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I. INTRODUCCION

La pornografia infantil no es un fendmeno contemporaneo, ya que se ha registrado a lo
largo de la historia, aunque siempre ha permanecido en gran medida oculto al
conocimiento publico. Sin embargo, con los avances cientificos y tecnoldgicos, se han
generado nuevas vias de comunicacion entre individuos que, junto con otras
innovaciones, no solo han contribuido al progreso de la civilizacién, sino que también
han propiciado la aparicién de formas emergentes de delincuencia, entre las cuales se

incluye la explotacion sexual infantil en linea.

Esta, tal y como dice Alvaro Ecija Bernal', se podria definir como el conjunto de
actividades mediante las cuales se obtiene un lucro econdmico a traves de la
representacion audiovisual de menores de edad en conductas sexuales, ya sean reales o
simuladas, de forma explicita. También se podria decir que se ha convertido en una de

las conductas mas reprochables y antisociales que se producen a través de la red.

Se puede considerar pornografia infantil al material audiovisual, en cualquier tipo de
soporte, donde se muestren a menores de edad, con independencia de su sexo, en
cualquier tipo de actitud sexualmente explicita o meramente ero6tica. Los delitos
relacionados con la pornografia infantil engloban, en la practica, la simple tenencia de
este tipo de material, asi como su distribucion, exhibicion o el hecho de compartirlo con
otras personas. En funcién de la normativa, se pueden prever, ademas, penas de carcel

mas duras si el infractor ostenta alguna relacién de parentesco con la victima.

La expansion de Internet, asi como su acceso a la Dark Web (nombre que recibe un
conjunto de paginas restringidas para su entrada libre que, solo con autorizacion o a
través de ciertos contactos, sistemas proxy, VPN’s o autenticacion, brindan acceso a

paginas con tematica ilegal o controvertida)?, el correo electrénico y aplicaciones de

1 Alvaro Ecija Bernal, El ciberespacio, un mundo sin ley (Wolters Kluwer, 2017), p. 21.
2 Ecija, op. cit., p. 43.



mensajeria instantanea han transformado radicalmente los sistemas de comunicacion,

dando origen a nuevas modalidades delictivas.

Es imperativo subrayar que el uso de Internet ha experimentado un significativo
aumento en una multitud de paises alrededor del mundo, dando lugar a una poblacién
conectada de manera constante a esta red global. Este fendmeno ha desencadenado una
transformacion radical en los medios de distribucion de contenido, incluida la

pornografia infantil.

Las formas tradicionales de difusion de este tipo de material, como las revistas y los
videos, han sido completamente desplazadas y relegadas a la obsolescencia debido a los
nuevos métodos de produccion y difusion que ofrece Internet. La rapidez con la que se
puede acceder y compartir contenido en linea ha facilitado la propagacion de
pornografia infantil, planteando desafios adicionales para la aplicacion de la ley y la
proteccion de los menores. Es esencial abordar estas cuestiones mediante estrategias que
involucren la cooperacidn internacional, la implementacion de tecnologias de filtrado y
vigilancia, asi como campafas educativas dirigidas a concienciar sobre los riesgos

asociados con el consumo y la difusion de este tipo de material ilicito.

Por todo ello y como enuncia Javier Ribas, en la actualidad, Internet es el mayor medio
utilizado para la difusion de mensajes ilicitos, especialmente relacionados con la

pornografia infantil y el abuso sexual infantil®.

De este modo, las imagenes o videos difundidos pueden haber sido capturados en
Indonesia y compartidos en linea desde Filipinas, con los servidores alojados en
Johannesburgo, lo que permite el acceso a estas imagenes desde cualquier rincén del
mundo. En tales circunstancias, es viable rastrear la direccion IP del dispositivo desde
el cual se carg6 el contenido pornografico mencionado anteriormente. Este

procedimiento es crucial para asegurar que las redes delictivas no reutilicen

3 Ribas Alejandro, J., «Comercio electrénico en Internet», en Cuadernos de Derecho Judicial, Problematica
juridica en torno al fenémeno de Internet, Madrid, 2000, pp.136 y 137.



habitualmente el mismo equipo en multiples ocasiones, fortaleciendo asi los esfuerzos
por identificar y perseguir a los responsables de la explotacion infantil en linea. La
capacidad de seguir la pista de las direcciones IP proporciona una herramienta
fundamental para las autoridades encargadas de hacer cumplir la ley y para los expertos
en ciberseguridad en su labor de prevenir y combatir la distribucién de material
pornografico infantil en el ciberespacio.*.

Por tanto, una vez identificada con éxito una direccion IP, ya se conoce el ordenador
desde el que se envid la informacion, aunque es posible que aln no se haya confirmado
la identidad del usuario conectado en el momento de la descarga. Esto sélo se podra

conseguir si existe un registro preciso de los usuarios que accedieron a ese terminal.

Para ilustrar este punto, consideremos el caso de un individuo que visita un cibercafé
con la intencion de cargar imagenes en la red. Para evitar la vigilancia, los piratas
informaticos han comenzado a recurrir a teléfonos moviles de prepago como alternativa
para conectarse a las redes y evitar ser interceptados o descubiertos. EI método que
emplean es relativamente simple: en lugar de acceder a Internet mediante conexiones
controladas, prefieren utilizar comunicaciones telefénicas prepagas, en las cuales el
namero de teléfono es identificable, pero el propietario permanece en el anonimato. Este
enfoque estratégico representa un desafio adicional para los esfuerzos de vigilancia y
persecucion de actividades ilicitas en linea, ya que los perpetradores aprovechan las
lagunas en los sistemas de identificacion y rastreo para operar con mayor impunidad.
Ante esta evolucion en las tacticas delictivas, las autoridades encargadas de hacer
cumplir la ley y los expertos en seguridad cibernética deben adaptar constantemente sus
métodos de deteccion y prevencién para mantenerse un paso adelante de aquellos que

buscan explotar las vulnerabilidades del sistema.

No obstante, es importante considerar la posibilidad de rastrear llamadas utilizando la

triangulacion de sefiales de las tres torres necesarias para el funcionamiento de un

4 Comunicacion de la Comision al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econdmico y Social y al Comité de
las Regiones para la Creacion de una sociedad de la informacion méas segura mediante la mejora de la seguridad
de las infraestructuras de informacién y la lucha contra los delitos informaticos, Europe 2002, hecho en Bruselas
el 26 de enero de 2001 (COM (2000) 890 final).



teléfono. Sin embargo, este método tiene un margen de error de alrededor de 100 metros,
lo que dificulta establecer limites precisos. En areas urbanas muy pobladas, la tarea se
vuelve ain mas complicada, ya que implica monitorear un gran nimero de hogares,

posiblemente cientos o miles.

