) y elevo

3 Laletra b) del art. 189.1 casti ga actualmente los comportamientos consistentes
en producin, vender, distribuir, exhibir o en facilitar la produccién, venta, difusion
0 exhibicién por cualquier medio de material pornogrifico en cuya elaboracién
hayan sido utilizados menores de edad o incapaces, asf como tambic¢n la conduc-
ta de poseerlo con aquellos fines.

4 DiEz RipoLLES, p. 19, consideraba que la utilizacion de menores castigada en
el art. 189.1 no quedaba limitada a los casos de empleo directo de menores en
\iha representacion, sino que abarcaba igualmente la difusion de tales represen-
taciones. No obstante, apuntaba que las conductas de trifico también podian
castigarse igualmente a través de los delitos contra la intimidad.

> V. MoRaLES PrATS (2000), pp. 189 ss., dando cuenta de estas posibilidades.
6 Solucién postulada por Garcia VALDEZ, p. 419,
7 V.VERGN, pp, 237 s.

8 V. DeL PiNo, pp. 511 ss,
10
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las penas. Pues bien, si estas nuevas tipificaciones sobf'e pornf)grafia
infantil no tienen por qué ser contempladas necesa:rlamentt con;o
una manifestacion mds del Derecho Penal del enemigo o un c;sq e
expansion puray dura del Derecho Penal, pl,}es hay elemec{ltcl)s : e ];1;
cio que justifican la proteccion del menor, si que algu’n:.i e las m;l a
que caracterizan un Derecho Penal extremo o de mdximos piisden
reconocerse en la forma de tipificacion de tales C(?ndgctas (utiliza-
cion de un concepto unitario de autor frente al cri t.erlo gener.al ba-
sado en un concepto restringido de autor), en el ubJe.:to mat.c;:nal dlel
delito (modalidades o clases de pornografia inf:antli que sin serlo
se asimilan: pornografia infantil virtual, etc.), asi como en la .e’xten-
sion de la responsabilidad penal al simple hecho de la pesEsn de
dicha pornografia cuando se destina exciusivan?en’tel al propio uso,
circunstancia con la que se cierra y comprende J}1r1c11c0—penaln1en—
te todo el ciclo de actividades que rodean este fen(’u*{]eno: dfesde'e !la
captacion del menor, la produccion de la pornografia, Suﬁdlf;ls*lfr_l
por cualquier medio, forma o formato hasta su consumo;noa 3 ;1)
davia, sin embargo segtin el punto de vista del legislador, no se ha
terminado de perfilar una proteccion juridico-penal final, comple-
ta o definitiva, a pesar de las modificaciones legales del art. }?9‘(1e
1999 y de 2003. En este sentido un Proyecto de r{eforma de! L(idzoj()
penal, de enero de 2007 (que finalmente ha decaido), sugeria afa 1r‘
a la autoria material del delito de utilizacion de un menor con ﬁne.s,
exhibicionistas o pornogréficos el hecho de lucrar'f‘.e con dlChZ-l acti-
vidad, conducta que muy probablemente ya habria que consnéerar
subsumible en la regulacién actual si, como es lo normal, media un

1 1 3 9
concierto delictivo entre los codelincuentes®,

9 Las razones de eslas modificaciones constantes en esta materia‘ Ohedc_‘:m? CI:‘ ::_1
citado caso a la Decision marco de 22 de diciembre de 2003 (v. mfm},‘ LU.}‘.() P o
yecto ya sirvié de base para la reforma del Cé(;ligo penal’ de 2003,1.}1%1’? smﬁ ql e
se huk{iera terminado de perfilar el texto deﬁnitwo‘, la razon {llue 03 1g(j ja\ Tf;; -
legislador a tomar en consideracion ulteriores reformas. Sobre ello v.

GARCIA, pp. 89 ss.
11
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La vertiginosa evolucién de los medios telematicos ha desem-
bocado asimismo en una constante modificacién de las formas de
comision relativas a la distribucién y difusién de la pornografia in-
fantil en Internet: de las paginas web iniciales, a los chats, foros,
comunidades, news, correos electrénicos, programas de intercam-
bio de archivos, etc.!’ Estas nuevas modalidades de transmision de
la pornografia infantil no buscan tanto la impunidad legal, pues
igualmente son constitutivas de delito, como dificultar o impedir
la persecucién penal. En cambio, otras formas de presentacion del
producto, segtn el interés pretendido por los consumidores, si tien-
den a escapar de la calificacién del mismo como objeto material del
delito, como puede ser el caso de la pornografia infantil artificial,
fantdstica o no realista, lo que sitta la cuestién en constante discu-
sién acerca de los limites de las prohibiciones juridico-penales o
juridico-administrativas.

Finalmente, debe resaltarse que una problematica especifica en
torno a esta materia es determinar el lugar de comision del delito y
establecer la jurisdiccion competente para su persecucion, partien-
do de la base de que en Internet las fronteras no existen, aunque los
delitos se lleven a cabo en un lugar determinado (en los actos de tra-
fico aparentemente es aquel desde el que se origina la difusién), En
principio, y sin perjuicio de un desarrollo ulterior, el art. 23.4e)dela
Ley Orgdnica del Poder Judicial resuelve decididamente la cuestion
desde 1999 en el sentido de considerar que estos delitos se encua-
dran en el dmbito de perseguibilidad correspondiente al principio

de justicia universal o mundial, por el cual, aunque se cometan en
el extranjero y por extranjeros, también pueden ser perseguidos y
enjuiciados en Espania.

10 V.Informe de Anesvad y Rojo Garcia, p. 222,

12
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[I. LA GLOBALIZACION DEL PROBLEMA Y LA
GLOBALIZACION DE LAS SOLUCIONES: .
IﬂS'I‘.RUMENTOS NORMATIVOS INTERNACIONALES
PARA LA LUCHA CONTRA LA PORNOGRAFIA
INFANTIL, EN PARTICULAR EN INTERNET
Ante un fenémeno que trasciende fronteras como éste y e el

que el acuerdo y la cooperacién internacional son claves en el .()bJe—

tivo de su erradicacion, la comunidad internacional ha reacciona-
do de forma ciertamente firme y pronta, pues son BUMErasns los
instrumentos normativos de todo orden que han prohferad(i)rpara
conseguir combatir, atajar o reducir el problema de la expansion de
la pornografia infantil particularmente por Internet empleando ante

todo los recursos propios del Derecho Penal'. ,

Pero para esta reaccién contra la pornograﬁfi <?1 Derec.ho. Pf:'nal
es solo uno de los instrumentos posibles, no el fiieosg Risiguicr
tiene por qué ser el mds eficaz. Sin duda cabe actlfhr también a otn-‘as
ramas del Derecho, aunque igualmente debe acudirse a otros medios
tales como la prevencion, el tratamiento delas persm?'c’\s afectac}as Por
trastornos de la personalidad sexual, la auforregulacién en el alﬂbltf)
de los proveedores de servicios de Internet, el e@}aleo dle filtros c.itfstt—
nados a la navegacion telematica segura, la difusion de mf.()rmaaon y
recomendaciones a los usuarios, y la colaboracién de los mte{:rnautas,
de las asociaciones y organizaciones dedicadas a la ;)rc:.)tec;iOI‘l dc? l'os
menores y de los proveedores de Internet con‘ las autoridades ?L{ldlCla-
les y gubernativas, entre otras muchas posibilidades de actuaa‘on.

Sin embargo, la fijacién en el Derecho Penal como medio para
proporcionar vias de solucion ha sido una constante e lo{s text(?s in-
ternacionales destinados a la lucha contra la pornografia mfar.ltll. No
obstante, la sucesiva produccion de estos dDCﬂant(.J? norm at1v0§ no
siempre se presenta como mejor técnica de unificacion de las legisla-

" e = ] 3 1 58,
1 I V SObIC lﬂq egtuﬁl Z05 lnt,ﬁrnd(.,][)nales en esta maleria \L'XRCOS J.\IARI IN p}_? 32
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ciones, un objetivo dificilmente alcanzable en su plenitud, por cuanto
son los propios Estados los que al final en el ejercicio legitimo de su
soberania hacen suya o no una opcion legislativa, en la que eviden-
temente habrdn de influir las diferentes culturas y concepciones éti-
co-sociales y juridicas de los distintos Estados. Asimismo se destacan
diferencias entre los diversos textos internacionales y estas discrepan-
cias se manifiestan a veces en temas tan basicos como las definiciones
esenciales o los limites concretos de las prohibiciones penales, cuyas
divergencias pueden servir de estimulo a este tipo de criminalidad.
Sin embargo, hay que reconocer que se han venido obteniendo logros
consistentes en una cierta homogeneizacién de las legislaciones pe-
nales con base en dichos textos internacionales, como por ejemplo la
fijacion de al menos 16 afios en el &mbito internacional y al menos 18
afios en el ambito europeo como edad limite hasta la cual se prohibe
que un sujeto menor de esa edad pueda ser explotado para la realiza-
cion de pornografia, asi como que el material producido sea aprove-
chado por terceros para su difusiéon y consumo.
De entre los instrumentos normativos internacionales son especial-
mente destacables desde nuestro punto de vista, especialmente teniendo
presente el &mbito europeo en que nos situamos, los siguientes:

A) De ambito universal:

a) Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los Derechos
del Nifio, relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la
utilizaciéon de nifios en la pornografia, hecho en Nueva York el 25
de mayo de 2000 (Instrumento de ratificaciéon en BOE 31 de enero
de 2002).

El mismo se justifica, entre otras cosas, en la preocupacion de
los Estados por la disponibilidad cada vez mayor de pornografia
infantil en Internet y otros medios tecnolégicos modernos, recor-
dando la Conferencia Internacional de Lucha contra la Pornografia
Infantil en Internet (Viena, 1999) y, en particular, sus conclusiones,

14|
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en las que se pide la penalizacion en todo el mundo de Ja produc-
cion, distribucidn, exportacion, transmision, importacion, posesion
intencional y propaganda de este tipo de pornografia, y subrayando
la importancia de una colaboracién y asociacion mds estrechas entre
los gobiernos y el sector de Internet.

Partiendo de la base de que la pornografia infantil debe estar
prohibida en los Estados Partes (art. 1), “por pornografia infantil se
entiende toda representacion, por cualquier medio, de un niiio de-
dicado a actividades sexuales explicitas, reales o simuladas, o toda
representacion de las partes genitales de un nifio con fines primor-
dialmente sexuales” (art. 2, letra c). El art. 3.1.c indica que, comc
minimo, deben quedar integramente comprendidos en la legislaciér
penal de todo Estado parte, tanto si se han cometido dentro comn-
fuera de sus fronteras, o si se han perpetrado individual o colectiva.
mente: “La produccion, distribucién, divulgacion, importacion, ex
portacion, oferta, venta o posesion, con los fines antes sefialados, di
pornografia infantil, en el sentido en que se define en el articulo 2.

Estas disposiciones se aplicarin también en los casos de tenta
tiva de cometer cualquiera de estos actos y de complicidad o parti
Cipacion en cualquiera de estos actos (art. 5.2), y en cualquier cas:
Se castigara estos delitos con penas adecuadas a su gravedad (arf
5.3)‘, sug‘iriendo la responsabilidad penal de las personas juridica
0, 81 no fuera el caso, civil o administrativa (art. 5.4). A ellas suma;
otras disposiciones referidas a la jurisdiccién para el enjuiciamient:

de los delitos, la extradicién por los mismos, la asistencia judicie

reciproca, la incautacién y confiscacién de bienes, la proteccién d
las victimas, etc.

b) Convenio sobre cibercriminalidad, hecho en Budapes'
23..XI.2001. De menor importancia que el anterior, puesto que no ¢
ha incorporado a nuestro ordenamiento juridico.

Elart. 9.1 de este Convenio recoge las “infracciones relativas
la pornografia infantil”, y en él se sefiala que las Partes adoptara
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las medidas legislativas o de otro tipo que se estimen necesarias para
prever como infraccion penal, conforme a su Derecho interno, las
siguientes conductas cuando éstas sean cometidas dolosamente y sin
autorizacion:

a. la produccién de pornografia infantil con la intencion de di-

fundirla a través de un sistema informadtico;

b. el ofrecimiento o la puesta a disposicién de pornografia in-

fantil a través de un sistema informatico;

¢. la difusién o la transmision de pornografia infantil a través

de un sistema informatico;

d. el hecho de procurarse o procurar a otro pornografia infantil

a través de un sistema informatico;

e. la posesién pornografia infantil en un sistema informatico o

en un medio de almacenamiento de datos informéticos.

El art. 9.2, considera a los efectos del apartado anterior que la
“pornografia infantil” comprende cualquier material pornografico
que represente de manera visual:

a. un menor adoptando un comportamiento sexualmente ex-

plicito;

b. una persona que aparece como un menor adoptando un

comportamiento sexualmente explicito;

c. unas imdgenes realistas que representen un menor adoptan-

do un comportamiento sexualmente explicito.

Segtin el apartado 3 del mismo articulo el término “menor” de-
signa cualquier persona menor de 18 afios, pero prevé que las Partes
puedan exigir un limite de edad inferior, que debe ser como minimo
de 16 afios.

Finaliza el apartado 4 sefalando que los Estados podran reser-
varse el derecho de no aplicar, en todo o en parte, los parrafos 1 (d)

y1(e),y2(b)y2(c).

16
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B) De ambito europeo:

a) Decisi6n del Consejo de 29 de mayo de 2000 relativa a la lu-
cha contra la pornografia infantil en Internet (2000/375/JAI).

A fin de prevenir y combatir el abuso sexual de los nifios y, en
particular, la produccidn, el tratamiento, la posesion y la difusion de
material pornografico infantil a través de Internet, el Consejo de la
Unidn Europea decide:

Articulo 1

L. En el marco de la Decision n.° 276/1999/CE y con objeto de reforzar las medi-
das de prevencion y de lucha contra la produccidn, el tratamiento, la posesion
y la difusién de pornografia infantil y de garantizar que las infracciones en este
dmbito sean efectivamente investigadas y perseguidas, los Estados miembros
adoptardn las medidas necesarias para animar a los usuarios de Internet a
que comuniquen a las autoridades policiales, directa o indirectamente,
sus sospechas sobre la difusion de material pornogrifico infantil en Inter-
net, cuando encuentren material de este tipo. Se dard a conocer a los usuarios
de Internet los modos de ponerse en contacto con las autoridades policiales o
con las entidades que tengan vinculos privileginados con éstas, a fin de gue di-
chas autoridades puedan cumplir su cometido de prevencién y hicha contra la
pornografia infantil en Internet.

2. Cuando sea necesario y leniendo en cuenta la estructura administrativa de cada
Estado miembro, entre las medidas destinadas a impulsar una investigacién y
persecucion eficaces de los hechos punibles perpetrados en este dmbito podria
figurar la creacién de unidades especializadas dentro del ambito policial
con los conocimientos especificos y los recursos necesarios para tratar con celeri-
dad la informacion sobre supuestos casos de produccion, tratamiento, difusion
¥ posesién de pornogrofia infontil,

3. Los Estados miembros garantizardn una actuacién rapida de las autoridades
policiales en cuanto reciban informacion sobre supuestos casos de produccidn,
tratamiento, posesion v difusion de material pornogrdfico infantil. Las aulori-
dades policiales podrdn posponer su actuacion si fuere necesario por razones
tdacticas y durante todo el tiempo requerido, a fin, por ejemplo, de Hegar hasla
los responsables de las operaciones delictivas o las redes (redes de pornografia
infantil).

Articulo 2

L. Los Estados miembros establecerdn la cooperacion mas amplia y rdpida
posible para facilitar una investigacion y persecucion eficaces de los hechos
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punibles retativos a la pornografia infantil en Internet, con arreglo a los acuer-
dos y disposiciones vigentes.