En cuanto al tema de la pornografia infantil en internet, es crucial sefialar que, segan la
Asociacion Contra la Pornografia Infantil (ACPI)®, la mitad de los delitos en linea estan
relacionados con la produccién, distribucion y venta de este tipo de material. Esta
estadistica alarmante resalta la necesidad urgente de implementar estrategias efectivas
para combatir este problema y proteger a los nifios de la explotacion en linea.

La Unica manera viable de poder erradicar este tipo de delitos es mediante la
colaboracion y la cooperacion tanto administrativa como social, entre los que se incluye
al propio Estado, a los proveedores de datos y a los propios ciudadanos, teniendo la
obligacion de informar a las autoridades competentes en caso de detectar cualquier tipo

de archivo de los referidos.

Inclusive de manera nacional, se han atestiguado ejemplos de dicha colaboracion. Cabe
destacar, asi, la clausura que llevé a cabo la Guardia Civil en 2002 de dos paginas webs
espafiolas que se dedicaban a la difusion de pornografia infantil®. Dicha web contenia
mas de 7.000 iméagenes de nifios y adolescentes que realizaban o simulaban realizar

actos sexuales, llegando incluso a simular actos violentos corporales.

Mais recientemente, la detencion de 121 personas tras intervenir 500 “teras” de contenido
pornografico infantil. Tal y como explica la Policia Nacional en su sala de prensa: “Se
han llevado a cabo 125 registros por toda la geografia espafiola en los que se han

intervenido 368 discos duros. El material audiovisual intervenido a los arrestados, 118

> Fernandez Teruelo, J. G., «La sancion penal de la distribucion de pornografia infantil a través de Internet:
cuestiones claves», en Boletin de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Educacion a Distancia,
n° 20, segunda época, 2002, p. 252; XVI1I Reunidn del Grupo de Policia Internacional especializado en pornografia
infantil celebrado el 24 de abril de 2002 en Palma de Mallorca.

® http://www.delitosinformaticos.com/noticias/102077682027655.html
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hombres y tres mujeres, contenia imagenes pornograficas de extrema dureza

protagonizadas por menores de edad.””’

Lo que realmente es recalcable en este punto es que la accién delictiva no es un acto
individual, es decir, no es un hecho concreto ocasionado por un sujeto aislado, sino que
el delito es organizado, lo que supone que los Estados deban colaborar, no solo desde el

punto de vista de localizacion, sino también desde la perspectiva judicial y policial®.

A pesar de ello, la mera adopcion de medidas cautelares frente al delito de trafico de
pornografia infantil no es la Gnica solucion al problema, pues el delito en si implica una
serie de fases que van desencadendndose, y que en todas ellas se debe acometer el
maximo rigor. En primer lugar, se recaban las imagenes de los menores o incapaces,
tanto de manera voluntaria como coaccionados, desarrollando los actos sexuales
anteriormente relatados. Por otro lado, la siguiente fase comprende la comercializacion
de este material, dandole una forma mas comercial y atractiva. A continuacion, la fase
de trafico per se, que implica la difusion a terceros del material. Por dltimo, la

adquisicién por parte del tercero, reconocido como pedofilo.

Este nucleo es la forma comercial mas comun de la pornografia infantil. Esto se debe a
que la forma de distribucion y publicidad personal es mucho mas peligrosa, por lo que
se cree que por Internet se corre menos riesgo. El tipo del delito también puede realizarse
en vivo. Este es un caso muy especifico de un exhibicionista que, a través de webcam,

y mediante pago por adelantado, realiza todo acto que el comprador quiera.

Sobre todos estos extremos, el Derecho penal se debe encargar de crear y aplicar las
normas y reglas de actuacion, respetando, eso si, los principios limitadores y los
derechos fundamentales de consumidores y usuarios, siempre con la finalidad de

combatir y erradicar dicha practica. De esta manera, el Derecho penal espafiol esta

" Policia Nacional, Sala de prensa (2023):
https://www.policia.es/_es/comunicacion_prensa_detalle.php?ID=15956#

8 Decision del Consejo de 29 de mayo de 2000 relativa a la lucha contra la pornografia infantil en Internet,
2000/375/JAl.



intimamente ligado al derecho de la Union Europea, que mediante directrices,
recomendaciones y decisiones busca crear una red de alianzas para la pronta deteccion

de cualquier hecho que se asemeje a los descritos.



1. EVOLUCION HISTORICA DE LA LEGISLACION

La inclinacion sexual de los adultos hacia los menores ha sido una preocupacion
constante a lo largo de la historia y se ha manifestado en diversos contextos culturales,
trascendiendo la categoria de los peddfilos. Desde los relatos sobre la sexualidad
adolescente en el siglo XIX hasta la introduccion de la fotografia, que facilito la
produccién, comercializacién y recopilacion de imagenes sexuales de nifios, este

fendmeno ha perdurado a lo largo del tiempo.

Desde la década de 1980, los cambios legislativos relacionados con la proteccion de los
menores Yy la prohibicion de estos actos comenzaron a reconocer a las victimas, si bien
no fue hasta la Convencion de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas en 1989
donde se proyecto el caracter supranacional del problema y la gravedad de los dafios
generados a las personas afectadas®.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN) ha sido empleada a nivel global
como instrumento para promover y resguardar los derechos de la infancia. Desde su
ratificacion, se han evidenciado avances significativos en la proteccion y cumplimiento
de los derechos fundamentales de los nifios en todo el mundo. Estos avances se reflejan
especialmente en areas cruciales como la supervivencia, la salud y la educacion,
mediante la provision de bienes y servicios esenciales. Ademas, se observa un creciente
reconocimiento de la importancia de establecer entornos protectores que salvaguarden

a los nifios de la explotacion, el abuso y la violencia.

Un ejemplo concreto de este progreso es la entrada en vigor, en el afio 2002, de dos
Protocolos Facultativos adicionales a la CDN. El primero se centra en la prevencion de
la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en la pornografia,
mientras que el segundo aborda la participacion de los nifios en los conflictos armados.

Estos protocolos representan un paso significativo hacia la proteccion integral de los

% Gil Gil, A., Ntfiez Fernandez, J., «A aproposito de ‘La Manada’: Analisis de la sentencia y valoracion critica de
la propuesta de reforma de los delitos sexuales», en El Cronista del Estado Social y Demaocratico de Derecho
(Ejemplar dedicado a las Huellas de «La Manada»), n. 77, octubre, 2018, pp. 4-17.



derechos de la infancia y demuestran el compromiso colectivo de la comunidad
internacional para salvaguardar el bienestar y la dignidad de los nifios en todo el

mundo.1°

Los mecanismos de distribucion de pornografia infantil se desarrollan a lo largo de la
historia, y con la apariencia de una era digital, se desencadena un salto cualitativo y

cuantitativo en el movimiento de este material.

Asi, con la proliferacion de las tecnologias de la informacion y las comunicaciones,
surge una nueva realidad en la que los delincuentes han encontrado oportunidades para
recopilar y distribuir material ilegal. En este contexto, tanto la policia como los
investigadores se han visto obligados a emplear medidas de investigacion y deteccion

para hacer frente a esta problematica creciente.

Resulta imperativo que la legislacion se adapte y se desarrolle en paralelo con estos
avances tecnoldgicos, con el fin de salvaguardar y proteger los derechos de todos los
ciudadanos y residentes, adquiriendo una urgencia particular en lo que concierne a la
proteccion de los menores, quienes son especialmente vulnerables en este entorno digital

en constante evolucion.

Es crucial reconocer que, lamentablemente, los delincuentes suelen adelantarse a los
investigadores en la utilizacién de tecnologias y estrategias para perpetrar actividades
ilicitas en linea. Por tanto, es necesario que las autoridades competentes se mantengan
al tanto de estos avances y estén preparadas para adaptarse con agilidad a los desafios
gue presentan. La colaboracion entre sectores publico y privado, asi como el
fortalecimiento de los mecanismos de cooperacion internacional, son aspectos
fundamentales para abordar de manera efectiva la delincuencia en linea y garantizar la

seguridad y el bienestar de la sociedad en su conjunto.

10 UNICEF Comité Espaiiol, Convencion sobre los Derechos del Nifio, 2006, pp. 6-7.
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Debemos partir en este momento del concepto “corrupcion de menores”, que, pese a ser
un concepto vago, engloba todos los delitos analizados en el presente trabajo®!. Asi, esta
configurado sin tener en cuenta las exigencias del principio de rigor que vulnera la

claridad juridica cuyos limites necesariamente deben determinar jueces y tribunales.

El concepto no esta claramente definido y la inseguridad juridica que genera es mucho
mayor. Por ello, abordamos este concepto con referencia a una variedad de fuentes:

historicas, doctrinales, legislativas y juridicas.

1. Antecedentes histdricos y doctrinales

Desde una perspectiva historica, es importante destacar que la regulacion del delito de
corrupcion, particularmente en relacion con menores, tiene sus raices en la legislacion
espafola desde el afio 1822. Este aspecto se encuentra contemplado dentro de los
articulos 536 a 542 del Cddigo Penal de aquel entonces, los cuales abordaban los

denominados "delitos contra las buenas costumbres".

Posteriormente, en el afio 1848, se produjo una nueva regulacion del delito, incluyéndolo
en el articulo 357 del Cddigo Penal, bajo la categoria de "delitos contra la honestidad".

Esta disposicion se mantuvo vigente tanto en la reforma de 1859 como en la de 1870.

En el afio 1928, el legislador espafiol introdujo una diferenciacion significativa entre dos
tipos delictivos, considerando exclusivamente la edad de la victima. Esta distincion
quedo plasmada en el articulo 77 cuando la victima era menor de 18 afios, y en el articulo
609 cuando, aunque la victima fuera mayor de 18 afios, no superara los 23 afios. Esta
disposicidon se mantuvo inalterada en la reforma de 1932, conservando exactamente la

misma regulacion.

En la reforma de 1989, llevada a cabo bajo el marco de la actual Constitucion de 1978,
se realizd un cambio significativo al modificar el nombre del titulo como "delitos contra

la libertad sexual", reflejando una conceptualizaciébn mas amplia y acorde con los

11 Orts Berenguer, E., “Compendio de Derecho Penal. Parte general 10° ed. Tirant lo Blanc, 2023. Pp. 320 y ss.
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principios contemporaneos de proteccion de los derechos individuales. Es importante
destacar que, dentro de esta reforma, se mantuvo la consideracion de los menores de 18

afios como las principales victimas de este tipo de delito.

Lo que no cambio desde la primera de las redacciones es la concepcion del delito de
corrupcion de menores como aquella accion tendente a corromper al menor hacia un
camino de perversion, vicio y depravacion sexual. A partir de la Gltima reforma de 1989,
y en coherencia con la nueva Constitucion, dicha concepcion del delito fue muy
criticada, pues de la referida redaccion anterior se desprendia cierto toque moral,
tendente a seguir unas pautas sociales mayoritarias, sin atender si las actitudes

provocadas pudieran atentar contra la libertad sexual?.

Varios autores han propuesto una serie de definiciones con el objetivo de eliminar las
connotaciones morales asociadas al concepto de corrupcion de menores. Estas
definiciones buscan ajustarse al nuevo bien juridico protegido, que es la libertad sexual.
En este sentido, el delito se define como la realizacion de actos de naturaleza sexual con
un menor de edad, los cuales causan o tienen el potencial de causar un perjuicio en su
desarrollo sexual. Esta conceptualizacion refleja una comprension mas precisa y

actualizada de la gravedad y las implicaciones de este tipo de conductas.

Por su parte, la doctrina se ha centrado en diferenciar los conceptos de prostitucion y
corrupcidn, siendo el de corrupcion un concepto demasiado amplio que puede, incluso,
acoger al primero, implicando actos de naturaleza sexual que perjudican la personalidad
del menor, incluyendo, o no, la propia prostitucion. Asi, dentro de la corrupcion se
pueden dar actos que perjudiquen el desarrollo sexual del menor sin necesidad de

implicar la prostitucion.

Con la reforma del Codigo Penal de 1995, se pretende hacer una mejor interpretacion

del concepto de corrupcidén de menores, pretendiendo por parte del legislador definir

12 Morales Hernandez, M. A., «Andlisis de los tipos penales cualificados relativos a las agresiones sexuales
contenidas en el articulo 180 del Cédigo penal», en Marin De Espinosa Ceballos, E., Esquinas Valverde, P. (dirs.),
Los delitos contra la libertad e indemnidad sexual a examen: propuestas de reforma, Pamplona, Aranzadi, 2022.

12



mejor el tipo delictivo. Asi, tras la reforma de 1999, se introdujo un nuevo tipo penal
independiente al de prostitucion de menores, redactandose asi un nuevo articulo 189.

Posteriormente, en la reforma de 2003 y 2010, se mantiene en el mismo articulado con
el mismo contenido. En la reforma de 2015, se modifica la rubrica del capitulo donde se
recogen estos delitos, reconociéndose como “delitos relativos a la prostitucion y

explotacion sexual y corrupcion de menores”, englobandose el delito de corrupcion

dentro del art. 183 bis.

La LO 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de la libertad sexual, supuso
una reforma completa del Titulo V111 del Libro 11 del Codigo Penal, relativo a los delitos

contra la libertad sexual.

La entrada en vigor el pasado 29 de abril de 2023 de la Ley Organica 4/2023 marcé un
hito significativo al modificar nuevamente la normativa sobre delitos contra la libertad
sexual. Esta reforma respondio a la necesidad imperante de abordar los beneficios
penoldgicos que se habian derivado para los agresores sexuales como consecuencia de
anteriores reformas. La revision de la legislacion en este ambito es crucial para
garantizar la proteccién de las victimas y el debido castigo a los responsables de estos
delitos, asi como para mantener la integridad y la eficacia del sistema judicial en la lucha

contra la violencia sexual.