Con el fin de garantizar una respuesta a tiempo y eficaz a estos hechos delicti-
vos, los Estados miembros se nolificardn mutuamente los puntos de contac-
to que funcionen las 24 horas del dia y estén dotados de personal experto,
asi como las unidades especializadas contempladas en el apartado 2 del ar-
ticulo 1, que pueden ser utilizados para el intercambio de informacion y
contactos ulteriores entre los Estados miembros. Los punios de contacto que
estuvieren ya establecidos para otras tareas, al igual que los canales de informa-
cion existentes como Europol e Interpol, podran utilizarse también para estos
fines,

Los Estados miembros velardn por que se informe a Europol, deniro de los
lfmites de su mandato, de los supuestos casos de pornografia infantil.

Los Estados miembros, en adecuada cooperacion con Europol, estudiardn la
posibilidad de organizar reuniones periddicas de las autoridades compe-
tentes especializadas en g fucha contra la pornografia infantil en Internet,
a fin de fomentar intercambios generales de informacidn, andlisis de la
situacion y la coordinacion tdctica.

Cada Estado miembro comunicard a la Secretaria General del Consejo la uni-
dad o las unidades organizativas que sirvan de puntos de contacto con arreglo
a lo dispuesto en el apartado 2. La Secretaria General notificard a los Estados
miembros dichos puntos de contacto,

Articulo 3

Dentro de un didlogo constructivo con la indusiria, los Estados miembros estu-
diaran las medidas adecuadas, tanto voluntarias como legalmente vinculan-
les, para eliminar la pornografia infantil de Internet. En particular, los Estados
miembros intercambiardn experiencias sobre la eficacia de las medidas que hayan
adoptado para eliminar la pornografia infantil en Internet, En este confexto, exa-
minaran las medidas siguientes que serian obligatorias para los proveedores
de Internet:

a) informar a las entidades competentes mencionadas en el apartado 1 del
articulo 1 0 a las unidades a que se refiere el apartado 2 del articulo 1 acerca
del material de pornografia infantil del gue hayan recibide informacion
o tengan conocimiento y gue se difunda a través de ellos;

b) retirar de la circulacién el material de pornografia infantil del que lengan

c)

conocimiento y que se difunda a través de ellos, satvo que las auloridades com-
petentes dispongan otra cosa;

conservar, de conformidad con lo enunciado en la Resolucién del Consejo, de
17 de enero de 1995, sobre la interceplacion legal de las telecomunicaciones (1),
datos de trafico, cuando haya lugar y sea técnicamente viable, en particular o
efectos de la persecucion penal en caso de sospecha de abuso sexual de menores,
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asi como de produccion, tralamiento y difusion de pornografia infantil, durante
todo el tiempo especificado en la ey nacional aplicable, a fin de que estos datos
estén disponibles para su inspeccion por parte de las autoridades poficiales
de conformidad con las normas de procedimiento aplicables;

d) crear sistemas propios de control destinados a combatir la produccién, el tra-
tamiento, Ia posesidn y la difusién de material pornogrdfico infantil,

Articulo 4

Los Estados miembros verificaran periédicamente si la evolucién tecno-
logica requiere, para mantener la eficacia de la lucha contra la pornografia
infantil en Internel, una modificacién de los procedimientos penales gue
sea conforme con los principios fundamentales y, en su caso, impulsardn nue-
vas leyes en consonancia con estos fines.

Articulo 5

Los Estados miembros cooperardn, en contacto con la industria, compartien-
do su experiencia y fomentando, en la medida de lo posible, el establecimien-
to de filtros y otras posibilidades técnicas de prevencién y de deteccion
de la difusion de material de pornografia infantil

Articulo 6

1. El Consejo evaluara en qué medida los Estados miembros han satisfecho
las obligaciones derivadas de la Accion comun 97/154/JA1, y hasta qué punto
han resultado eficaces las medidas propuestas con arreglo a la presente De-
cision.

(el

b} Decision marco del Consejo de 22 de diciembre de 2003 relativa a la lucha
contra la explotacion sexual de los nifios y la pornografia infantil (2004/68/
JAI).

Esta Decision Marco es fundamental en el dmbito europeo, pues conforme a ella

se han debido o, en su caso deben homogeneizar las legislaciones penales de los

paises europeos en torno a los delitos relativos a la pornografia infantil.

Elart. 1b) define la pornografia infantil como “cualquier material pornogra-

fico que describa o represente de manera visual:

i) a un nifio real practicando o participando en una conducta sexual-
mente explicita, incluida la exhibicion lasciva de los genitales o de la
zona piibica de un nifo, o

ii) auna persona real que parezca ser un nifio practicando o participando
en la conducta mencionada en el inciso i), 0

iii) imdgenes realistas de un nifio inexistente practicando o participando
en la conducta mencionada en el inciso i)”,

En cuanto a las infracciones relacionadas con la pornografia infantil el art, 3
seftala:

|L9
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“1. Cada Estado miembro adoptard las medidas necesarias para garantizar
la punibilidad de las siguientes conductas intencionales, se realicen mediante
sistemas informdticos o no, cuando se cometan sin derecho:

a) produccién de pornografia infantil;

b) distribucién, difusién o transmision de pornografia infantil;
¢} ofrecimiento o suministro de pornografia infantil;

d) adquisicion o posesion de pornografia infantil.

2. Cualquier Estado miembro podra excluir de responsabilidad penal las con-
ductas relacionadas con Ia pornografia infantil:

a) contempladas en el inciso i) de la letra b) del artfculo 1, cuando la persona
real que parecia ser un nifo tuviera de hecho al menos 18 afos en el
momento de la representacién;

b) contemplaelas en los incisos i) y ii) de la letra b) del articulo 1, cuando en
los supuestos de produccion y posesion, se produzcan y posean imége-
nes de nifios que hayan alcanzado la edad del consentimiento sexual,
con el consentimiento de los mismos y exclusivamente para su uso pri-
vado. Aun en el caso de que se demuestre que ha habido consentimiento,
éste no se considerard vidlido si se ha oblenido valiéndose, por ejemplo, de
una mayor edad, madurez, posicion, estatus, experiencia o relacion de de-
pendencia de la victima con el aulor;

¢} contempladas en el inciso iii) de la letra b) del articulo 1, cuando haya
quedado acreditado que el productor produce el material pornogra-
fico y estd en posesion del mismo estrictamente para su uso privado,
siempre que para esta produccion no se haya utilizado el material porno-
grdfico al que se refieren los incisos i) y ii) de la letra b) del articulo 1 y que
el acto no entraiie ningiin riesgo de difusion del material”.

Por su parte, el art. 4 establece la necesidad de garantizar la pu-
nibilidad de la induccion y de la complicidad en la comision de
cualquiera de las infracciones mencionadas, pero también de ga-
rantizar la punibilidad de la tentativa de practicar cualquiera de
las conductas a que se refieren las letras a) y b) del apartado 1 del
articulo 3.

Por lo que respecta a las sanciones el art. 5.1 sefiala con cardcter
general que los comportamientos descritos en los art. 3 y 4 habran
de castigarse con sanciones penales privativas de libertad de una
duracion maxima de al menos entre uno y tres afios. Sin embargo,
para determinadas conductas el art. 5.2 reserva sanciones penales
privativas de libertad de una duraciéon maxima de al menos entre
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cinco y diez afos, y entre ellas se encuentran las descritas en las
letras a), b) y ¢) del apartado 1 del articulo 3, cuando la victima sea
un niiio que no haya alcanzado la edad del consentimiento sexual
segtn el Derecho nacional y pueda darse al menos una de las cir-
cunstancias siguientes:

—que el autor haya puesto en peligro de forma deliberada o por impruden-

cia temeraria la vida del nifio,

—que la infraccién se haya cometido empleando violencia grave contra el
nifio o causdndole un dafio grave,

—que la infraccion se haya cometido en el marco de una organizacion de-
lictiva segun la definicion de la Accién Comin 98/733/JAI cualquiera que
sea el grado de la sancion contemplada en dicha Accion Comiin.

El art. 5.3 prevé la posibilidad de que a la persona fisica con-
denada por estos delitos, en su caso, pueda ser inhabilitada, con
caracter temporal o permanente, para el ejercicio de actividades
profesionales que supongan el cuidado de nifios. Asi también se
senala en el art. 5.4 que para las conductas relacionadas con la por-
nografia infantil basada inicamente en imagenes realistas de un
nifio inexistente cada Estado podra establecer otras sanciones, in-
cluidas sanciones no penales, o medidas.

Por dltimo, cabe destacar también que los arts. 6 y 7 recogen la
responsabilidad de las personas juridicas por estos delitos y las san-

ciones contra las mismas.

III. FUNDAMENTO DE LA INTERVENCION PENAL:

BIENES JURIDICOS PROTEGIDOS

El concepto mismo de pornografia era desconocido en la Anti-
gua Grecia, aunque puede afirmarse que la pornografia es casi tan
antigua como el mundo, si se entienden como pornograficas, o al
menos con significacién erdtica, las representaciones de zonas erd-
genas del cuerpo humano o de escenas de contenido explicitamente
sexual a través de la escultura y la recreacidn pictérica, presentes
no solo en la cultura occidental sino también en la oriental (cuyas
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primeras manifestaciones aparecen ya en el Paleolitico), muchas ve-
ces vinculadas a creencias religiosas o significaciones espirituales.
La pornografia, tal como la conocemos hoy en dia, surgié con la
aparicion de la fotografia. Pocos afios después de que Daguerre, con
las aportaciones de NIEPCE, presentara en 1839 ante la Academia de
Ciencias francesa el daguerrotipo ya se hacian las primeras fotogra-
fias de desnudos y las primeras fotos de parejas en el momento de
la copula carnal. La definicién de pornografia no se incorpora a los
tratados, diccionarios y enciclopedias hasta mediados y finales del
siglo XIX. Posteriormente la aparicién del cine amplio adn mas la
produccién de la pornografia, esta vez en forma de peliculas. Aun-
que mucho antes que la fotograffa y el cine, desde antiguo los me-
dios escritos habian servido a los mismos fines como primer sopor-
te, inicialmente por medio de la literatura. Los primeros intentos de
imprimir literatura erético-pornogréfica tienen lugar en Europa ya
en el siglo XVI durante el Renacimiento, tras la aparicién de la im-
prenta un siglo antes, y su difusién comienza a generalizarse a partir
del siglo XVII. Modernamente los medios de imprenta contribuyen
a la extension de la pornografia infantil por medio de revistas y li-
bros ilustrados. Por si fuera poco, desde finales del siglo XX el video
ha conducido a darle a la pornografia una dimensién todavia muy
superior en cifras de material disponible, que actualmente y a través
de Internet, puede decirse que se encuentra al alcance de cualquier

internauta un poco avezado y que disponga de un minimo econémi-

co para sufragar los costes derivados de su conexién a la red.

La pornografia en su conjunto y en sus formas modernas ha

sido objeto del Derecho Penal y de la censura gubernativa en to-
dos los Estados en algiin momento de su historia'. Su produccién

12 Es un dogma frecuentemente reiterado que la pornografia fue un fenémeno
reprimido como riguroso labu social de los ultimos doscientlos o trescientos

afios hasla su total liberacion en los tiltimos tiempos; v. MERTNER/MAINUSC, p.
95.
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y difusion se ha castigado tradicionalmente como un delito contra
la moralidad publica o contra las buenas costumbres referidas al
honor y pudor sexuales. En Espana, por ejemplo, tales conductas
podian sancionarse con sus Codigos tradicionales a través de las fi-
guras delictivas de escdndalo publico hasta que fueron derogadas
tras el establecimiento del Estado democratico constitucional. En
efecto, en los Estados democriticos de Derecho la cuestion se fue
resolviendo bien entrada la segunda mitad del siglo XX a favor de la
licitud de la pornografia de adultos y entre adultos, por considerar
que en la confrontacién de intereses prima el derecho a la libertad
de expresién (de conciencia, de produccion y creacion literaria o
artistica, de comunicar y recibir libremente informacion, etc.) frente
a la moral sexual colectiva. En Espafia esto no tuvo lugar hasta fina-
les de los ochenta. Estos derechos y libertades tienen en cualquier
caso su limite en el respeto a otros derechos, entre los que destacan
expresamente el derecho al honor, a la intimidad, a la propia ima-
gen y a la proteccién de la juventud y de la infancia (art. 20.4 de
la Constitucién espafola). A partir de ahi se explica por ejemplo
que, aunque sea licito en general el tréfico de pornografia, constituya
delito proporcionar o facilitar por cualquier medio directo material
pornografico a menores de edad o incapaces (art. 186 CP)".

Por el contrario, cuando de lo que se trata es de pornografia
infantil, los derechos a la libertad de expresién y creacion ceden de
forma absoluta ante los derechos de la proteccion de la juventud y
de la infancia, por lo que estamos ante una conducta que es ab initio
ilegal, e incluso la misma puede implicar la realizacién de otros deli-
tos de naturaleza sexual concurrentes o acompanantes a la creacion
de la obra o del material pornografico, como por ejemplo, abusos o
agresiones sexuales.

13 Sobre el conceplo de material pornografico en el ambito penal, v. OrTs BEREN-

GUER/ROIG TORRES (2005), pp. 1627 ss.
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La ubicacién sistematica de estos delitos en el Codigo penal es-
pafiol corresponde al Titulo VIII del Libro 11, dentro de los delitos
contra la libertad e indemnidad sexuales. Pero mds en concreto se
incluyen en el capitulo V de dicho titulo, que lleva por rubrica “De
los delitos relativos a la prostitucion y corrupcion de menores”. No
obstante, asi como la prostitucion comprende como sujetos pasivos
a mayores y menores de edad, la corrupcién sélo abarca a menores
de edad e incapaces.

Si bien se identifica la corrupcion de menores en sentido estricto
unicamente con la conducta del art. 189.4 CP (consistente en hacer
participar a un menor de edad o a un incapaz en un comportamien-
to de naturaleza sexual que perjudique la evolucion o el desarrollo
de su personalidad), lo cierto es que las conductas especificamen-
te relativas a la pornografia infantil (art. 189.1, 2, 3 y 7) también
pueden ser entendidas como manifestaciones de la corrupcién de
menores en sentido amplio [procesal, al menos, pues asi se entiende
en el contexto del art. 23.4.e) LOP]]. En estos casos de corrupcion,
a diferencia de otros delitos sexuales en los que el autor menoscaba
la libertad sexual del menor (como en la agresion sexual), suele en-
tenderse que el bien juridico tutelado es propiamente la indemni-
dad sexual del menor (es decir, la indemnidad de su personalidad
sexual), si bien se invocan ademads en el contexto de la pornografia
otros bienes concurrentes o complementarios tales como el “dere-
cho ala imagen” o incluso la mismisima “dignidad” del menor como
persona. _

En los supuestos de elaboracion o creacion del material porno-
grafico es evidente que esos bienes juridicos de naturaleza individual
de los que es portador el menor son los que resultan o pueden re-
sultar realmente menoscabados en la medida en que dicho menor es
utilizado directamente en la escena pornogrifica o exhibicionista.
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No es el caso empero del trafico de pornografia infantil (inclu-
yendo aqui ciertos supuestos de produccion que tienen lugar con
posterioridad a la utilizacién del menor), pues la lesion contra los
bienes y derechos del menor se encuentra plenamente consumada',
incluso podria no haber tenido lugar, por ejemplo en el supuesto de
menores que cuelgan en la red relaciones sexuales licitas manteni-
das entre ellos o de si mismos en actitudes o conductas representa-
tivas de una provocacién sexual'’; también la imagen ha podido ser
captada de forma clandestina o subrepticia por un tercero', con lo
cual se alega que podriamos estar en realidad ante un delito contra
la intimidad del art. 197 del Cddigo penal®. Pues bien, la difusion
de dicho material no anade nada a la supuesta lesion pretérita del
bien juridico, esto es, no intensifica tal lesién, y menos atin si ésta no
existio por tener la produccién del material un origen licito. El he-
cho de que la escena pornogréfica quede reflejada en el material co-

rrespondiente (pelicula, fotograma, etc.) sirve solo, en su caso, para .

probar la existencia de una lesién previa de la libertad sexual o de la .