Varios casos en Espafia en 2019 desencadenaron un movimiento social y juridico que
pedia la reforma de las penas por delitos sexuales. Entre estos incidentes se encuentran
"La Manada de Pamplona™ (STS 4 de julio de 2019)10 en julio de 2016, "La Manada de
Valencia™ (STS 14 de mayo de 2020) y el denominado "Caso Manada de Arandina”
(STSJ - Castillay Leon, 18 de marzo de 2020) 11, la cuestion del recurso de apelacion
fue resuelta recientemente en sentencia de la Corte Suprema de 29 de noviembre de
2022. A nivel mundial, tras los incidentes mediaticos denunciados donde famosos
abusaban de determinadas personas (principalmente mujeres y nifios), también hay
movimientos sociales como Me Too, que deciden exponer largas historias de violencia

en diferentes ambitos y méas concretamente en forma de arte. Estos movimientos sociales

13


https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2022-14630

han contribuido significativamente a comprender la realidad de la violencia/violencia
contra las mujeres y a crear conciencia sobre el acoso y la necesidad de medidas de

proteccion, lo que a su vez ha llevado a un aumento de las denuncias.®

El proposito de este apartado es analizar como los eventos historicos han contribuido a
una mayor regulacién de los tipos penales que estan siendo objeto de estudio. A lo largo
del tiempo, los sucesos ocurridos han incidido en la evolucion y el perfeccionamiento
de la legislacion, buscando adecuarla a las necesidades y demandas de la sociedad en
cada momento histérico. Es importante comprender cémo estas circunstancias han
influido en la consolidacion y el desarrollo de las normativas legales que abordan estos

temas delicados y de relevancia social.

2. Analisis jurisprudencial

Resulta reveladora la STS de 17 de mayo de 1990 (RJ 1990, 4142): “El precepto legal
trata de dispensar su proteccion a quienes, por razon de su edad, se encuentran en
proceso madurativo de su personalidad, sin aquella madurez psicoldgica y ética y
suficiente carga de experiencia para precaverse de la denigrantes y perniciosas
influencias de quienes, faltos de todo escripulo moral, no reparan, en aras de satisfacer
sus impulsos lubricos en instrumentar a menores para la realizacion de aberrantes
practica sexuales, o presididos por reprobables fines, situar al menor en el plano
inclinado de su prostitucion o corrupcién, en un envilecimiento y extravio de dificil
reversibilidad. Semejante deformacion o degeneracion seguramente ha de dejar una
huella profunda en la psiquis del menor, sin que exija, cual si fuera entitativamente
mensurable, un comprobacion cuantitativa del efecto corruptor generado, en el &nimo
del joven, o la constatacion de unos datos concretos a cuyo traveés se colija el propiciado
indice de degradacion de aquél, o el grado de desviacion causado en la normal linea

de honestidad que a su edad corresponda”.

13 Garcia Sanchez, B. “La nueva concepcién de la libertad sexual en la ley del “solo si es si” y su problematica
aplicacion retroactiva”, en Revista de derecho penal y criminologia, 3% época, n® 30 (julio 2023), pags. 113 a 163.
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La evolucion jurisprudencial ha sido, cuanto menos, dispar. Asi, en la década de los
ochenta, las consideraciones que se hacian por parte de los tribunales tendian a la

valoracion moral con toques sexofdbicos y homofdbicos“.

Este indicador nos hizo pensar en cdmo evaluar la corrupcion entre los menores y
planted la grave cuestion de que dicha evaluacién deberia realizarse a nivel psicolégico.

Aqui habia que tomar partido y no ceder ante cuestiones morales®®.

Ante las dificultades inherentes a la evaluacion técnica de las consecuencias
psicoldgicas derivadas de las relaciones sexuales entre adultos y menores, se tomo la
lamentable decision de caer en el prejuicio inaceptable de considerar que ciertos tipos
de comportamiento son inevitables debido a que van en contra de los patrones de
comportamiento social dominantes. Es importante reconocer que esta perspectiva no
solo es perjudicial, sino que también subestima la gravedad de las implicaciones y dafios
que tales relaciones pueden ocasionar, tanto en el desarrollo psicolégico de los menores
como en la integridad de la sociedad en su conjunto. Es fundamental abordar estas
cuestiones desde una perspectiva mas amplia y sensible, que priorice la proteccion y el
bienestar de los menores y promueva un cambio cultural que rechace de manera

inequivoca cualquier forma de abuso o explotacion sexual.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo y las Audiencias Provinciales no tiene una
concepcion clara y sin contradicciones en el dmbito de la corrupcion. La propia
jurisprudencia reconoce que la corrupcion es un concepto dificil y mal definido®®. El
concepto de corrupcion, tal como se utiliza, abarca una amplia gama de
comportamientos. Esto no se limita Gnicamente a participar en actividades sexuales con
menores de 18 afios, sino que también incluye iniciar dichas actividades de manera

lasciva. Es importante destacar que, incluso en ausencia de coercion explicita, la

14 Alvarez Garcia, F. J., «La libertad sexual en peligro», Diario La Ley, n. 10007, Seccion Tribuna, Wolters
Kluwer, 10 de febrero de 2022.

15 Diez Ripollés, J. L., «Alegato contra un Derecho penal sexual identitario», Revista electronica de ciencia penal
y criminologia, n. 21, 2019, pp. 1-29.

16 Lascurain, J. A., «Delitos sexuales: ¢una reforma progresista?»,| 28 de marzo, 2020, en Almacén D Derecho,
https://almacendederecho.org/ delitos-sexuales-una-reforma-progresista, visitado el 21 de enero de 2024.
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actividad sexual con menores debe considerarse corrupcion. Es fundamental
proporcionar educacion a los menores sobre lo que esta permitido y lo que no lo esta,
asi como comprender qué constituye una relacion sexual consentida. Por tanto, resulta
necesario hablar de corrupcién de menores cuando la actividad sexual perjudica la
educacion sexual o el desarrollo normal de los menores en libertad. Esta perspectiva
elimina la nocion de moralidad subjetiva y la interpreta como un bien juridico que

merece proteccion penal y, sobre todo, social.

Es esencial que la sociedad reconozca la importancia de proteger a los menores de
cualquier forma de explotacion sexual y garantizar que puedan desarrollarse de manera
saludable y segura. Esta comprension mas amplia y legalmente fundamentada es
fundamental para promover un entorno donde los derechos y la dignidad de los menores

sean respetados y protegidos en todo momento.