14 Consideran, en cambio, que los actos de trifico también afectan a dichos bienes | &

(libertad o indemnidad sexuales): GUTIERREZ Davip; REpoNDO HERMIDA, pp.
1567 ss.; GARCIA VALDEZ, p. 414.

15 No parece por ello atinado atribuir naturaleza receptadora a la pornografia de
menores que circula por la red. Asi, en cambio, GUTIERREZ DAVID.

16  Orts BERENGUER/RO1G Torrus (2005), pp. 1641 ss., entienden que para que

cionada como tal, de forma que excluyen de ese cardcter las grabaciones que se
realizan con desconocimiento de las victimas de estar siendo utilizadas para la
confeccién de peliculas y revistas de corte pornogrifico. Pretenden recortar en
lo posible la nocién de pornografia y excluir de la misma acciones de la vida in-
tima y cotidiana de las personas, evitando el etiquetado de aquéllas y éstas como
pornograficas y autoras de las mismas, respectivamente. 8in embargo, en nuestra
opinién lo que es o deja de ser pornogréfico es el material, no el acto captado
en si, por lo que no encuentro inconveniente para poder afirmar que se trata de
material pornografico. Otra cosa es si el tipo realizado es ¢l del art. 189 o el del
art. 197 CP.

V. infra notas 42 y 43.
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indemnidad sexual del menor, y a lo sumo la perpetiia en el tiempo,
pero no la modifica. Ni las condiciones de libertad para el ejercicio
de la sexualidad por parte del menor en el presente y en el futuro, ni
las relativas al desarrollo de su personalidad sexual se alteran en la
mayor parte de los casos porque circulen, muchas veces con desco-
nocimiento o ignorancia del menor, materiales pornograficos en los
que quedo reflejada su participacién sexual activa o pasiva. Por eso
una parte de la doctrina considera que con el trafico de pornografia
infantil no se lesionan bienes juridicos individuales, sino acaso un
interés colectivo o social que trataria de conjurar el peligro de que, al
existir un mercado que ofrece y demanda este producto, se repitan
en el futuro abusos o actos de explotaciéon contra menores que sir-
van a la elaboracion de nuevo material pornogréfico'. Sin embargo,
esta posicién olvida que al quedar fijada la imagen del menor en el
soporte de que se trate, la difusion de la misma comportard un aten-
tado contra el derecho al honor, a la intimidad y a la propia ima-
gen, que en un contexto pornografico es indisponible para el menor
(por tanto, su eventual consentimiento sobre el uso de su imagen es
irrelevante y se estima como una intromision ilegitima, art. 4.3 LO
1/1996, de 15 de enero, de proteccion del menor)". Por lo cual, aun

18 V.la Consulta 3/2006 de la Fiscalia General del Estado, criterio que le lleva a esti-
mar, por un lado, que los delitos del art. 189.1.b) pueden entrar en concurso ideal
de delitos con el tipo especifice acufiado para proteger la intimidad y la propia
imagen del art. 197 CP, y por otro lado, que no habrd concurso de delitos, sino
un unico delito del art. 189.1.b) aunque sean varios los menores que aparecen en
el material pornografico. También conforme con este Ultimo criterio FERNANDEZ
TERUELO (2007}, p. 80.

19  Irrelevancia del consentimiento que recuerdan entre otros, FERNANDEZ Ro-
DRIGUEZ/ALONSO/LASCURATIN, p. 304, vy EsqQuiNas VALVERDE, p. 180, quienes
consideran que las modalidades delictivas de tréifico y elaberacion de material
pornografico del art. 189 CP van a suponer en todo case -y cuando se trate de
difusion, incluso principalmente- un atentado contra ¢l derecho a la intimidad
y la propia imagen. De la misma opinion con relacién a la modalidad delictiva
de la letra b) del art. 189 CP (trafico) MoORILLAS FERNANDEZ, pp. 179 ss. Tam-
bién TAMARIT SUMALLA, p. 157, quien no obstante reconoce en el delito otra di-
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cuando el menor no sea identificable (por ejemplo, la pornografia se
elabor6 en otro pais), no dejan de lesionarse con dicha conducta los
derechos concretos y universales de toda persona a su honor, a su
intimidad y a su propia imagen, implicando su trafico un riesgo de
lesion en masa de estos derechos®. Entonces el peligro de repeticion
de las conductas de corrupcién o abuso de menores para la produc-
cién de nueva pornografia de esa naturaleza no reflejaria fielmente
lo injusto material de las conductas de trifico de pornografia infan-
til, pues éstas no tienen por sujetos pasivos que son tomados como
objetos sexuales a personas futuribles, inciertas e indeterminadas,
sino a personas concretas y reales (que aparecen filmados, grabados
o fotografiados). Semejante peligro entonces no tendria otro signifi-
cado que explicitar la ratio legis de los preceptos. De este modo po-
demos explicar la impunidad de la conducta anteriormente indicada
del menor que se fotograffa o filma a si mismo realizando un acto
sexual, para luego difundirlo por Internet. Sino incurre en un delito
de trfico de pornografia infantil es porque autor y victima coinci-
den en la misma persona, al ser su intimidad sexual personal la que
resulta afectada, frente a la tesis que estima que el bien juridico es
colectivo y que el delito consiste en un peligro abstracto para dicho

mensién préxima al encubrimiento en su modalidad de favorecimiento real que
completaria la proteccion dispensada al menor desde los tipos delictivos contra
la intimidad. Por su parte, MORALES PRaTS (2000), pp. 188 5., alude como bien
juridico prolegido en el art. 189.1 a la dignidad del menor o su derecho a la pro-
pia imagen, conectado con la idea anglosajona de privacidad (derecho a no ser
molestado o a la tranquilidad en la esfera privada, en la que el sujeto organiza de
modo originario su libre desarrollo de la personalidad).

20 Otros aulores invocan como bien juridico central del delito de trifico de por-
nografia infantil la dignidad de la persona, pero ésta no integra un bien juridico
concreto y delimitado del resto de bienes juridicos individuales, sino que es solo
el principio rector que informa todos los derechos fundamentales de Ia persona
¥, en consecuencia, los correlativos bienes juridicos que identificamos en cada
uno de ellos, y por eso muchas veces se cita genéricamente la dignidad humana
junto a los derechos que le son inherentes, pero como una férmula que precisa
concrecién ulterior para un dmbito definido comoes éste.

27



MiGuEL ANGEL BoLDova PasaMaRr

bien juridico, la cual no tendria otro remedio que considerar tipica
la conducta del menor consistente en difundir su propia imagen en
un contexto sexual, porque para esta concepcion victima o sujeto
pasivo del delito no es el concreto menor que aparece en el material,
sino que victimas potenciales son todos los menores que el futuro se
puedan instrumentalizar (por terceros o por si mismos) para produ-
cir mas pornografia de esta especie.

Por su parte, la posesion de pornografia infantil para propio
uso, si bien guarda relacion también con el empleo ilegitimo de la
imagen del menor o menores afectados, es puntual e insignificante
en comparacion con las conductas de trifico, pues carece del peligro
de difusion entre terceros determinados o indeterminados, y apare-
ce como la conducta mas alejada respecto de la efectiva explotacion
sexual del menor. La gravedad de este comportamiento es por ello
muy inferior a cualquiera de los anteriores, incluyendo entre ellos la
posesion destinada al trafico. De ahi que el sentido de la punicién en
la posesion para el propio uso se centre tan solo y aqui si en evitar o
prevenir que en el futuro se sigan utilizado de este modo a menores
por la existencia de un mercado negro que lo demanda en forma de
material pornografico®'. Ello supone, en consecuencia, inicamente
un peligro abstracto para los bienes juridicos de contenido sexual
de menores de edad e incapaces®, pero no en rigor de los afectados

21 Lademanda no la fomentarfa propiamente la posesion estdtica del material, sino
mds concretamente la conducta (no castigada en Espana, pero si en Alemania o
en Italia, por ejemplo) dirigida a procurarse el material; v. ESQUINAS VALVERDE,
p. 178, Sin embargo, si se posee generalmente es porque antes se ha procurado la
obtencidn del material (si ademds el sujeto lo ha elaborado o producido realiza
el delito mds grave del art. 189.1 CP), salvo en las ocasiones mds raras en que el
material haya llegado a sus manos de parte unilateral de un tercere o por azar.

22 V.en este sentido también CARMONA SALGADO, p. 298; GoMEZ TomirLo (2005),
04: 34; ORTs BERENGUER, p. 294 (califica esta modalidad tipica de “peligro abs-
tracto remoto™).
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realmente por aparecer en el material pornogréfico, sino de todo el
conjunto de menores e incapaces que en el futuro pudieran ser vic-
timas de esta instrumentalizacion sexual. Un peligro abstracto adi-
cional se presenta en la medida en que el consumo de pornografia
infantil pueda propiciar que el sujeto se incline por hacer realidad
sus fantasfas tendenciales, sea para realizar pornografia o para co-
meter cualquier otro delito sexual contra el menor.

Si nos centramos Unicamente en las redes telematicas, la con-
ducta principal sera sin duda la de trifico de pornografia. La ela-
boracién o produccidn rara vez tendra lugar en la propia red (salvo
que se utilicen “webcams” por ejemplo), y también sera escasa la
posesion (salvo que se almacene en la misma red).

IV. CONCEPTO Y CLASES DE PORNOGRAFIA

INFANTIL

El principal problema que presenta el objeto material del delito
es su delimitacién conceptual. En principio por pornografia infan-
til hay que entender aquel material que incorpore a un menor real
en una conducta sexual explicita. Esta constituye la definicién de
pornografia infantil en sentido estricto o propiamente dicha que, sin
entrar en matizaciones, puede entenderse como de comtin acepta-
€ion o que no admite cuestionamientos sobre su carédcter.

Actualmente no constituye problema legal alguno la considera-
cion de los medios telemdticos como soporte en el que fijar y dis-
tribuir material pornografico. A los escritos y documentos se han
asociado desde el punto de vista juridico, y en particular juridico-
penalmente hablando, cualesquiera otros medios o soportes que
sirvan la misma funcionalidad de fijar o permitir la transmisién o
teproduccién de declaraciones, pensamientos, imagenes y sonidos.
Sin embargo, conforme a una interpretacion sistematica del art 189,
son solo estas dos ultimas formas de representacion de la persona,
POr separado o conjuntamente, las que pueden resultar relevantes
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para integrar el concepto juridico-penal de pornografia infantil, y
ello incluso aunque se aluda en el tipo a “cualquier clase de material
pornografico, cualquiera que sea su soporte”. La pornografia infan-
til literaria hoy en dia estd claramente excluida de la aplicacién de
estos delitos (en su momento podia ser constitutiva de escandalo
publico), pues si no hay incorporacién de imdgenes ni sonidos de
menores, ni por ello reproduccion externa de una persona, no se
utiliza ni directa ni indirectamente a los sujetos que la ley pretende
preservar de dicha instrumentalizacién. La literatura pornografica
carece, por tanto, de relevancia penal ni siquiera aunque constituya
una provocacion para delinquir o apologia de la pornografia infan-
til. No obstante, también habria que limitar el concepto general de
pornografia infantil, esto es, de pornografia infantil real exclusiva-
mente a las representaciones visuales, incluyan o no sonidos, pues
son las unicas capaces de incorporar una conducta sexual explicita™.
El material exclusivamente sonoro es relevante solo en la pornogra-
fia infantil virtual, puesto que se menciona explicitamente la voz en
el apartado 7 del art. 189 CP como susceptible de ser utilizada en la
composicién de dicha subespecie de pornografia, pero ello no au-

23 Orts BEreNGUER/RoIG TorrEs (2005), p. 1642, estiman que el material por-
nogréfico claborado con menores o incapaces, a efectos del art. 189, parece que
solo puede serlo el que registra los cuerpos de los mismos en actividades de in-
cuestionable sexualidad, por la elemental razon de que no hay otro del que pueda
decirse que estd elaborado con menores o incapaces y entrafia un riesgo para
sus respectivos procesos de formacion y socializacion. Por ello, aunque pueda
merecer la consideracidn de material pornogrifico elaborado con menores el
que estriba en grabaciones de sus voces, entienden estos autores que, salvo su-
puestos muy extremos, carece de la suficiente carga lesiva para integrarse en los
repetidos delitos del art. 189. También se inclinan por que la pornografia infantil
real comprenda tnicamente la representacion visual: MORILLAS FERNANDEZ, pp.
67 y 248, y FERNANDEZ TERUELO (2006), p. 715, quienes se adhieren al concepto
de pornografia infantil que defiendo en Comentarios al Cédigo penal II, Diez
Ripollés/ Romeo Casabona (coords.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p. 521. A
favor de aceptar cualquier tipe de medio o soporte, sin necesidad de que sea sus-
ceptible de visualizacidn, refiriéndose explicitamente a los materiales de cardcter
sonoro, CABRERA MARTIN, p. 404, n. 7; Ruepa MARTIN, p. 115.
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toriza a extender sus efectos a la auténtica pornografia infantil, es
decir, la que incorpora la utilizacién directa de un menor real en una
conducta sexual explicita.

Por una parte, una conducta sexual explicita puede concre-
tarse en acciones que impliquen la realizacién de practicas sexuales
(coito, masturbacién, exhibicionismo, etc.), pero no pueden recibir
tal consideracion ni por tanto tampoco servir de base al material
pornografico los meros desnudos que carezcan de una connotacién
sexual, esto es, que no impliquen una provocacion sexual, por mu-
cho que para determinados sujetos (como sucede en el fetichismo)
produzca esa consecuencia que en la generalidad de las personas
esta ausente. De otro modo se llegaria al absurdo de considerar ma-
terial pornografico las fotografias o filmaciones que con ocasién del
bafio de un bebé o de un nifio de corta edad o en escena similar se
pueden llegar a realizar en el &mbito familiar sin otro objetivo que
el de servir al mero recuerdo, solo porque subjetivamente un pedo-
filo pudiera verlas como pornografia o con esa significacion. No es
necesario ademas forzar tales dudosas interpretaciones porque en la
actualidad el sujeto que trafica con pornografia infantil o la posee lo
hace en cantidades tales y de un contenido suficientemente explici-
to sobre su naturaleza y significacién merced a Internet que queda
sobradamente comprometido en la conducta delictiva, dejando al
margen los simples desnudos ajenos a un contexto sexual.

Por otra parte, por menor debe entenderse aquel sujeto que
tenga una edad inferior a 18 afos, segin convencion internacional-
mente establecida, aunque hasta hace poco las diferencias entre los
Estados eran ostensibles en relacion con la pornografia infantil (por
ejemplo, en Alemania conforme a la legislacion recientemente mo-
dificada la edad del menor tenia que ser inferior a 14 afos para cons-
tituir pornografia penalmente relevante). No obstante, otro limite de
edad que llega a ser trascendental para delimitar una conducta delic-
tiva de otra licita es el que se establece en las diferentes legislaciones
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para reconocer cierta autodeterminacion sexual a los menores, el
cual dista asimismo de ese objetivo de convergencia, aunque gene-
ralmente es inferior a los 18 afios y se centra alrededor de los 14 afios
(13 en Espafia). Esta circunstancia representa un problema tanto por
el hecho de que puede resultar dudosa la determinacion de la edad
de un sujeto como mayor o menor de esos limites, aproximadamente
14 afios en unos casos y mds de 18 aflos en los otros, como también
porque el propio concepto de pornografia infantil pareceria incluir
sélo a los impuberes, quienes estan excluidos absolutamente de la
capacidad de autodeterminacién sexual con terceros. Esta circuns-
tancia, sin embargo, sélo es tenida en cuenta generalmente por la le-
gislacion para considerar la existencia de un tipo agravado. Aunque
parece logico entender que una cosa es la edad para consentir una
relacion sexual, que puede y suele ser inferior a 18 afos (en conso-
nancia también con razones fisicas y juridicas: tanto el desarrollo de
las funciones sexuales de la persona como la edad minima para con-
traer matrimonio)*, y otra que hasta la mayoria de edad se deba pre-
sumir que un menor no estd en disposicion de consentir su inclusion
o aparicion en un material pornografico destinado a terceros, dadas
las repercusiones que podrian derivarse de dicha actuacién para su
propia persona®. Ahora bien, cuando continuamente se vincula la

24 A su vez las bases del reconocimiento de cierto grado de autodeterminacion
sexual en relacidn con adolescentes o jévenes procede de la superacion en el
mundo occidental a partir de la segunda mitad del siglo XX del puritanismo
social en materia de sexualidad, y con ello en la desvinculacidn de las relaciones
sexuales del matrimonio y la procreacion, en el reconocimiento de la igualdad de
los sexos y en la libertad de decidir la orientacion sexual; v. KiLL1As, pp. 173 ss5
SCHOEDER, pp. 209 ss.

b
o

V. En este sentido FERNANDEZ-PACHECO ESTRADA, pp. 245 ss, También CABRE-
RA MARTIN, p. 401, alude a los efectos negativos que pueden derivarse de la im-
plicacién de un menor en determinadas actividades sexuales con fines o intere-
ses pornograficos particularmente para el libre desarrollo de la personalidad y el
adecuado proceso de formacion de ese menor, asi como para su integridad fisica,
psiquica y espiritual. Pero afiade a continuacidn que la simple representacion de
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pornografia infantil con la pedofilia hay que tener presente que la
pedofilia o paidofilia es la tendencia o inclinacién de las personas a
sentir una atraccion sexual primaria hacia los nifios prepuberes® y
ello se corresponde con la definicién de la pornografia infantil como
la pornografia de menores que no han alcanzado la edad del consen-
timiento debido a la ausencia de desarrollo sexual fisico, psiquico y
moral. Se explica entonces que la reciente reforma del Codigo penal
aleman de 2007, dirigida a unificar el Derecho Penal europeo en esta
materia, haya tenido por objeto ampliar la proteccién penal contrala
pornografia de menores, afiadiendo a la pornografia infantil (nifos
con edad inferior a 14 afios) la pornografia juvenil (jovenes adoles-
centes menores de 18 afios)”’. Del mismo modo se hablard impro-

un menor en determinados contextos y circunstancias propios de la pornografia,
aunque no lesione bienes en el estricto terreno sexual, afecta a la dignidad vy al
derecho a la intimidad y la propia imagen de ese menor.,

26  Incluso se distingue en Psiquiatria entre infantofilia o nepiofilia (atraccion hacia
nifios lactantes o infantes) y pedefilia (atraccion hacia nifios en edad prepube-
ral); v., por ejemplo, RoMI/GARcia, p. 94.

27 Ll Codigo penal espaiol evita mencionar el concepto de pornografia infantil,
entre otras cosas porque debe comprender también a los incapaces, y alude a ma-
terial pornogrifico en cuya elaboracién hayan sido utilizados menores de edad o
incapaces. Por otra parte, la alusién explicita a la expresidn “pornografia infantil”
presenta el problema de que no comprende la pornografia juvenil en sentido
estricto, de manera que habria que realizar una interpretacién extensiva del con-
cepto, que podria propiciar otras interpretaciones extensivas por lo (ue respecta
al sujeto pasivo del delito (como que no es necesaria una utilizacion directa del
menor, sino que basta una utilizacién del mismo indirecta) o incluso analégicas
(como la concepcidn segiin la cual el menor no tiene por qué ser real, sino que
Su represenlacion sea realista, ete, v, infra). Paralelamente, Diez RiroLLEs, p. 18,
pone de manifiesto el mismo manifiesto abuso del lenguaje que tiene lugar en la
normativa internacional cuando por “nifio” hay que entender toda persona me-
nor de 18 afios, lo que obliga a considerar joven a toda aquella que se encuentre
en los primeros afios de la mayorfa de edad. Por su parte, Uszpa DE Los CoBos,
P- 68, considera que el Codigo penal debe contener una definicién de lo que deba
entenderse por pornograffa infantil, “ya que se trata de una realidad no tan mu-
d'able como en ocasiones se asegura y no es de esperar que evolucione de forma
significativa en los proximos afios’, anadiendo a esto que “no debe olvidarse que
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piamente de pedofilia respecto de la tendencia sexual primaria que
se centra solo en los adolescentes, debiendo utilizarse en rigor la ex-
presion efebofilia o hebefilia®®. Debe hacerse notar que, a diferencia
de la pedofilia, la efebofilia jamds ha sido vista como patol6gica por
los psicélogos y psiquiatras. De hecho, es considerada norma o uso
social en algunas sociedades en las cuales las adolescentes acostum-
bran a contraer matrimonio con hombres adultos.

Por otra parte, con base unas veces en la dificultad de distinguir
la verdadera pornografia infantil de la que no es y otras veces en el
interés por evitar cualquier posible alegoria de la pedofilia, existe
una tendencia de cardcter internacional aun poco consolidada di-
rigida a asimilar o equiparar con aquélla a estos efectos penales la
pornografia infantil que no es real, es decir, aquella en la que no ha
participado ni directa ni indirectamente un menor. Se trata de la
pseudopornografia infantil, es decir, una pornografia infantil que
es falsa, porque se limita a representar menores, por ejemplo a través
del dibujo u otra clase de animacion (pornografia infantil artificial) o
simulacién, como puede ser empleando adultos caracterizados (por-
nografia infantil técnica). En estos casos no estamos ante el empleo
de la imagen o el sonido de un menor, y su produccién y difusion asi
COmo su posesion para propio uso sélo podrian representar un peli-
gro abstracto (evitar el potencial estimulo de explotacién sexual del
menor), que en el caso de la posesién citada es mucho més remoto
atin, pues a lo sumo la demanda del producto seguird sin implicar la
utilizacion de menores.

Nuestro Cédigo penal, como la mayor parte de las legislacio-
nes, no alude a esta subclase de pornografia infantil y se ha limita-

1no nos encontramos con normas referidas a la moral publica, sino centradas en
la proteccion de la infancia”,

28  Estos términos no estdn, sin embargo, admitidos por la Real Academia Espa-
fiola, que de manera generalista define paidofilia o pedofilia como la atraccién
erdtica o sexual que una persona adulta siente hacia nifios o adolescentes.
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do a sancionar con penalidad menor la produccién y difusion, no
la posesién (ni siquiera la predestinada al trafico), de pornografia
infantil virtual (también asi llamada en Italia), consistente en que,
sin haberse utilizado directamente a menores, se emplee su imagen
o su voz alterada o modificada®. Aqui la utilizacién del menor es
{inicamente indirecta (inexistente en la pseudopornografia), pero al
menos representa una conexion con los derechos e intereses del me-
nor susceptibles de ser protegidos penalmente, frente a la pseudo-

‘pornografia, en la que hay una total desconexion con los mismos y

cuya punicion, defendida generalmente por asociaciones dedicadas
a la proteccion de menores, se fundamenta inicamente en evitar el
fomento y normalizacion de este tipo de materiales —lo cual evi-
dencia una peticion de principio— y, en su caso, el de materiales que
incorporen menores reales®. Dicha fundamentacion seria extensible

29 V. REponDo HERMIDA, pp. 1568 s. (encuentra impecable la prevision legislativa
desde el punto de vista politico-criminal y constitucional); CABRERA MARTIN,
p. 416 (entiende que cabe considerar delictivo este material en la medidaen que
puede constituir una provocacién para la comision de abusos sobre menores y
una exaltacion de las conductas pederastas); FERNANDEZ TERUELO (2006), pp.
711 y 716 (considera que el peligro para el bien juridico libertad y/o indemnidad
sexual se hace mds difuso, precisamente porque no se han utilizado menores,
afiadiendo que serfa como castigar el consumo o tréfico de sustancias licitas 0
inocuas para la salud por el hecho de que las mismas puedan parecer o simular
droga); Orts BerENGUER/ROIG TORRES (2005), pp. 1642 y 1645 s. (se mues-
tran contrarios a levantar una infraccién penal en relacién con la utilizicién de
menores virtuales o fingidos, ejemplificando con la alteracion de imégenes con-
sistentes en colocar la cara de un menor sobre la imagen de un adulto, que no
se sabe para qué bien genera un riesgo ni en qué consiste tal riesgo); Awvarez
GARCIA, p. 96 (propone la supresion del delito del art. 189.7 por ausenciade lesi-
vidad, pues estamos ante una utilizacién exclusivamente virtual que supone que
el menor no inlerviene realmente en la conducta de carcter sexual).

30  MoraLEs PraTS (2000), pp. 199 5., y el mismo (2006), p. 294 se opone alaincrimi-
nacién de estas formas de pornografia por la ausencia de ofensividad o lesividad.
Considera, con razén, que por esta via el Derecho Penal pasa a tutelar intereses
relativos a una difusa moral colectiva, pues en el fondo se reprimen conductas
que dificilmente alcanzan el grado de incitacién directa a la desviacién sexual o
pedofilia. En semejante sentido: GARCiA CABRERA MARTIN, p. 416 (materiales
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sin duda a la literatura de sexo con menores o a los enlaces que pro-
meten contenidos de este tipo aunque no sea cierto.

La cuestién de la pornografia infantil virtual y de la pseudopor-
nografia no recibe siempre un tratamiento semejante en la legisla-
cién comparada, lo que puede suscitar dudas sobre los limites de la
punibilidad. Citaremos algunas legislaciones préximas a nuestro en-
torno, que en principio se han inspirado para sus recientes reformas
legales sobre la base comun de los tratados y acuerdos internaciones,
especialmente europeos, en torno a la materia:

a) El nuevo art. 600 quater 1 del Codigo penal italiano equipara
la pornografia infantil real la pornografia virtual (si bien la
pena se reduce en un tercio), la cual tiene lugar cuando el
material pornografico representa imagenes virtuales realiza-
das utilizando imagenes de menores de 18 afios o parte de
ellas. Son imdgenes virtuales las que se realizan con técni-
cas de elaboracién grafica no asociadas en todo o en parte
a situaciones reales, cuya calidad de representacion hacen
aparecer como verdaderas situaciones no reales. Se considera
delito no sélo la produccion y difusion, sino también la po-
sesion de la misma.

b) Por su parte, el Codigo penal alemdn considera pornografia
infantil y juvenil la que reproduce hechos reales o realistas,

interpretades por adultos, siempre y cuando no supongan una incitacidn direc-
ta a la comision de delitos sexuales contra menores de edad); GARCIA VALDES,
p- 415 (refiriéndose a recreaciones virtuales); FERNANDEZ TERUELO (2006}, p.
709 (aludiendo a formas de pseudepornografia en las que no se han utilizado
menores reales); Rojo GArcia, pp. 249 s, (mencionando la creacion digital de
figuras y situaciones totalmente inexistentes); TAMARIT SUMALLA, p. 158 (cita la
pornografia infantil en la que no se utilizan auténticos menores de edad),

Por el contrario, considera que la pornografia técnica ahora posiblemente sea
“tipificable” (sic) en el apartado 7 del art. 189 MoNTERDE FERRER, p. 237. Expli-
cande por qué esa subsuncién no es posible MoOrRALES PRATS/GARCIA ALBERO,
p. 362,
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esto es, que tienen una apariencia externa proxima a la reali-
dad [paragrafo 184 b)], y también castiga su posesion.

¢) Finalmente, el Codigo penal francés (art. 227-23) ha equipa-

rado desde 1998 a la imagen del menor la mera representa-
cion. Ahora bien, en sus prescripciones acerca de la punicion
del trafico y posesion de pornografia infantil se encarga de
aclarar (pfo. 6) que las mismas se aplican a las imagenes por-
nogréficas de una persona cuyo aspecto fisico sea el de un
menor, salvo que se establezca que la persona tenia 18 afios el
dia de la captacion o registro de su imagen.

Contrasta el hecho de que en Espaiia a la imagen corporal se
haya sumado el sonido del menor como elemento susceptible de
componer material de pornografia infantil, al menos explicitamente
de la pornografia infantil virtual (salvo el Protocolo facultativo de la
Convencion de los derechos del nifio y la Recomendacion 91 (11)
del Consejo de Europa, que aluden a los medios sonoros, la Con-
vencion sobre cibercrimen y la Decisiéon marco de 2003 se centran
s6lo en las imagenes susceptibles de visualizacién), algo que normal-
mente no contemplan otras legislaciones europeas (exceptuando la
irlandesa, que incluye los dispositivos exclusivamente sonoros)*'. La
cuestion tiene cierta relevancia, ya que las imagenes visuales a veces
se acompanan de sonido, en particular en la forma de peliculas, vi-
deos, etc. Las imédgenes de adultos realizando una conducta sexual
explicita, acompafnada mediante un montaje del sonido de menores,
serdn constitutivas de pornografia virtual, calificada de tal modo no
por la actuacion sexual de los adultos (licito), sino porque el sonido
procede de menores de edad (ilicito). En cambio, tal y como queda
tedactado el art. 189.7, que requiere el empleo de la imagen o de la
Voz del menor alterada o modificada, la difusioén de la parte exclu-
Sivamente sonora de un producto pornografico que originalmente

Sl Dato obtenido de FERNANDEZ-PACHECO ESTRADA, pp. 245 ss.
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incorpora imdgenes, dificilmente puede integrar el tipo sefialado al
no producirse en rigor montaje o manipulacién alguna que permita
afirmar el cardcter virtual de la pornografia en cuestion.

Lineas calientes telefonicas, chats pornogréficos o videoconfe-
rencias equivalentes quedan excluidas de la consideracion de ma-
terial pornogréfico en la medida en que tienen lugar en tiempo real
y no se registran en soporte alguno™ (podrian ser constitutivas de
prostitucién o, en su caso, de otras formas de corrupcién de menores
definidas en el art. 189 CP)*.

V. EL MEDIO: REDES TELEMATICAS

Internet es el medio mas utilizado actualmente para difundir
pornografia con menores de edad, si bien ni es el iinico ni tampoco
cabe esperar que sea el ultimo medio de transmision de pornografia
infantil y juvenil en forma de fotogramas, videos y peliculas. Asi por
ejemplo, se constata igualmente la existencia de redes de pornografia
infantil y juvenil que hacen uso de la telefonfa mévil para transmitir
esta clase de material, concretamente a través de mensajes de correo
mms (Multimedia Messaging System).

Recursos de Internet susceptibles de ser utilizados para
transmitir pornografia infantil:

Correo electronico (E-mail): Aplicaciéon que permite enviar
mensajes a otros usuarios de la red sobre la que estd instalada.
En Internet el correo electronico permite que todos los usuarios
conectados a la red puedan intercambiarse mensajes no sola-
mente de texto, sino todo tipo de documentos y archivos adjun-
tos.

Canales de Chat: Sistema que permite la comunicacién en
tiempo real entre dos o mds usuarios de Internet. Esta es una de

32 V. eneste sentido CaBrera MARTIN, p. 413.

33 Seinclina por la corrupcién de menores MORILLAS FERNANDEZ, pp. 148 5.
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las herramientas que funcionan sobre el modelo cliente/servi-
dor, de modo que los usuarios de chat se conectan a un servidor
mediante un programa cliente para establecer sus comunica-
ciones. Existen muchos programas para chat, siendo mIRC o
MSN Messenger dos de los més populares. En su forma bdsica,
el chat consiste en texto que va apareciendo en las pantallas de
los usuarios conectados a medida que es remitido al servidor,
pero actualmente existen aplicaciones que permiten la conver-
sacion con audio y video incluidos, as{ como la interaccién con
personajes virtuales de dos o tres dimensiones.