Nos interesa limitar el concepto de corrupcién de menores contenido en el Codigo Penal
espafol, y ello nos obliga a establecer en dicha disposicién qué lineas estan protegidas
por la ley. Depende principalmente de los bienes juridicos que se protejan. La reaccion
de la comunidad juridica ante la situacion creada por la aprobacion de la ley de 1995
causo cierto entusiasmo. El analisis de decisiones judiciales posteriores demuestra las
dificultades que afront6 el Tribunal Supremo para resolver la ausencia de esta norma.
Por ejemplo, en situaciones donde se imponen penas que son extremadamente
desproporcionadas, es comUn que acciones que previamente eran consideradas como
delitos de corrupcion sean redefinidas como agresion sexual, conforme al articulo
181(3) del Cdadigo Penal (redaccion de 1995). Esta redefinicion legal puede implicar un
cambio significativo en la manera en que ciertos actos son interpretados y sancionados
por el sistema judicial. Es esencial que la legislacion refleje de manera precisa y
equitativa la gravedad de los delitos, asi como el impacto real que tienen en las victimas
y en la sociedad en su conjunto. De esta manera, se busca garantizar un sistema de
justicia que sea tanto justo como efectivo en la proteccién de los derechos y la seguridad

de todas las personas.
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Analizando diversos ejemplos de la jurisprudencia, podemos destacar, por un lado, dos
grupos: acciones que deberian recibir estatus tanto normativo como no normativo en el
discurso de politica criminal que inspiro la Ley de 1995. — Se centra en limitar la
intervencion de la justicia penal para proteger la libertad sexual —; Por otro lado, hay
otro tipo de incidentes donde la impunidad es cuestionable y preocupante, como el
comportamiento de los clientes de la prostitucion de menores.

En cuanto a jurisprudencia mas relevante al respecto, debemos destacar la reciente
resolucion n° 170/2023, de 19 de septiembre de 2023, del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid, o lan®371/2021, de 2 de julio de 2021, de la Audiencia Provincial de Madrid,
donde se expone no solo el concepto de pornografia infantil, sino también se analizan
diferentes circunstancias modificativas de la responsabilidad, asi como distintos tipos

de asuncion de penas cuando concurre mas de un delito.

En este sentido, especial relevancia tiene la reciente sentencia del Tribunal Supremo, de

11 de enero de 2024, n° 32/2024, que dispone lo siguiente:

“El recurrente incide en su recurso en que "no existe el mas minimo indicio que
acredite la finalidad principalmente sexual de las mismas", pero ello ya ha sido
descartado a favor de ese contenido sexual en ambos menores y mas por parte de
quien es el autor de los hechos en el arco familiar, lo que evidencia la gravedad
de la conducta y el serio reproche penal que ello lleva consigo por la afectacion
a los menores en su desarrollo y en la perspectiva de los mismos acerca de quién

es el autor y la " auctoritas " que para ellos representa.”

De esta manera, se evidencia la aplicaciéon de la nueva redaccion del precepto penal,
donde la principal motivacion es siempre proteger a la victima. Esta reformulacion no
solo considera los hechos que motivan la concepcion del delito, sino también la
repercusion que dichos actos puedan tener en el desarrollo del menor. Es esencial que
la legislacion no solo contemple las acciones delictivas en si mismas, sino que también
tenga en cuenta el impacto psicolégico, emocional y social que pueden tener en las

victimas, especialmente en el caso de menores de edad. De este modo, se busca no solo
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sancionar los comportamientos inapropiados, sino también brindar apoyo y proteccion
a aquellos que han sido afectados por ellos, promoviendo asi un entorno mas seguro y

justo para todos los ciudadanos.
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III. MARCO CONCEPTUAL

1. CONCEPTO
No existe una opinion unanime sobre la definicion del término pornografia infantil, ya
que hay muchas observaciones que es necesario definir. La pornografia infantil ha sido
vista tradicionalmente como un tipo o manifestacion de otras actividades delictivas
como la explotacion infantil y la trata de personas, pero esto también se aplica en el
contexto anterior. Entonces, en primer lugar, explotacion infantil es un término general

que se refiere a hechos como:

e Obligar a un nifio a ejercer la prostitucion, beneficiandose un tercero de dicha
explotacion;

e Atraer a los nifios para que participen en espectaculos pornogréaficos;

e Tener relaciones sexuales con menores, utilizando fuerza, violencia o
intimidacién, o ofreciendo dinero o cualquier otra recompensa a cambio de que el

menor participe en las referidas actividades sexuales?’.

En atencion a lo dispuesto por las Naciones Unidas en el Anexo Il de los Protocolos
facultativos de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio relativos a la participacion
de menores en los conflictos armados, la prostitucion infantil y la utilizacién de menores
en la pornografia, de 16 de mayo de 2000, se debe entender por pornografia infantil a
toda representacidn o participacion de un menor en un entorno cercano al sexual, bien

sea real o simulado, asi como a cualquier relacion genital con fines sexuales®®,

Asi y todo, se considerara conducta sexual toda aquella que convenga, al menos, alguna
de las acciones enumeradas por la Propuesta de Decision marco del Consejo relativa a
la lucha contra la explotacion sexual de los nifios y la pornografia infantil (2001/0025
(CNS)), sustituida por Directiva 2011/92/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
13 de diciembre estas son, entre otras, el acceso carnal, el contacto genital, el

bestialismo, la masturbacion o la exhibicion.

17 Articulo 2 de la Decision Marco 2004/68/JAl del Consejo, de 22 de diciembre de 2003, relativa a la lucha contra
la explotacion sexual de los nifios y la pornografia infantil (DO L 13 de 20/ 01/2004 p. 45).

18 Alvarez Garcia, F. J., «La libertad sexual en peligro», Diario La Ley, n. 10007, Seccion Tribuna, Wolters
Kluwer, 10 de febrero de 2022.
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Del concepto, por tanto, de pornografia infantil, deben destacarse una serie de

caracteristicas:

Primero, implica la exhibicidn de material visual, ya sea en forma de fotografias, videos,
e incluso, aungue no sea visualmente perceptible, a través de conversaciones telefonicas

de naturaleza sexual con el menor de edad.

Por otro lado, la caracteristica de la realidad, en tanto las imagenes exhibidas son
tomadas a menores de edad reales, es decir, no son iméagenes irreales creadas mediante
nuevas técnicas de inteligencia artificial, lo que, por otro lado, podriamos encuadrarla

dentro de un subtipo de pornografia infantil, denominada pseudopornografia.

Un aspecto que resulta menos relevante para los propdsitos del presente documento es
la edad establecida como limite para definir la "pornografia infantil”. Es importante
sefialar de manera concisa que, si bien la mayoria de la doctrina considera los dieciocho
afios como la edad de mayoria coincidente, la Convencién sobre Delincuencia en la Red,
celebrada el 23 de noviembre de 2001, solicité al Consejo de Europa que se redujera

dicho limite a los dieciséis afos.