Chatroom (sala de charla): Lugar virtual de la red, llamado
también canal (channel), donde la gente se retine para charlar
con otras personas que hay en la misma sala.

Sitio Web (webside): Es un conjunto de paginas web comunes a
un dominio de Internet. Una pagina web consiste en un archivo
basado en el lenguaje HI'ML y forma parte de un sitio web. En
estos espacios virtuales se contiene una significativa unidad de
informacion accesible a través de la World Wide Web, mediante
un programa navegador instalado en el ordenador del usuario.
Su contenido puede incluir textos, graficos, sonidos y material
multimedia interactivo.

Un tipo de sitio web especifico son las comunidades virtuales:
Las podemos definir como conjuntos de personas reunidas por
un interés comin, que mantienen su relacion a lo largo del tiem-
po utilizando Internet para comunicarse. Hoy en dfa es muy fa-
cil crear una comunidad virtual, ya que son muchos los sitios
web que proveen ese servicio en forma gratuita, principalmente
como forma de atraer usuarios y hacerles llegar su publicidad.
Los usuarios de una comunidad virtual pueden dejar mensajes o
colgar archivos (imagenes, videos, animaciones, etc.) accesibles
para cualquiera de sus integrantes.
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Peer-to-peer: Es una red informdtica entre iguales (par a par o
entre iguales). Un programa P2P permite el intercambio de ar-
chivos a través de Internet, directamente desde el disco rigido de
los usuarios, sin intermediarios (no hay servidor fijo) y en for-
ma gratuita. Todos los usuarios se comportan simultdneamente
como clientes y como servidores. Algunos de los programas P2P
mds conocidos son: Gnutella, Kazaa, iMesh, eMule, BitTorrent,
etc.

VI. LIMITES A LA PUNICION DE LA PRODUCCION,
TRAFICO Y POSESION DE PORNOGRAFA INFANTIL
Y JUVENIL

A) Por razén del sujeto activo

El sujeto activo de esta modalidad de corrupciéon de menores en
sentido amplio es quien crea, difunde, exhibe, proporciona, facilita
o pone a disposicion de terceros el material pornogrifico. Se asimila
a esas acciones la de poseer el material con las finalidades antedi-
chas, ya que el sujeto presenta la misma vocacion de favorecer la
propagacion de pornografia con menores. En cambio, la extension
de la punibilidad a la posesién para propio uso ya no implica esa
carga de injusto material, sino que alude a conductas de agotamiento
del delito de trafico, aunque sin embargo el poseedor es igualmente
considerado sujeto activo de un delito de corrupcién de menores, y
no es impensable que pueda ser involucrado como traficante sin que
primariamente se tenga dicha intencion*. Es indiferente para la ley

34  Hsto es propiciado muchas veces por la propia dindmica del tréfico y consumo
de este producto en Internet (a través de chats, fotos y demas lugares de inter-
cambio de archivos), hasta el punto de que los papeles de traficante y consumidor
se entremezclan y sus perfiles se difuminan, de tal manera que los consumidores
pasan a ser los principales difusores de pornografia en la red; v. en este sentido,
Usepa De Los CoBos, p. 67; FERNANDEZ TERUELO (2006), p. 717. También la
Consulta 3/2006 de la Fiscalia General del Estado considera que las figuras del
traficante y la del consumidor de pornografia infantil se han visto superadas por
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fia, porque poseerla como la ley dice para “propio uso” presupone
un interés sexual. En los casos de produccion del material con la in-
tervencion no siempre necesaria de adultos en la escena de conteni-
do sexual, no nos encontramos en realidad ante pedéfilos, sino ante
auténticos pederastas, esto es, sujetos que llevan su tendencia hacia
los menores hasta la relacion sexual abusiva o delictiva con ellos.

Asi pues, atendiendo al ciclo completo de la pornografia infantil
y juvenil, sujetos activos de estos delitos lo seran los productores y
quienes en su caso participen directamente en la escena sexual in-
corporada al material (art. 189.1.a), los distribuidores (art. 189.1.b)
y los consumidores (art. 189.2). Asi como el primer y segundo grupo
de sujetos reciben la misma penalidad, al ultimo le corresponde una
penalidad muy inferior. Pero éstos no son compartimentos estancos,
dado que en la practica puede resultar habitual que el sujeto asuma
mas de un rol (productor-distribuidor, distribuidor-consumidor) o
todos a la vez*, esto es, el delincuente total. Sin embargo, no se mo-
difica la penalidad por estas circunstancias, pues estamos ante un
concurso de leyes que se resuelve en todo caso a favor de la infrac-
cion mds gravemente penada o, en su caso, de la infraccion principal
(aquella en la que la utilizacién del sujeto pasivo es directa).

Se parte de la base de que los sujetos activos son adultos, esto es,
mayores de edad penal, pero a veces también los menores de edad,
aunque penalmente responsables a partir de los 14 afos, pueden in-
currir y de hecho incurren en la realizacion de tales conductas cuan-
do sus victimas son prepuberes. Sin embargo, traténdose de elabora-
cién, trafico y posesion de material de pornografia con menores, no
es preciso que las victimas utilizadas en el mismo sean preptberes
con respecto a un posible autor del delito que sea menor de edad
pero penalmente responsable (esta circunstancia solo es relevante

36 V. Rojo GARcia, p. 236 y el contenido de la nota 34.
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para caracterizarlo o no como peddfilo), sino que los tipos compren-
den a todos los menores de 18 afos sin distincion.

También se invoca en ocasiones la posibilidad de estimar res-
ponsables de los delitos a los proveedores o prestadores de servi-
cios de Internet en relacién con los contenidos que trasmiten o al-
macenan a través de la red. De entrada, la propuesta evoca la idea
de “matar al mensajero” cuando transmite malas noticias, la cual es
comprensible inicamente en la medida en que resulta a veces com-
plejo, dificil o imposible determinar la autoria material del delito de
difusion debido al anonimato y al cardcter mundial de la red, pero
en ninguin caso es justificable con base en la idea de evitar la impuni-
dad en estos delitos. No cabe duda, sin embargo, que los proveedores
y prestadores de servicios de Internet (dejando al margen la cuestion
de si son personas fisicas o juridicas) pueden incurrir en responsabi-
lidad penal (reconocida genéricamente en el art. 13 L. 34/2002, de 11
de julio, al margen de otras posibles responsabilidades), pocas veces
por accion y las mas de las veces por omision (de garante). Es cierto
que a través de sus portales o servicios se pueden realizar o facilitar
el trifico de pornografia infantil de terceros, pero mientras dicho
favorecimiento no sea doloso, no cabe imputarles responsabilidad
ni como autores ni como participes, salvo cuando hubieran llegado
a tener conocimiento del cardcter delictivo del material trasmitido o
almacenado a través suyo y concurra la posibilidad técnica de ejer-
cer control sobre la informacion®. Dicha circunstancia raras veces
tendrd lugar directamente o por su intervencion activa e inmedia-
ta (cuando el proveedor o prestador por si mismo haya originado,
modificado o seleccionado el material o los destinatarios de los da-
tos), sino cuando habiendo recibido de tercero y, sobre todo, de la
autoridad competente noticia del contenido del material o cuando

37  V.aeste respecto MORON LERMA pp. 123 ss.; ESQUINAS VALVERDE, pp. 199 ss.
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teniendo conocimiento directo de ello, no proceda a su retirada, eli-
minacion o no imposibilite el acceso®. | .

La Decision 2000/375/JAl, de 29 de marzo de 2000, re‘]atlva ala
lucha contra la pornografia en Internet contiene una serie de me-
didas dirigidas a los proveedores de servicios de I’nterlnet, gl caldia
Estado puede hacer que sean obligatorias en.su ambito te.n.'ltorla 1
y que se concretan en deberes de informacion a l’as all.torldat‘dcs y
entidades competentes sobre el material pornografico mfa‘ntll que
se difunda a través de ellos, de retirar de la circulacion el m]smo,‘de
conservacion de datos de trafico y de creacion de sistemas propios
de control destinados a combatir la pornografia infantil.

Por lo que respecta a la conservacion y cesion de': datos geriets-
dos o tratados en el marco de la prestacion de servicios de comuni-
caciones electronicas o de redes publicas de comunicacidn, la Le’y
25/2007, de 18 de octubre, restringe la cesion de los da’fos sot.lre t‘r‘a~
fico y localizacion de personas con fines de deteccion, mvesn‘ga_cm_n
y enjuiciamiento de delitos graves (E?I‘t. 1.1), lo que pue.de .re‘btrmlglr
la persecucion de la pornografia infantil, salvo la c;ug m‘c1da.en s
tipos agravados, que fenomenoldgicamente es la mas fren,u'enlfi(u(tjl—‘
lizacién de menores de 13 afos, caracter degradante o vejator to:de
los hechos, especial valor econémico del material, represen.taac_)fl de
violencia fisica o sexual, pertenencia del culpable a organizacion o
asociacion, y pariente o responsable legal o edlfc'atwo del menor).

La posibilidad de garantizar la responsabilidad penal en es.;tos
delitos a través de la clausula del art. 30 CP, prevista para los delitos

38 V por ejemplo, RoMEO CASABONA, pp. 20 ss.; ORTS BERFNGUE:,;REIL(;lgEEiz
(2001), p. 136; MorALEsS GARCIA, pp. 200 ss. Por otra parte, Mc Hh dém-mda
(2006), p. 272, afirma que parece haberse generado un consen,s.o en.dc ; d(ebc;-
de responsabilidad de los providers en los supuesws‘ que ‘haya dbu%n ou i
especial de vigilancia (y) control sobre los contemdos.mtrlodua 105 Tn msmﬂ,
aunque reconoce que 10 son supuestos comunes u ordmarm\?. Sobre lo
MoRALES GARCIA, pp. 204 s. En términos semejantes en Italia: GAROFOLL, pp.
146 s., MANTOVANI, p. 446, APRILE, p. 226.
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publicitarios o de prensa, esta excluida con cardcter general aten-
diendo a las siguientes razones®:

a) En Internet no se utiliza para la comision del delito un medio o soporte de difu-
sion mecdnico propiamente dicho, tal Y como se describe el dmbito de aplicacién
del art. 30. Ademads, los modelos de comunicacion tradicionales (prensa escrita,
radiodifusion, television) a los que va dirigido el art. 30 son concebidos de for-
ma unidireccional desde el emisor hasta el receptor, sin que éste pueda alterar
el sentido y contenido de la informacion, frente al modelo de g comunicacion
telemdtica basada en la reciprocidad y la interactividad. Los primeros son de
dmbito local, el segundo es de dmbito mundial Diferencias estructurales que

influyen también a hora de decidirse por la férmula del art. 30 para los delitos
cometidos a través de Internet.

b) Los sujetos funcionales de Internet (conforme a la L. 34/2002, de 11 de julio:

los operadores de redes y proveedores de acceso, los prestadores de servicigs que
realizan una copia temporal de los datos solicitados por los usuarios, lps presta-
dores de servicios de alojamiento y almacenamiento de datos, y los prestadores
de servicios que faciliten enlaces o contenidos o instrumentos de biisqueda) no
se corresponden salvo por analogia con los sujelos intermediarios de los medios
de prensa (conforme al Codigo penal: publicacién o programa, empresa editora,
emisora o difusora, empresa grabadora, reproductora o impresora).

¢) Elart. 30.3 estd basado en el principio de territorialidad para la persecucion
del delito y atribucion de responsabilidad penal frente al principio de justicia
universal previsto para los delitos de corrupcidn de menores en la LOPJ,

d) Finalmente, el criterio de autoria tan ampliamente formulado en los delitos de
trdfico de pornografia infantil y juvenil del art. 189.1, prdcticamente un concep-
to unitario de autor, es incompatible con la exclusion de I responsabilidad de
los complices prevista en el sistema de responsabilidad en cascada del art. 30.

En conclusion, el sistema del art. 30 sélo podria aplicarse en el

dmbito de Internet si fuera reformado y adaptado a las circunstan-
Cias propias de la red, pero que no parece aconsejable encaminarse

=
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V.a este respecto en profundidad: MORGN LERMA Pp. 1195; MORALES GARCIA, pp.

192 ss.; VELASCO NUREZ, pp. 317 5.; MONTERDE FERRER, pp. 240 ss.; GUTIERREZ
Davip; QUINTERO OLIVARES, p. 19,

Por el contrario, una posicion distinta con cardcter ge
art. 30 a los delitos cometidos a través de Internet
pucde consultarse en GEMEZ ToMILLO (2006), pp. 23 ss., si bien este autor también
excluye la posible aplicacion del art. 30 al delito de trdfico de pornografia de menores
del art. 189.1. b) a través de Internet (pp. 79 ss., y 170).

neral sobre la aplicabilidad del
» aunque ampliamente matizada,
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hacia esa reforma por entender que estd suficientemente garantiza-
da su responsabilidad juridica independiente de la autoria material,
aunque no ha de serlo en sentido subsidiario de ésta, sino porque
concurran directamente en los proveedores y prestadores de servi-
cios de Internet alguna responsabilidad penal en virtud de sus pro-
pias acciones y omisiones.

B) Por razoén sujeto pasivo

Cuando se trata de menores de edad, la edad puber o adolescen-
cia puede ser facilmente confundida con la de un adulto joven. Los
problemas probatorios cuando se desconoce la identidad concreta
de la victima pueden dar lugar a la impunidad del comportamiento.
En estos casos hay que admitir la exclusién de la responsabilidad
penal cuando pueda probarse que la persona real que parecia ser un
nino tenia al menos 18 afios en el momento de la representacion,
tal y como estd previsto expresamente como mera opcion legisla-
tiva en el art. 3.2.a) de la Decision marco de 2003, y como dispone
por ejemplo expresamente la legislacion francesa al tipificar la repre-
sentacion de un menor como pornografia infantil. Ello, sin embar-
go, solo tiene sentido si se ha tipificado como delito la produccion,
trafico o posesion de pornografia técnica (adultos aparentando ser
menores), de modo que en aquella legislacién que, como la espafio-
la, no ha previsto como pornografia infantil esta manifestacién de
pornografia que pretende asimilarse con la propiamente infantil y
juvenil, la clusula sobre la prueba de que el sujeto tenia al menos
18 aflos para eximir de responsabilidad penal es innecesaria, porque
estd implicita en la propia regulacién (que no ha previsto castigar
como delito la pornografia de un adulto caracterizado como un me-
nor de edad, sino tinicamente la de una persona que se pueda probar
—mis alld de toda duda razonable y sin que sea necesario conocer
su edad exacta— que es menor de edad).
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Pero ésta no es la unica excepcion prevista con cardcter general
en el dmbito de la legislacion europea como posible opcidn legislati-
va en torno al sujeto pasivo. Asimismo el hecho de que el nifio haya
alcanzado la edad del consentimiento sexual, haya prestado su con-
sentimiento, y la produccién o posesion de pornografia tenga exclu-
sivamente un uso privado puede servir de base para que un Estado
decida excluir la responsabilidad criminal, segin el art. 3.2.b) de la
Decisién marco de 2003. En Espafia esto no se ha hecho, pero hay
que dudar que sea punible la produccién o posesion de pornografia
cuando ha sido generada por parte de los propios interesados, esto
es, los menores para un uso privado y particular (personas o parejas
que se filman o fotografian a si mismos).