En este punto, me gustaria hacer referencia a unos datos, cuanto menos curiosos,
respecto a la edad de consentimiento en actividades sexuales, y edad contemplada en la
legislacién en materia de pornografia infantil, en paises similares en cuanto a sociedad
se puede decir. Asi, por ejemplo, y en cuanto a nuestro propio pais, Espafia, se establece
que la edad minima para consentir una relacion sexual son los 16 afios, mientras que se
considera que pornografia infantil se reconoce hasta los 18 afios. Lo mismo ocurre en
Italia (16 afios para las relaciones sexuales, frente a los 18 afios para la pornografia
infantil), Suecia (15 afios para las relaciones sexuales, frente a los 18 afios para la
pornografia infantil) o, y en un sentido totalmente contrario, Finlandia (16 afios para las

relaciones sexuales, frente a los 15 afios para la pornografia infantil).
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La figura delictiva de la que estamos hablando viene recogida en la redaccion original
del art. 189 del Codigo Penal espafiol de 1995, tipificando como pornografia infantil
la utilizacion de un menor o incapaz en cualquier exhibicion pornogréafica, castigando a

los instigadores con penas de prision de uno a tres afos.

En una reforma inicial realizada en 1999 de nuestro Codigo Penal, se amplié el &mbito
de aplicacion, no solo sancionando a aquel que utilizara a un menor o incapaz para
propdsitos pornograficos, sino también, con una pena mas severa, a quien los empleara
con la intencion de producir o recopilar cualquier tipo de material pornografico con la

intencién de difundirlo.

Es importante destacar en este punto un aspecto que ha sido objeto de intenso debate a
lo largo de los afios: la cuestion de la impunidad del individuo que posee material
pornografico. Dado que adn no ha divulgado dicho material, no ha cometido un acto
punible sujeto a responsabilidad penal. Hasta la ultima redaccion del afio 1999, aquel
que simplemente poseia material pornografico sin la intencion de distribuirlo no era

considerado reo de tal tipo delictivo..

Tras la modificacion operada en 2015 del Cédigo Penal, Ley Orgéanica 1/2015, de 30 de
marzo, se adoptaron todos aquellos requerimientos llevados a cabo por la Directiva
2011/92/UE, del Parlamento Europeo. En dicha Directiva, el legislador consiguid, en
términos generales, determinar el concepto final de “pornografia infantil”, incorporando

el mismo a la norma.

Por ultimo, el articulo 189 donde se recoge la pornografia infantil se reformo levemente
también por la LO 8/2021, letras b), ¢) y g) de su apartado 2, sobre circunstancias

agravantes de la pena, de las que hablaremos mas adelante.

19 Guisasola Lerma, C., «Reflexiones acerca de la relevancia penal del consentimiento», en Revista Penal, n. 45,
2020, pp. 56-74.
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Pese a que en un principio se pens6 que dicha inclusién ofrecia una mayor seguridad
juridica, lo cierto es que la realidad no ha sido asi. Sabemos, como dirime la norma, que
en el primero de los apartados del art. 189 C.P., se ofrece ya una clara definicion de
pornografia infantil, incluyendo en tal definicion tanto a la pornografia en relacion con
la elaboracién del material, como el consumo de esta. Ademas, se incluye en esta nueva
redaccion a las personas discapacitadas, vulnerables a grandes rasgos, dentro de los

sujetos pasivos de dicho delito.

GOMEZ TOMILLO?, entre otros, hace un estudio pormenorizado del efecto negativo
que dicha nueva redaccién produce, pues no se han conseguido cubrir la totalidad de
vacios que ya se apreciaban, considerando que el legislador se ha limitado a pegar el
contenido de la Directiva europea y ha incorporado definiciones redundantes de las que

subyacen dificultades de identificacion.

Por consiguiente, se puede deducir inicialmente que la introduccion del concepto
juridico de pornografia infantil es beneficiosa para el principio de legalidad. No
obstante, la manera en que el legislador defini6 la descripcién de tales conceptos ha

generado inconsistencias en la doctrina.

20 Gonzalez Rus, J. J., «La reforma de las agresiones sexuales», en Diario La Ley, nim. 9790, Wolters Kluwer, de
12 de febrero de 2021.
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2. PENASY SANCIONES

En esta seccién, es necesario realizar una distincién entre el delito de tenencia de

pornografia infantil, por un lado, y el delito de distribucién de pornografia infantil, por

otro.

Segun lo dispuesto en el art. 189.1, letras a) y b), la pena contemplada para el que captase
para exhibiciones o espectaculos pornograficos a menores de edad o incapaces, asi como
para elaborar cualquier clase de material pornogréafico relacionado con estos sujetos para

su difusion, es de 1 a 3 afios.

Siguiendo de manera sistematica el articulado, el art. 189, en su apartado 2, establece una
pena de prision de entre 5y 9 afios para aquellos delitos ya descritos en el apartado 1,
cuando concurran una serie de circunstancias de caracter especialmente degradante o
peligroso, valiéndose de la especial vulnerabilidad de las victimas ya sea por ser menor

de 16 afios o por ser familia o persona responsable del mismo.

Por otro lado, es importante resaltar que en el apartado 3 del mismo articulo se establece
un criterio adicional para la determinacion de la pena. Segun este apartado, se aplicara la
pena sefialada en el apartado 1, pero en su grado superior, cuando los hechos se cometan
con especial violencia o intimidacion. En otras palabras, este apartado introduce una
disposicion para considerar circunstancias agravantes que pueden elevar la gravedad de
la conducta delictiva. Esto implica que existen situaciones en las que los actos
relacionados con la pornografia infantil pueden ser ain mas perjudiciales y dafiinos, ya
sea debido a la violencia o la intimidacion empleadas durante su comision. Por lo tanto,
el legislador ha previsto una penalizacion mas severa para estos casos, reconociendo la
gravedad adicional que representan para la integridad y el bienestar de los menores

involucrados.

En resumen, este apartado 3 del articulo en cuestion contempla los tipos agravados de las
conductas tipicas de pornografia infantil, asegurando que se imponga una pena
proporcionalmente mas grave cuando se constate la presencia de circunstancias
agravantes que aumenten el impacto y la lesividad de la conducta delictiva sobre el sujeto

pasivo.
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En el apartado 4 del mismo art. 189, se castiga al que asista a espectaculos de este calibre
con pena de prision de 6 meses a 2 afios.

Por otro lado, el Codigo Penal, en su art. 189.52, sefiala que sera castigado con la pena
de prision de 3 meses a 1 afio, 0 multa de 6 meses a 2 afios, quien adquiera 0 posea
pornografia infantil o pornografia en cuya elaboracion haya utilizado personas con

discapacidad necesitadas de especial proteccion.