También puede quedar al margen la responsabilidad penal la
produccion de pornografia consistente en imagenes realistas de un
nifio inexistente practicando o participando en una conducta sexual-
mente explicita, cuando se realiza exclusivamente para uso privado
y el acto no entrafa riesgo de difusion del material, conforme al art.
3.2.c) de la Decisién Marco de 2003. En concreto en este caso no
hay sujeto pasivo real alguno, por lo que en realidad la razén de la
exclusion de la penalidad tiene que ver mas con la dudosa legiti-
midad que tiene la incriminacién de hechos carentes de lesividad
concreta y sélo portadores de un potencial pero inseguro estimulo
hacia la explotacién sexual de menores reales. Ademas la expresion
“imagenes realistas de un nifo inexistente” adolece de una enorme
indeterminacién, de forma que apreciar realismo en montajes o ani-
maciones abre las puertas de la arbitrariedad de quien tenga que ve-
rificar dicho aspecto®. Espana no ha tipificado esta otra modalidad
de “pornografia de menores sin menores’, pero si lo han hecho otros
paises de nuestro entorno como Alemania.

Todas estas excepciones y limitaciones de la punibilidad depen-
den de cada Estado, pero ponen de manifiesto la discutible dafio-

40 V. en este sentido FERNANDEZ-PACHECO ESTRADA, pp. 245 ss.
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sidad social de las conductas descritas en atencion a los sujetos a
quienes se dispensa proteccion penal.

Los incapaces también son sujetos pasivos de estos delitos con-
forme a la legislacion espanola, a pesar de que en la mayor parte de
las legislaciones y en los convenios y tratados internacionales sélo
se menciona a los menores de edad. Sin embargo, e independiente-
mente de la poca importancia cuantitativa de esta clase de sujetos
pasivos en materia de pornografia, las dificultades de prueba de su
estado de incapacidad son muy superiores a las ya apuntadas sobre

la edad de los menores, pues aqui hay que comprender inicamente

a incapaces que sean mayores de edad®’.

C) Por razén de los comportamientos delictivos

Los delitos relacionados con la pornografia infantil se encuen-
tran tipificados en el art. 189 CP y son en su mayor parte delitos me-
nos graves (prision de uno a cuatro afos), aunque los tipos agravados
se corresponden ya con infracciones graves, es decir, que pueden ser
castigadas con penas superiores a cinco afos de prisién (prisién de
cuatro a ocho). Sélo la posesion para propio uso y el trifico de por-
nografia infantil virtual reciben una penalidad inferior a la estdndar
(prision de tres meses a un afio o multa de seis meses a dos afos).

1) Elaboracion
Elart. 189.1 tipifica en su letra a) la utilizacién de menores 0 in-

capaces con fines o en espectdculos exhibicionistas o pornogra-
ficos o para elaborar cualquier clase de material pornografico, 0
la financiacion de cualquiera de estas actividades.

paﬁOla

41  Frente a las opiniones de quienes destacan lo acertado de la legislacion €s .
por prever como sujeto pasivo también a los incapaces (UBEpa DE 1.0S COBOe’
recer

p. 68), FERNANDEZ TERUELO (2006), pp. 713 s., acusa la prevision de ca il
cia a€
ibilidades

sentido y en la prictica de resultar inoperante, tanto por la inexisten
mercado de pornografia de adultos incapaces, como por las escasas pos
de probar el dolo del autor en torno a ese elemento.
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teccion penal en el art. 189, lo que nos obliga a decidirnos por
el concurso de leyes (o bien el art. 189 o bien el art. 197)2 o de

50

V. a favor de la aplicacion del delito del art. 197 CP: Moraris Prats (2000), p.
197; el mismo (2006), p. 28%; OrTs BERENGUER/RO1G TORRES (2001), pp. 137 55
ORTS BERENGUER/SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, pp. 248 ss; MORILLAS FERNAN-
DEZ, pp. 178 y 267 s.; CABRERA MARTIN, p. 412, n. 28; UBepa DE Los CoBos, p.
74. Plantea sus dudas MaTa MARTIN, pp. 119 5. Aunque es cierto que en los casos
de captacion subrepticia, no consentida, de las imdagenes del menor, dificilmente
se puede estar afectando a su libertad o indemnidad sexuales, sin embargo, ade-
mids de la vulneracion de su intimidad, se le utiliza como cbjeto sexual provoca-
dor y el sujeto queda involucrado pasivamente en un contexto sexual, lo cual es
relevante para el delito del art. 189.1, castigado con pena de uno a cuatro afios de
prision, delito que si concurre una circunstancia cualificada ve elevada la prisién
de cuatro a ocho afos (art. 189.3).

Si comparamos la distinta penalidad del art. 197 en relacién con la del art. 189.1,
aungque similar, no es coincidente, y, pese a que pudiera parecer mas grave la del
primero, no siempre es asi. En principio, el delito del art. 197.1 (captacion de la
imagen o el sonido) se castiga con la misma pena de prision que el art. 189.1,
pero a ella se suma la multa de 12 a 24 meses. Si ademds el autor difunde lo cap-
tado la pena se eleva de dos a cinco afios de prisién (art. 197.3). Pero la mayor
parte de los supuestos de difusién (la difusion en cadena) son aquellos en los que
no s¢ ha tenido participacion en la captacion de las imagenes v, entonces, la pena
es de uno a tres afos de prision y la misma multa (art, 197.3, pfo. 2.°).

En todo caso las penas del art. 197 descritas hasta ahora se imponen en su mitad
superior siendo la victima menor de edad o incapaz (art. 197.5), quedando con-
minadas todas las acciones con pena de cuatro a siete aftos cuando se realizan
con fines lucrativos (art. 197.6). Es decir, sin aparente explicacion (mds alld de
la implicacién activa o pasiva del menor en el contexto sexual en el que queda
involucrado) resulta un completo desbarajuste penoldgico entre el delito del art.
189.1 y del art. 197 (seguin los casos se deducen penas mayoeres 0 menores con-
forme al precepto referenciado), que no se solventa con un concurso de delitos
(pues se eslarfa valorando dos veces el menoscabo de la intimidad del menor),
sino de leyes, a favor de la especialidad del art. 189.1 (contempla un aspecto de
la intimidad de los menores: el propiamente sexual, y se castiga la intromision
independientemente de que el menor la consienta o no) sobre el art. 197 (con-
templa la intimidad en su conjunto, y tanto de menores y como de adultos, pero
solo en los casos en que no consientan la intromision en su intimidad). En este
sentido también FERNANDEZ TERUELO (2007), p. 81 v Ruiz Marco, p. 75. Por
todo ello lleva razén EsQUINAS VALVERDE, p. 185, cuando considera que si €l
consentimiento del menor es irrelevante en todo caso no se explica ni la diferente
penalidad ni el cambio de delito. Se pregunta: ;qué valor puede tener el hecho
de que el menor advierta o no dicha intromision, si en ningun caso podria llegar
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delitos (tanto el art. 189 como el art. 197)%.

En cambio, la captacién voluntaria de la imagen de si mismo por
el propio menor no es delito, ni tampoco en algunos casos aun-
que la captacion proceda de terceros (como en el ejemplo de la
pareja de menores que graban voluntariamente sus actividades
sexuales)*, aunque si puede ser material pornografico suscep-
tible de trafico delictivo desde el momento en que se ponga a
disposicion de terceros por parte de otro que no sea el propio
menor afectado. En consecuencia, la “utilizacion” de menores
de edad o incapaces en el material pornografico de la que ha-
bla la ley debe abarcar en relacién con los comportamientos de
trafico supuestos en los que no hay una verdadera utilizacion o
instrumentalizacién sexual directa del sujeto en el momento de
la creacion del material, tratdindose de una mera “inclusion” o
“aparicién” de menores o incapaces en el referido material.

2) Trdfico

Laletrab) del art. 189.1 castiga el trafico de pornografia infantil.
Aqui se comprenden las conductas de “producir, vender, distri-
buir, exhibir o facilitar la produccion, venta, difusion o exhibicion
por cualquier medio de material pornogrdfico en cuya elaboracién
hayan sido utilizados menores o incapaces”. Se incluye asimismo
adicionalmente la posesion de dicho material para esos fines,
que aunque no supone traficar, si representa una disposicion al

a consentirla validamente, privando asi de antijuridicidad o incluso de tipicidad
la conducta? Por lo que concluye consecuentemente que todos los supuestos de
grabacién de nifios deberian tener, a priori, idéntico contenido de injusto, tanto
los que han sido conocidos por sus victimas como los que no.

V. sobre la opcidn del concurso ideal para estos casos la Consulta 3/2006 de la
Fiscalia General del Estado, RUEDA MaRTIN, pp. 109 5., ¥ extensamente TAMARIT
SUMALLA, pp. 114 ss., diferenciando hip6tesis residuales en las que sélo tiene
lugar uno u otro de los delitos mencionados.

Supuesto citado por Usena DE Los Cozos, p. 74.
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trafico, es decir, un acto preparatorio. En ese contexto de amplia-
cion de la punibilidad, de tolerancia cero con la pornografia de
menores, se comprende la formula legal utilizada para describir
el comportamiento tipico, la cual resulta practicamente omni-
comprensiva de todas las formas de participacion imaginables,
debido a la cldusula final que considera conducta tipica el simple
hecho de facilitar cualquier actividad de trafico.

A la vista de la expresion legal es preciso diferenciar entre la
elaboracion del material pornografico utilizando a los meno-
res (art. 189.1.a) y la produccion del mismo (art. 189.1.b), pues
esta altima conducta supone una fase posterior a la utilizacion
misma del menor que tiene por objeto tan solo la preparacién
y puesta a disposicion del producto para su posterior difusion,
en el fondo pues otro acto preparatorio o de participacién en la
conducta de trafico elevado a la categoria de autoria.

La produccién de pornografia con menores, aunque se empleen
sofisticados medios técnicos, no es en si misma una conducta
que afecte a la red ni derivada de ella. Mds bien lo seran las de
venta, distribucion y exhibicion. Tampoco la posesién con fines
de distribucion tiene que ver necesariamente con la red, a no
ser que se utilice la misma como depdsito de datos. El propio
depdsito o almacenamiento de los datos en un ordenador o en
otro soporte técnico de conservacion no implica tampoco la uti-
lizacién de Internet.

Elart. 189.1, b) no alude a Internet, pero si a “cualquier medio’,
con lo cual Internet queda comprendido y con ¢l cualquier otro
posible presente o futuro. Si se hubiera mencionado Internet o
mads genéricamente los medios telematicos sélo tendria sentido
para agravar la penalidad por la posibilidad de incrementar los
efectos de la difusion universal que tiene la red (asi el CP fran-
cés, art. 227-23, pfo. 3, por cuanto la imagen o representacion
del menor esta destinada a un publico indeterminado).

52|
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El origen del material es por completo irrelevante a los efectos
de apreciar la tipicidad, y en este sentido se explica la expresién
“aunque el material tuviere su origen en el extranjero o fuere des-
conocido”. Dicha alusion esta pensando en las caracteristicas de
universalidad y de ausencia de fronteras propias de la red, pero
sin embargo carece relevancia por cuanto, independientemente
de la jurisdiccién para la persecucion de estos delitos, de igual
modo se estd partiendo de la premisa o suposicién de que el
material pornografico (al margen de su produccién) ha llegado
de alguna manera hasta territorio espafiol donde ha podido ser
visualizado, dado que es la referencia obligada que permite ca-
lificar al material como extranjero o desconocido®™. Y ello seria
igualmente asf aunque no estuviese previsto para estos delitos el
principio de justicia universal (art. 23.4 ) LOP]J), por el cual la
jurisdiccién espafiola es competente para castigar la produccion
de pornografia infantil realizada en el extranjero, asi como tam-
bién cualquier otro acto de tréfico de la misma que tenga lugar
en el extranjero. Pero en el ambito de Internety de la pornogra-
fia infantil la cuestién territorial pierde buena parte de su senti-
do en relacién con las conductas de trafico, porque el trafico que
tiene lugar en Internet, aunque su origen se residencie fuera de
nuestras fronteras, puede llegar igualmente a traspasarlas a tra-
vés de la red y por tanto verificarse la produccién de dicho com-
portamiento también en nuestro dmbito territorial®. En cambio,
con respecto a la punicién de la produccion y sobre todo del
consumo de pornografia de menores hay que reconocer que si

V. en este sentido MoraLis Prats (2000), p. 198; Mara vy MARTIN, p. 121,

A este respecto el art, 8.5 de la Decision marco del Consejo de 22 de diciembre
de 2003 sefiala que cada Estado garantizard que su competencia abarque las si-
tuaciones en que las infracciones se comelan mediante un sistema informitico
al que se acceda desde su territorio, con independencia de que dicho sistema
informatico se encuentre o no en €l
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los hechos se han cometido totalmente en el e‘xtranjero, pQr {;1’1‘_
jetos y sobre sujetos extranjeros, es casi imposible hace‘r efec‘u'\ a
la competencia de los tribunales espafoles para su persecucion,
como lo demuestra el hecho de que no se coriozca hasta el mo-
mento de un supuesto semejante enjuiciado por tribunales espa.-l
fioles (en concreto por la Audiencia Nacional, que es, a te1j0f'1de
art. 65 LOPYJ, la jurisdiccion competente para conocer de f..bt()s1
delitos cuando se han cometido por espaifioles o por f.:J’dranJe.roa
fuera del territorio nacional)¥, por lo que la pr?tenslon de jus-
ticia universal, aunque interesante y bien intencionada, es com-
amente inoperante. -
?Lestafi)?‘?:as de Emnifestacién del trafico de pornografia infar?n.]
en la red van modificandose a medida que se .cstrecha el cerco
sobre los responsables. Si en un principio el principal medio (ée
difusiéon fueron las paginas web creadas normalmente con e
nes lucrativos, al resultar cada vez mas facilmente detectal?les e
identificables, dieron lugar a otras formas de ct"omportammflj[o
que no sélo se emplean con la finalidad de eludir la persecusion
de los delitos, sino que representan nuevas formas de n{na‘nn‘est‘e}l-l
cion de la produccion, trafico y posesion de porn(.)grafla mfe.mt(; :
foros, chats, correo electronico, comunidades de mtercambl(,) . (;
archivos, que vienen demostrado que el trafico de este’ materia
se realiza actualmente mds a titulo gratuito y entre pedofilos que
azones economicas.
Ezre;raordinaria amplitud del tipo y en particular la clo.nd%;cta
de facilitacion permite comprender no solo supl.lestos de. fllst.rl )ud
cién o difusion activa del material pornogréfico, sino también pasiv

i JUN ido de que
V. matizando esta competencia VELAsco NUREZ, p. 275, en el sentid q

v i fa i il se hacen cargo los
respecto de los delitos de distribucion de pornograila‘mf':antll se h ujt.n thl%im’
Juzgados de Instruccion en virtud del principio de ubicuidad (v. Irgfm)%; o
do con ello a los casos realmente distintos en los que al menos los efec
delito se producen dentro del territorio nacional,

54 |
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(por ejemplo a través de programas P2P, etc.), tanto a titulo oneroso
como gratuito®. Igualmente se verifica la tipicidad si la cesién se
limita a una persona o circulo de personas concretas, frente a la dis-
tribuci6n a un publico indeterminado, En este sentido el legislador
no ha afinado las penas para diferenciar la diversa carga de injusto
material de unas y otras conductas, hasta el punto de configurar un
tipo abierto (facilitar la produccion, venta, difusién o exhibicién)
que, como hemos visto, dificulta enormemente discriminar entre
autoria y participacion y entre acto preparatorio y acto ejecutivo.
3) Posesion
La posesién de pornografia infantil para uso propio se castiga
desde 2003 como un tipo privilegiado, aun cuando esta misma
conducta era impune con anterioridad, Se responde con ello a
la tendencia observada en otras legislaciones y derivada de los
acuerdos internacionales dirigida a sancionar penalmente todo
el circuito o ciclo de la pornografia infantil hasta llegar al con-
sumidor final, dentro de una politica de “torelancia cero” ante
la pornografia de menores. Se alude como argumentos funda-
mentales a favor de la incriminacién de la tenencia o posesién
de pornografia infantil, por un lado, que estamos ante un com-
portamiento estructuralmente semejante al de la receptacion (se
ataca el mismo bien juridico que el delincuente originario cuyo
delito se estimula o favorece), y, por otro lado, y a diferencia de
otras hipétesis de impunidad de consumo de sustancias ilicitas,
como las drogas, que estd basada en que la salud propia es un
bien juridico disponible, porque en el caso del consumo de por-

48

V. en este sentido la Consulta 3/2006 de la Fiscalia General del Estado; Fegr-
NANDEZ TERUELO (2006), P. 718. Por su parte, Rojo GaRcia, pp. 248 s, realiza
una interpretacion restrictiva al entender que la facilitacién exige que una de las
partes (la que facilita el material) se relacione con la otra (la beneficiaria de la
facilitacién) para conseguir el material, de modo que viene a entender que las
conductas de intercambio no deberian ser punibles salvo que se llegue a demos-
trar la directa lesividad de esas conductas sobre terceros,
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nografia infantil y juvenil el bien juridico es indisponible para el
consumidor y ademads no pertenece a él sino a un tercero®.
En principio, la posesion tampoco gu arda relacion de necesidad
con la red, pero tiene relevancia este aspecto ahora para destacar
que la simple descarga para el visionado de pornografia infantil
no constituye posesion mientras no se guarde de algan modo
el archivo o documento para su posterior visionado. Es decir,
el acceso a la pornografia no es equivalente a poseerla (tampo-
co lo es disponer de claves o llaves encriptadas para facilitar el
acceso restringido), a pesar de que tanto una conducta como la
otra sean o constituyan actos de consumo de la misma®’. Por el
contrario, en otras formulas legales se emplean los verbos ad-
quirir o procurarse COmo conductas tipicas, las cuales represen-
tan, respecto del consumo mismo del producto, actos previos o,
como mucho, de incompleto consumo. Es decir, se producirfa el
delito incluso sin haberse visionado las imagenes, sin afeccion
por tanto ni siquiera a la intimidad del menor o menores que
aparecen en ellas.
Pero en este ambito de la red hay que ser cauteloso con las impu-
taciones penales, pues los medios telematicos pueden inducir la
posesion. El funcionamiento autonomo de la mdquina unido a
la gestion igualmente autonoma de la red, que puede redireccio-
nar las paginas web que se visitan, contener copias temporales
de archivos, etc., podria implicar la posesion por quedar alma-

GIMBERNAT ORDEIG, pp. 16 ss.; GARCIA VALDES, p. 419.

V. en este sentido, por ejemplo, ORTS BERENGUER p. 295; UeDA DE Los COBOS,

p. 75; FERNANDEZ TERUELO (2006), pp. 711 y 720 s ESQUINAS VALVERDE, P
210. Recogemos también la opinion minoritaria de GARCfA VALDES, p. 421, paré
quien en la accion de posesién para el autoconsumo se incluyen los supuesms en
los que dicho consumo se realiza a través del acceso doloso a una pagina web que

ofrece este tipo de material pornogréfico.
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cenada de forma involuntaria una “forma virtual” de posesién®!
Por supuesto que en ese caso falta el dolo e incluso el clementn;
tipico de poseer para “propio uso’, pero inquieta la seguridad de
quienes navegan por la red sin ser expertos, probablemente la
mayoria. En consecuencia, parece adecuado exigir que la reali-
zacion del delito de posesion para el propio uso suponga cierta
perdurabilidad de la tenencia del material. Una posesién efime-
ra o episodica no debe entenderse como delictiva: por ejemplo,
se imprime una imagen y posteriormente, tras su visionado, se
destruye; o se produce una descarga de la imagen o pelicula en
el ordenador y a continuacion se borra o elimina de entre los
archivos del ordenador; o se escucha o visiona un archivo sin
necesidad de descarga en el disco duro del ordenador a través
de la técnica conocida como ‘streaming”. Tampoco lo serd por
tanto adquirir sin visionar, es decir, sin un uso minimo, y menos
atin procurarse el material de modo ineficaz.

Aqui el peligro para bienes juridicos es meramente abstracto
pues el precepto se limita a prevenir que en el futuro se sigan,
instrumentalizado sexualmente a menores e incapaces, para lo
cual si se ataca la demanda se entiende que puede disminuir
la oferta. En cambio, esta lejos de relacionarse esta posesion
para uso personal con el menoscabo sexual de los menores de
edad e incapaces, es decir, que sirva de estimulo al consumidor
para llegar a realizar él mismo con menores reales sus fantasias
sexuales, frente a los casos en que s€ realiza un uso inocuo de 1;1
pornografia o aquellos otros en 108 que tiene lugar una funcién
preventiva, es decir, que lejos de conducir al consumidor a la
realizacion del abuso con menores reales, el empleo del mate-
rial alivia o libera pulsiones, qué réPrimidas a través de la pro-
hibicién de la posesion se pueden tornar més peligrosas para

.
SL. M

ORILLAS FERNANDEZ, p. 327; FErNANDEZ TERUELO, p. 721; Es

i F L, P.oLs; PE 3 e ol s ESQUINAS V. =
DE, pp. 212 ss. e
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los menores®. Se trata de una punicién fuera de los cauces ha-
bituales de proteccién de los bienes juridicos individuales, ya
que en realidad a quienes se protege no son a los menores como
personas individuales, sino como colectivo 0 masa. Ademads tal
proteccion solo tiene lugar de forma preventivo-disuasoria, sin
peligro concreto alguno, tan sélo un peligro abstracto bastan-
te remoto causalmente hablando. Parece mas un Derecho Pe-
nal de autor, del 4nimo o de la tendencia sexual, ocupado de
prevenir personalidades potencialmente peligrosas (peddfilos)
que de combatir conductas peligrosas (la posesion sin dnimo
de distribucion de material pornogréfico no se significa por ser
peligrosa para nadie)®’. En realidad es lo mds cercano a la re-
chazable idea de castigar el mero pensamiento con que pode-
mos encontrarnos, y ello le resta legitimidad a la intervencién
penal cuando no exista un peligro real ni potencial que pueda
demostrarse por medio de diagndsticos médicos en relacion con
la personalidad del concreto poseedor del material. Es en este
contexto en el que podria tener sentido exigir que concurriera
en el tenedor un animo librico derivado del uso del material,
de modo que quien tuviera en su poder pornografia de menores
con otras finalidades (curiosidad, investigacion, etc.) no deberia
ser castigado por el delito de posesién al carecer de la supuesta
peligrosidad potencial del poseedor con tendencias pedofilas™.

32

A este respecto v.: MORILLAS FERNANDEZ, pp. 324 s,; ESQUINAS VALVERDE, p.
193.

Contrarios a la criminalizacion de la mera tenencia de pornografia infantil: Diez
RipOLLES, p. 22; TAMARIT SUMALLA, pp. 156 ¥ 158; MORILLAS FERNANDEZ, pp.
324 ss.; CARMONA SALGADO, pp. 298 s.; Esquinas VALVERDE, pp. 218 ss; Mo-
RALES PRATS (2006), p. 292; FERNANDEZ TERUELO (2006), p. 709; Orrs BEREN-
GUER/ROIG TORRES (2005), pp. 1645 s.; ALVAREZ GARCIA, pp. 95 8,

De dos perfiles fundamentales entre los consumidores de pornografia infantil
seguin la motivacion da cuenta ¢l Informe de Anesvad, que distingue entre adic-
tos o usuarios realmente interesados (mds de un tercio de los cuales ha sufrido
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Porque en definitiva no concurre en tales supuestos la posesion
del material “para propio uso”, lo que implica un sentido finalis-
ta concreto, que en este contexto sélo tiene una lectura sexual, es
decir, 4nimo de satisfaccién sexual®.

4) Conductas excluidas

Entendido como material pornografico aquel que incorpo-
ra imdgenes y/o sonidos (éstos con restricciones), y habiendo
excluido en consecuencia la pornografia literaria con menores
como susceptible de integrar dicho concepto para el dmbito ju-
ridico-penal, quedan extramuros del Derecho penal la creacién,
difusion y tenencia o posesion de literatura que incluya contex-
tos sexuales con menores de edad (reales o imaginarios), salvo
que la accién pudiera ser constitutiva de otro delito no corres-
pondiente al ambito de los delitos contra la libertad e indemni-
dad sexuales (esto es, por ejemplo un delito contra el honor, la
intimidad, etc.). La elaboracion o produccion de semejante for-
ma de representacion pornografica no involucra a un menor en
un contexto sexual (salvo de forma meramente imaginaria o en
la esfera del pensamiento), y ello como consecuencia de que no

abusos sexuales en la infancia) y “los curiosos, o personas que acceden a la por-
nografia infantil sin buscarlo, précticamente se encuentran con ella en la red, y
acceden para ver de que se trata’.

En este sentido igualmente FERNANDEZ TERUELO {2006), p- 721. CABRERA MAR-
TiN, p. 417, apunta también que la punicion de la posesion deberfa llevar apare-
jado algiin requisito afiadido, por ejemplo cierta reiteracion, que evidencie la in-
tencionalidad del autor y la aptitud de la conducta para promover, efectivamente,
la oferta de eslos materiales. De forma paralela, MORILLAS FERNANDEZ, p. 327
alude al supuesto, obviamente impune, de posesion con la intencién de entregar
el material a las autoridades. Por su parte, CONDL-PUMPIDO FERREIRO, p. 596,
entiende que la perfeccion del delito no exige que el sujeto haya llegado a utilizar-
lo para el propio goce, lo que parece apuntar en otra direccion, aunque particndo
de la premisa de que se posce dicho material con una finalidad especifica.
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se emplean para su generacién elementos externos reveladores
de una persona, como son las imdgenes o los sonidos.

Por otra parte, y conforme se ha indicado, no es punible como
delito el mero hecho de procurarse el material pornografico,
esto es, los actos dirigidos a posibilitar el consumo. En este con-
texto no son punibles ni la posesion de archivos temporales (en
el Caché del ordenador) ni la disposicién de las claves de acceso,
por ejemplo a una web de pornografia infantil. Tampoco encaja
en el ambito tipico el simple acceso o visionado sin descarga,
porque aunque pueda haber consumo no hay posesion. A todas
estas conductas impunes hay que sumar la apologia o la pro-
paganda o la publicidad de la pornografia de menores que no
sean constitutivas del ofrecimiento de un producto concreto de
esa pornografia®.

Asimismo el grooming, consistente en hacerse pasar por un
menor para conseguir captar la confianza de otro menor con la
finalidad de que éste le proporcione o envie material pornogra-
fico de si mismo, constituye un acto preparatorio no punible,
aunque se trata de una conducta muy extendida en la red entre
los pedoéfilos para renovar y ampliar su coleccion. Paraddjica-
mente mas dificil para excluir su responsabilidad penal lo tiene
el menor —de entre catorce y diecisiete aflos— que envia ese
material a su interlocutor si, como se ha indicado, se considera
(equivocadamente) que el delito de trifico de pornografia con
menores es un delito de peligro abstracto para el conjunto de los

56 Al respecto de la utilizacién de Internet para fines propagandisticos, v. GUTIE-
rrEZ DAVID. Por su parte, el art. 9.5 del Protocolo facultativo de la Convencion
sobre los derechos del nifio relativo a la venta de nifios, la prostitucién infantil y
la utilizacién de los nifios en la pornografia, de 25 de mayo de 2000, establece que
los Estados Partes adoptaran las medidas necesarias para prohibir efectivamente
la produccién y publicacion de material en que se haga publicidad a los delitos
enunciados en el Prolocolo. Sin embargo, ello no se concreta en prohibicién pe-
nal alguna en torno a la publicidad y prepaganda de pornografia infantil.
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menores (y no un delito de lesion de la intimidad del menor que
aparece en el material), porque en ese caso habria que estimar
que la conducta del menor es tipica y punible, frente a la del pe-
défilo que, salvo por la posesion de dicho material, dificilmente
puede afirmarse que incurre en delito de trafico por el simple
hecho de procurérselo a través de la simulacién o la astucia.

D) Por razones de penalidad

Resulta sorprendente que el Derecho Penal prevea la prision y
la multa como consecuencias juridicas del delito, a las que como
accesorias se afiaden las penas de alejamiento entre el autor y la
victima del delito (art. 57 CP), pero no disponga directamente
de una consecuencia juridica alternativa a éstas o complemen-
taria de las mismas basada en el sometimiento voluntario del
sujeto a un programa de educacién sexual. Solo a través de la
suspension y sustitucion de la pena privativa de libertad cabe la
posibilidad de que el juez le imponga como deber u obligacion
la participacion en programas de educacién sexual o similares
(art. 83.1.5.2 CP)”. Dicho tratamiento terapéutico o educati-
vo podria aplicarse también como medida de seguridad (art.
96.3.12.* CP), consecuencia de la calificacién del sujeto activo
como inimputable o semiimputable en el momento de realizar
los hechos, pero en ningun caso tal calificacién se viene a dedu-
cir tan sélo y exclusivamente de la paidofilia que le caracteriza
como una persona que sufre un trastorno de la personalidad
sexual, por lo cual la imposicion de un tratamiento terapéutico
o educativo a estas personas no tiene lugar en la practica por la
via de las medidas de seguridad™.

V. sobre las posibilidades de tratamiento de los delincuentes sexuales en la prictica,
Benz, pp. 202 88,5 REDONDO ILLESCAS.

En la esfera del Derecho Penal Urrukia Mora aboga por la instauracion del inter-
namiento en centro de terapia social como medida de seguridad de particular rele-
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E) Por razones de perseguibilidad

El descubrimiento y persecucion de estos delitos depende no
s6lo de la especializacion de los agentes de la autoridad, sino en
muchas ocasiones también de la colaboracion ciudadana y de las
organizaciones de proteccion de los menores preocupadas por
la explotacién sexual de los mismos. A este respecto muchas su-
puestas webs y demas recursos que ofrecen pornografia infantil
en Internet son falsos, e incluso en ciertos casos se utilizan como
verdaderas web-trampa a la caza del pedéfilo™.

Las conductas que mas visibles son, esto es, las de trafico, pue-
den ser objeto de técnicas y formas de control y persecucion
telematicas. Sin embargo, la conducta de posesién para propio
uso, realizada generalmente en la intimidad del hogar, pasa des-
apercibida a los ojos de terceros. Es muy dificil, salvo denuncia o
hecho casual relacionado, que se pueda descubrir y probar ante
un juez o tribunal este comportamiento realizado en la esfera
privada de las personas. Distinto es el rastreo de las formas de
comportamiento en principio impunes de adquirir o procurarse
pornografia de menores a través de Internet.

A este respecto hay que destacar los problemas que para la per-
secucion de estos delitos representa la figura del agente encu-
bierto, regulada en el art. 282 bis LECr, y que resulta aplicable
en la investigacion de los mismos cuando concurre el concepto
de delincuencia organizada (asociacién de tres o mas personas
para realizar, de forma permanente o reiterada, determinadas
conductas como el trafico de pornografia infantil). Todo ello
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vancia en relacion con los sujetos autores de hechos antijuridicos afectados por un
trastorno de la personalidad sexual.