En este sentido, se aplicard la misma pena a quienes accedan a pornografia infantil
conscientemente a través de internet. EI C.P. hace referencia a que dicho acceso debera
ser “a sabiendas”, estando excluidos por tanto los accesos o descargas accidentales que

contengan la referida pornografia.

A continuacién, haremos un examen de cada una de las circunstancias agravantes del tipo

delictivo, ya no en cuanto a la pena, sino a la forma de agravante??.

En primer lugar, cabe hablar de la utilizacion de menores de 16 afios. La fijacion de este
limite responde claramente a la coincidencia con la edad de consentimiento del menor en
materia sexual, reconocida ya por el ordenamiento juridico. De este modo, parece
razonable que, dado que el tipo delictivo basico entiende menores de edad como aquellos
que no han cumplido 18 afios, se establezca una agravacion superior cuando los mismos,
incluso siendo menores de edad, no tengan ni tan siquiera reconocida la capacidad de

decisién en este ambito.

En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo nim. 592/2009, de 5 de junio (Rec.
2125/2008; Ponente: Andrés Ibafiez, Perfecto), disponia que “el articulo 189.3,b) del

21 5. El que para su propio uso adquiera o posea pornografia infantil o en cuya elaboracion se hubieran utilizado
personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion, sera castigado con la pena de tres meses a un afio
de prision o con multa de seis meses a dos afios.

La misma pena se impondra a quien acceda a sabiendas a pornografia infantil o en cuya elaboracién se hubieran
utilizado personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion, por medio de las tecnologias de la
informacion y la comunicacion.

22 Acale Sanchez, M., «Los delitos de agresion sexual: cuestiones de téc- «Los delitos de agresion sexual:
cuestiones de técnica legislativa», en Marin De Espinosa Ceballos, E., Esquinas Valverde, P. (directoras), Los
delitos contra la libertad e indemnidad sexual a examen: propuestas de reforma, Pamplona, Aranzadi, 2022.
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Codigo Penal incluye una prevision extraordinariamente abierta: que "los hechos
revistan un carécter particularmente degradante o vejatorio™”. No hay duda de que, en
una primera aproximacion, todo uso de menores con fines de gratificacion sexual puede
-debe- ser calificado de degradante y vejatorio para ellos. Por tanto, aqui se trataria de
determinar si, y por qué, en este caso, la naturaleza de las imagenes obliga a acentuar
tal connotacion peyorativa. Esto requiere un ejercicio de justificacion, que no se ha dado,
pues no consta en la calificacion del Fiscal y tampoco hay rastro de él en el acta del
juicio. Asi, en ausencia de una argumentacion explicita al respecto por parte de quien
mantiene la calificacion de los hechos que funda el recurso, hay que decir que no resulta
arbitrario incluir las imagenes descritas en la sentencia en el tipo basico, porque, con
toda seguridad, la imaginacion pedofila es fértil en modalidades todavia mas aberrantes
del uso de menores con semejante finalidad, para las que habrd que reservar la

exasperacion del tratamiento punitivo”

Por otro lado, el uso de caracter degradante o vejatorio de los actos es otra de las
circunstancias del tipo agravado que se recogen en el propio art. 189. En este sentido,
debe entenderse como trato degradante como “aquel comportamiento incidente en la
esfera corporal o psiquica de otro, dirigido a contrariar o negar radicalmente su
voluntad, obligandole de manera ilegitima, mediante el empleo de fuerza fisica,
intimidatoria o con aprovechamiento o abuso de situaciones de superioridad formal o
factica o, incluso, por medio del engafio, a hacer u omitir algo o a soportar una situacion
o condiciones injustas, y que, comportando normalmente cierto padecimiento fisico y/o

psiquico sea potencialmente constitutivo de grave humillacion o vejacion de la victima™?®

La jurisprudencia, por su lado, en concreto la Sentencia del Tribunal Supremo 1122/1998,
de 29 de septiembre (RJ 1998/7370), apoyando la doctrina del Tribunal de Estrasburgo,
define el referido término acto como “aquel que pueda crear en las victimas sentimientos
de terror, de angustia y de inferioridad susceptibles de humillarles, de envilecerles y de
quebrantar, en su caso, su resistencia fisica y moral”. Esta misma jurisprudencia es
utilizada a dia de hoy por los Tribunales, veéase STS 167/2007, de 27 de febrero de 2007,
STS 1061/2009, de 26 de octubre, STS 1023/2021 de 17 de enero.

23 Ramén Ribas, E./Faraldo Cabana, P., «‘Solo si es si’, Pero de verdad. Una réplica a Gimbernat», en Estudios
Penales y Criminoldégicos, vol. XL (2020), pp. 21-42.
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Yendo especificamente al concepto de trato degradante del propio delito de pornografia
infantil, la doctrina entiende que las referidas acciones “han de ser ejercidas con la
finalidad de ocasionar una especial sensacion de humillacién a la victima, proxima a la

situacion que producen las actuaciones sadicas”?*

Por otro lado, y como tercera situacion agravante, encontramos la especial gravedad de
los actos cuando el valor econdmico del material pornografico sea alarmante. Ello
encuentra su fundamentacion pragmatica en cuanto a que dicho delito obedece a una

actuacion criminal lucrativa, con mucha mayor reprochabilidad y culpabilidad del actor®.

A tal efecto, cabe sefalar la Sentencia del Tribunal Supremo 588/2010, de 22 de junio

(rec. 2694/2009; Ponente: Berdugo de la Torre, Juan Ramon) que “el valor econémico o

la especial entidad del material pornografico incautado podra ser la prueba de haberse
cometido un numero importante de atentados contra la indemnizacion sexual de los
menores 0 incapaces, por lo que deberia determinarse con arreglo a los criterios
similares a los que se utilizan en &mbitos delictivos en los que existen tipos agravados de
parecidas caracteristicas, ello implica la exigencia de que conste alguna valoracion
econdmica del material incautado y que en aplicacion, por regla general, debera
limitarse a quienes los han elaborado, producido o difundido mediante una
compensacion econdmica por cuanto debemos subrayar que el tipo penal basico del art.
189.1.b) no queda recortado por la exigencia de animo de lucro en la conducta del autor,
lo que resulta un acierto desde un punto de vista politico-criminal, dado que maltiples
conductas de introduccion de material pornografico en Internet (sobre todo
protagonizadas por pedofilos) no vienen informados por un animo o intencionalidad
econdmica. Las nuevas tecnologias han favorecido la produccién y tréafico de caracter
aficionado, de caracter gratuito, a lo que ha contribuido la aparicion del video domestico
y la telematica de masas, que imponen las nuevas autopistas de la informacion —en
especial Internet- o de verificacion de “chats” en los que se implica a menores. [...] En

el caso presente no consta en el factum, ni siquiera por aproximacion cual pudiera ser el

24 Esquinas Valverde, P., «El delito de abusos sexuales sobre mayores de 16 afios (articulo 181 CP)», en Marin De
Espinosa Ceballos, E., Esquinas Valverde, P. (directoras), Los delitos contra la libertad e indemnidad sexual a
examen: propuestas de reforma, Pamplona, Aranzadi, 2022, pp. 211y ss

%5 Conde-Pumpido Ferreiro, C., “Delitos de prostitucion. Especial referencia a la prostitucion de menores”, en
Estudios de Derecho Judicial, Delitos contra la libertad sexual, Madrid, 2010, p. 596
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valor econdémico de dicho material, ni que el acusado pudiese beneficiarse de algun modo

en su conducta de compartir el mismo con otros desconocidos internautas.”