Estas webs u otros recursos de Internet no sélo son empleadas por la policia, sino
también por organizaciones dedicadas a la lucha contra la pornograffa infantil; V.
Informe de Anesvad y su campaiia de investigacién y sensibilizacion denominada
“Nymphasex”,

por cuanto, aunque estd prevista la posibilidad de actuar bajo
identidad supuesta y adquirir o transportar los objetos, efectos
o instrumentos del delito y diferir la incautacion de los mismos,
siempre bajo autorizacion judicial, la exencion de responsabi-
lidad criminal por aquellas actuaciones que sean consecuencia
necesaria del desarrollo de la investigacion se condiciona a que
guarden la debida proporcionalidad con la finalidad de la misma
y no constituyan una provocacion al delito. El envio de archivos
de pornografia para ganarse la confianza del otro es un método
muy empleado entre pedofilos para admitir en su comunidad
a nuevos miembros, con lo cual se reducen considerablemente
las posibilidades de actuacién de los agentes encubiertos, que
no solo tendrian que cometer un delito, sino provocar el de un
tercero, para ser tenidos como iguales. La entrega vigilada de
drogas estd prevista y regulada en el art. 263 bis LECr, pero en
ella no se contempla el material pornogrifico ilegal, en el que, a
diferencia de la droga, resulta implicado un tercero como victi-
ma, el menor®.
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Cualquier informacion al respecto de las conductas perseguidas puede encon-
trarse con facilidad en Internet. Por ejemplo véase el testimonio de un internauta
(autocalificado como “indignado”) obtenido en un foro de Internet en el que los
usuarios se preguntaban si visualizar sin descargar es delito o no (http://foros.
internautas.org/viewtopic.php?1=10235&sid=99ae0eb6abl44ccd02cf333205a00
351)

“Actualmente se ordenan registros domiciliarios en base a aparecer como fuente
disponible de UN UNICO ARCHIVO ilegal DURANTE UN MOMENTO DE-
TERMINADQO en P2P, siendo motivo suficiente para que te abran un procedi-
miento judicial por estos escabroses asuntos.

Se contempla como delito el simple hecho de que un cliente P2P (tu emule) pon-
ga a disposicion ese archivo al resto de la red P2P (otro emule en la policia). El
cliente emule usado por la policia como rastreador es el mismo programa que
podemos usar los usuarios en casa (un simple emule plus), Por esa misma regla
de tres, la incitacion al delito es la misma.

Las operaciones abiertas sobre la lenencia de UN UNICO ARCHIVO en UN
MOMENTO DETERMINADO c¢n la red P2P son desproporcionadas. En mi
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Por otra parte, entrelos delitos que son competencia de la jurisdic-
cién espafiola, aunque sean cometidos en el extranjero y por espa-
fioles o extranjeros, se encuentran los de corrupcion de menores,
seglin el art. 23.4.¢) de la LOPJ. Las dificultades en este punto se
centran en la falta de uniformidad de las legislaciones sobre la ma-
teria en cuestion, de modo que lo que en un pais puede ser delito
(en Espafia) puede no serlo en otro (y viceversa). Dado que no s¢
sujeta Ja aplicacion de este principio a la doble incriminacion, sal-
ta a la vista la posible in seguridad juridica de los internautas que,
confiados en la legalidad de su actuacion, pueden ser procesados
en otro pais por corrupcion de menores (por ejemplo como sefia-
lan algunas paginas web, en EE.UU,, por posesion de pornografia
infantil virtual o pseudopornografia, por ¢l simple hecho de que
un adulto aparezca caracterizado externamente como un menor
en una conducta sexual explicita®) o incluso juzgados una y otra
vez, tedricamente al menos, en distintos Estados y por el mismo
delito, dado que no se establece expresamente el principio n¢ bis
in idem en materia de justicia universal, aunque sin embargo hay

que entenderlo implicitamente contenido®.

caso no encontraron el archivo en cuestion y el resto de la historia la narro en €l
hilo que abajo les comento.

Desgraciadamente rozarse con un archivo ilegal en el P2P e
Cuando esto sucede, eliminamos esc archivo de carpeta incoming nada mds per-
catarnos de su contenido, pero a veces nuestro cliente emule puede seguir infor-
mando al mundo que nuestro Pces fuente disponible de algo que yano tenemos.
Simplemente porque no hemos recargado los archivos compartidos o porque 1no
hemos cerrado nuestro emule durante dias o semanas”’

V. http:f,’www.adultweb]aw.comﬂaws!chﬂdpom.hlm. En ella se alude como un
supuesto que podria dar lugar al procesamiento cn virtud de la leyes de por-
nograffa infantil en los EE.UU. la tenencia de una pagina web de adultos que
muestra imagenes sexualmente explicitas de modelos amateur con una piruleta
mientras estan rodeadas de mufecos de peluche.

Como sefalan las SsTS 50-05-2003 (R] 2147) ¥ 15-11-2004 (R] 6783) “ha de ad-
mitirse que la necesidad de intervencion jurisdicciﬂnal conforme al principio de
Tusticia Universal queda excluida cuando la jurisdiccién territorial se encuentrd

|

s algo probable-
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En realidad las limitaciones a la perseguibilidad de estos delito

d.e’penden de la unificacién de las legislaciones y de la colabor':
cion entre los Estados, algo que estd lejos de conseguirse en ul;a
materia tan sutil, a diferencia de la conducta de pro;titucién

cuya definicién puede ser universal (sexo por precioi pero l(;
Qi sEa 0 HO corrupcion de menores ya no es ent.endi’do de la
misma forma en todos los lugares del planeta.

F) I—:‘n. relacion con la agravante cualificada de pertenencia a una
organizacion
La escasa jurisprudencia superior se muestra todavia dubitativa
por lo que respecta a la aplicacion de la cualificacién consistent::
én la pertenencia del culpable a una organizacion o asociacion
incluso de carécter transitorio, que se dedique a la realizacion d :
tales actividades, contenida en el art. 189.3, ). En este sentid;
vamos a ver como el enfoque de dos sentencias del Tribunal Su-
premo sobre el tema resultan muy dispares entre si. Siguiendo
su .o%"den cronoldgico, la primera sefala en relacién con los re-
thllSlt?S prc::cisos para estimar que concurre la existencia de una
A S e g
e la utilizacion de inno-
wjidoms tecnologias en la prdctica de la fenomenologia criminal
vienen a alterar también antiguos contenidos conceptuales que r”
sultan desfusados desde una adecuada interpretacion de Ia{i‘ina;':
dad de ff;l norma penal, sin perjuicio del obligado y estricto respeto
a las exigencias del principio de legalidad. En tal sentido, cuando
de conductas delictivas cometidas por varios participes a }tmvés de

dersigui ! fecti i
I[J mpligmcr:dc&l_de modo efectivo el delito de cardcter universal cometido en su
o pais. En este sentido puede hable : ‘
: _ s de hablarse de un principio de necesi
intervencion jurisdiccion: i : O
§ al, que se deriva de I i f
e : j a propia naturaleza y finalidad de
] iccion universal. La aplicacion de es incipi k
. Lz ¢ este principio determina la priori
competencial de la jurisdiccid itori i S
g i6n territorial, cuando existe i £
e tl e Jurlsi rial, e concurrencia entre ésta
y la que se ejercita sobre la base del principio de Justicia Universal”
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redes informdticas, como INTERNET, se trale, el propio instru-
mento comisivo, la «red», bastard para integrar tanto la uliliza-
cién de medios iddneos para configurar la actuacién coordinada
propia de la organizacién delictiva, como para alcanzar la finali-
dad pretendida, a la que ya antes aludiamos, de una mayor facili-
dad de comisién del delilo y capacidad de lesion del bien juridico
protegido, afiadiendo especiales dificultades tanto a la prevencion
como para la persecucion del ilicito. Lo esencial en estos nuevos fe-
némenos delictivos estd, precisamente, en que la simple utilizacion
de la red de comunicaciones informdticas supone ya el aporte del
elemento de coordinacion y el empleo de medio excepcional que se
proyecta hacia una mayor lesividad, imprescindibles, aunque no
del todo suficientes, para la consideracion de la existencia de una
organizacion criminal. Precisdndose a partir de ello (basta), tan
sélo, la puesta en relacion de los diferentes sujetos intervinientes
con el propésito de difusion de las imdgenes con una atribucién de
concretos cometidos, para ver completados, en estos casos, los re-
quisitos exigibles para la integracion del concepto «organizacion».
Sin que haya de requerirse para configurar la trama estructurada,
en este dmbilo de la comunicacion «redial», un conocimiento per-
sonal, directo y reciproco de los diferentes integrantes del grupo, ya
que el mismo se produce precisamente por medio de la red, alcan-
zdndose el concierto mutuo, la distribucion de «papeles» y la co-
ordinacion potenciadora 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 pdginas «web» de la propia red. No es lo mismo,
por tanto, ni merece igual consideracion punitiva, la conducta del
infractor aislado que capta, elabora y distribuye por si solo ma-
terial pornogrdfico, incluso mediante Internet, que el supuesto de
hallarnos ante una pluralidad de usuarios que, coincidentes e €€

Pornogratia infantil en la red: Fundamento y limites de la intervencion...

«lugar de encuentro» virtual, coordinan sus acciones para poten-
ciar las posibilidades de consumo de las imdgenes dafiinas para los
derechos de los menores, permitiendo, ademds, su difusion incluso
a otras personas ajenas al grupo organizado.” (STS 10-12-2004, R]
2005/879). Conforme a lo acabado de sefialar se considera que
concurre la agravante especifica de organizacion, toda vez que
no sélo el sujeto actud en colaboracién con otros integrantes del
“grupo’ de proveedores y consumidores del material prohibido,
con una especifica atribucién de funciones, cual la confeccion
y aporte de los “dlbumes” de fotografias por €l elaborados a un
“deposito” centralizado en una especifica pagina “web’, sino que,
ademds, con ello posibilitaba también el acceso de terceros a esa
oferta, ampliando la agresion al derecho a la indemnidad sexual
de las victimas de la infraccion.
En cambio, la consideracién es distinta en un supuesto similar
en términos generales, al tratarse de un sujeto que, segun los
hechos probados, se incorporé como miembro a una comuni-
dad de Microsoft que se dedicaba a insertar en la red de Internet
fotografias de contenido pornogréfico de menores de edad y que
constitufa un punto de encuentro de pedéfilos. Para conseguir la
incorporacion a una de esas comunidades, el sujeto debia apor-
tar a las mismas fotos de contenido pornogrifico y de menores
de edad, lo que lleg6 a hacer en dos ocasiones remitiendo di-
verso material fotografico. Se le incautaron numerosas fotogra-
fias de contenido pornografico almacenadas en sus equipos y
accesorios informdticos relativas a menores de edad, obtenidas
de sus visitas a tales comunidades, asi como descargas en sus fi-
cheros de videos en los que aparecen menores manteniendo re-
laciones sexuales con adultos. Pues bien, en la STS 20-09-2006,
RJ 2006/6401, se cuestiona seriamente que se pueda extender
un concepto tan extremadamente impreciso, como el de orga-
nizacion, a las actividades de personas que se integran en el tip©
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delictivo bdsico sin conocer al resto de la llamada estructura
organizativa. Considera que “introducir, sin matices, los concep-
tos vigentes para las organizaciones criminales que se dedican al
trdfico de drogas, blanqueo de dinero, trdfico de seres humanos,
sustraccién y venta de vehiculos de alta gama o grandes tramas
financieras, a un hecho de estas caracteristicas (grupos de adictos
a la pornografia infantil, como los ha denominado previamente)
parece a primera vista, evidentemente desorbitado, contrario a la
esencia del concepto tipico y a la proporcionalidad de la respuesta.
(...} Colaborar supone una accion que necesita una previa concer-
tacion y es muy dificil construir una forma de colaboracion con
personas con las que no se ha hablado, no se conoce, y con las que
no se ha sostenido ningtin acuerdo previo”. Partiendo de que el
concepto de organizacién lleva implicito un pacto previo en el
que se disefien los modos o formas de actuacion, la estructura
jerdrquica, el reparto de papeles y la continua o frecuente comu-
nicacién entre sus componentes, sefiala la sentencia que ‘afri-
buir todas estas condiciones a una persona que excitada por sus
inclinaciones sexuales, actuando en la intimidad de su domicilio,
se incorpora a la red y facilita o participa en lo que, en términos
internautas se denomina “Chat”, (me) parece una desmesura difi-
cilmente aceptable por el derecho penal. (...) Las acciones ejecuti-
vas imputables a una persona a la que se la adjudica la condicion
de miembro de una asociacion pasa por un cierto dominio del he-
cho, caso que no concurre en el consumo y aportacion de imdgenes
de origen desconocido a la red de pornografia infantil. Los autores
de hechos como el que estamos examinando casi siempre actuardn
en funcion de sus instintos sexuales y nunca por medio de drdenes,
instrucciones o cualquier otra tarea previamente convenida’.

En general, por tanto, hay que considerar que no se justifica la
agravacion de la pena en la mayor parte de los supuestos de si-
tios-web de intercambio de pornografia de menores (e incapa-
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ces)®. Como observa FERNANDEZ TERUELO, el concepto juridi-
co de organizacién no debe confundirse con el concepto que se
usa en los medios de comunicacidn, pues en este dmbito la mera
participacién de una pluralidad de personas, atin sin cohesién,
entre ellos, es calificada autométicamente como “red”®, Estamos
en realidad en el marco de Internet y la pornografia ante un “fe-
némeno asociativo informal” dirigido inicialmente al consumo
de pornografia infantil, pero que por la propia dindmica de las
relaciones sociales de grupo puede acabar convirtiéndose tam-
bién en un fenémeno de distribucion®. De ahi a afirmar la exis-
tencia de una organizacién criminal y la pertenencia a la misma
dista un abismo.

VII. COMPETENCIA JURISDICCIONAL

La doctrina sobre la determinacién del Juzgado territorial com-

petente para la instruccién de los delitos cometidos a través de Inter-
net era en principio la misma que la que se encontraba consolidada
en relacion con los delitos de injurias y calumnias realizadas a través
de los medios de comunicacién, segun la cual forum comissi delicti
es aquel en el que se hayan vertido a través de los medios de comuni-
cacion los contenidos presuntamente delictivos. Por lo tanto y segtin
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V. también en este sentido Usepa DEe Los CoBos, p- 77. En cambio, VELAZCO
NUNEZ, p. 320, mantiene la opinién de que procede la agravacién cuando se
actiia a través de la red en colaboracion con otros miembros del grupo, aunque
fisicamente se desconozcan entre si, tanto proveedores como consumidores del
material pornoegrifico prohibide, que se atribuyan especificamente funciones
y lareas determinadas (confeccionar dlbumes, depdsitos de fotos, aportarlos al
comun, realizar citas ¢ intercambios, normar la transaccién, etc.) y que las dis-
tribuyan en Internet, porque asi multiplican su efecto difusor indiscriminado, y
con ello, amplian la agresién a los derechos de las victimas protegidas por el tipo
penal.

FERNANDEZ TERUELO (2006), p. 723.
Rojo Garcia p. 226.
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esto, en los delitos cometidos a través de la red Juzgado competente
es aquel en el que se hayan introducido en la red de Internet los
contenidos delictivos, sin perjuicio de que cuando concurran varios
ambitos territoriales y se apreciara conexidad entre ellos en un futu-
ro pudiera acordarse una acumulacién de todas en una inica causa
(ATS 23-11-2004, JUR 2005/75).

Posteriormente, la jurisprudencia parece optar en estos casos
por el criterio de la ubicuidad®, conforme a un acuerdo del pleno de
la Sala Segunda del Tribunal Supremo (de fecha 03-02-2005), segtin
el cual: «el delito se comete en todas las jurisdicciones en las que se
haya realizado algiin elemento del tipo. En consecuencia, el juez de
cualquiera de ellas que primero haya iniciado las actuaciones procesa-
les serd en principio competente para la instruccion de la causa». Tal es
el criterio seguido por el ATS 03-04-2006, R] 2006/4885 en un caso
relativo a la distribucién de pornografia infantil a través de Inter-
net, pero que igualmente es seguido desde entonces en otros grupos
de delitos (por ejemplo, entre otras muchas, ATS 06-06-2006, JUR
2006/174180, en un caso de prostitucion coactiva, ATS 26-10-2006,
JUR 2006/256109, en un caso de robo con violencia e intimidacion,
y ATS 24-01-2007, JUR 2007/66377, en un caso de estafa).

66 A favor de este criterio en los delitos cometidos a través de la red ROMEQO CA-
SABONA, p. 36.
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