En cuanto a la valoracion o cuantificacion pecuniaria que ha de establecerse como limite,
el Tribunal Supremo, en sentencia de 6 de octubre de 1986, fue claro. En este sentido,
“no puede establecerse criterio que delimite exactamente donde comienza la “especial
gravedad” de la cuantia defraudada. Tal expresion nucleo del subtipo agravado,
constituye uno de tantos conceptos juridicos indeterminados tan frecuentes en los textos
legales, que no son vacios o lagunas del ordenamiento, sino uno de los elementos
normativos del tipo representado por conceptos o criterios de experiencia, a llenar por el

juzgador y fundamentalmente por la Jurisprudencia de casacion”

Por ello, y derivado de la inexactitud de la cuantificacion, para la valoracion de la especial
gravedad de la cuantia habré de estarse a una relacién anéloga con otros preceptos del
Caodigo Penal, como lo son el art. 250.6.1°, que aumenta la pena en atencion al valor
efectivamente defraudado, el art. 235.3, en atencién a la valoracion de los efectos
sustraidos, el art. 276.1, que agrava la pena a los autores de delitos contra la propiedad
intelectual cuando los hechos revisten especial gravedad en atencion al valor de los

objetos producidos ilicitamente, ademas de los perjuicios ocasionados.

De la relacion entre todos estos tipos penales que contemplan la agravacién de la pena
cuando lleva consigo un beneficio econdémico para el actor, podemos llegar a dos
conclusiones:

- Por un lado, que el limite monetario a la hora de agravar una pena mayor de relevancia
econdmica es un criterio totalmente variable, determinado por la propia economia
nacional y la situacion social existente al momento de cometer el ilicito, lo cual, en
consecuencia, haria ineficaz cualquier tipo de criterio rigido o fijo en cuanto a su
penalizacién y valoracion.

- Por otro lado, la valoracién, segin la jurisprudencia y la doctrina actual, debe
retrotraerse al momento en que se produce la conducta ilicita, esto es, debe tenerse en
cuenta el momento de la comision del delito, y no el momento en que se juzga, para tener

en cuenta la evolucién econdmica del pais.
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En cuarto lugar, se considera circunstancia agravante de la conducta tipica la presencia
de violencia fisica o sexual sobre el sujeto pasivo. En este sentido, y atendiendo a la
Decision Marco 2004/68/JAl del Consejo de Europa, de 22 de diciembre de 2003, relativa
a la lucha contra la explotacion sexual de los nifios y la pornografia infantil®®, se
sancionard el uso de violencia grave contra nifios y nifias o aquellas actuaciones que hagan

un dafio grave sobre el menor para obtener su participacion en el referido delito.

La Sentencia del Tribunal Supremo 395/2021, de 6 de mayo de 2021; Ponente: Pablo
Llarena Conde) hace una valoracién explicita del concepto de violencia fisica en relacion

a los delitos de pornografia infantil, equiparandola a la misma violencia que se ejerce en
los delitos de agresion sexual, advirtiendo que “ésta ha sido considerada como la que
supone el empleo de medios violentos destinados a vencer la resistencia del ofendido. El
tema estriba no tanto en constatar si ha existido algun tipo de fuerza fisica por minima
que sea, como si esa fuerza estaba destinada a vencer una resistencia exteriorizada, ello
nos llevaria en el caso de menores de corta edad a no considerar violencia, la fuerza que
no se dirige a vencer una inexistente resistencia del menor, totalmente vulnerable a esa
edad, precisamente porque no tiene ninguna capacidad de reaccion, ni incluso
conciencia de estar siendo agredido. La STS. 140/2004 de 9.2, no vio violencia en el acto
de coger el cuello del menor para realizar una felacion a la que accedié el mismo por el
desconcierto sufrido y la situacion de inferioridad en la que se encontraba y no tanto por

la violencia ejercida con su inicial accion”.

La violencia sexual a la que hace referencia, en su caso, es analizada de manera

generalista en la Sentencia del Tribunal Supremo 184/2012, de 9 de marzo (rec. 456/2011;

Ponente: Saavedra Ruiz, Juan), que sefala que “la violencia sexual tiene un componente

fisico que no se dirige directamente a doblegar la voluntad o el consentimiento del sujeto
pasivo sino que debe situarse en la esfera de una conducta sexual en si misma
desproporcionada, anormal o excesiva. Violencia es la cualidad de violento y este es un
adjetivo que se aplica tanto a quien actGa sin comedimiento, a las cosas fuertes o
intensas, a lo que va contra la tendencia o condicion naturales, las acciones que suponen
una agresion fisica o moral o incluso a situaciones incomodas. Aplicado ello a los actos

sexuales no puede significar otra cosa que lo ya apuntado mas arriba: comportamientos

26 DO L 13 de 20/1/2004 p. 46
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alejados de la tendencia o condicion natural de los mismos, acciones fuera de todo
comedimiento, imagenes especialmente fuertes e intensas. Pues bien, aplicado ello a los
menores, se justifica la agravacién cuando la desproporcion es tan evidente como en el
caso de autos, criterio ya apuntado en alguno de nuestros precedentes, tratandose de una
nifia de cuatro afos penetrada vaginal y analmente en repetidas ocasiones por un pene

adulto en ereccion y rotulador o similar”.

Mufioz Conde identifica la acepcidn genérica violencia en los supuestos en que se aplique
«vis absoluta, o cuando se emplea violencia fisica con la amenaza de que a mayor
resistencia que oponga la victima, mayor seré la energia fisica que aplicara el delincuente.
No es necesario, por tanto, una resistencia continuada del sujeto pasivo que puede, para
evitar males mayores, “consentir” en la agresion sexual apenas comiencen los actos de

violencia»?’

Por altimo, me gustaria hacer especial mencion a la circunstancia agravante de persona
responsable del menor o incapaz, recogida en el art. 189.3f. Esta circunstancia muestra
también su justificacion en la Decision Marco 2004/68/JAl, del Consejo de Europa, a la
que hemos hecho referencia anteriormente, que dispone que “resulta trascendente agravar
la responsabilidad criminal de los individuos que guarden una especial relacion con el
menor, en tanto que, al margen de la gran reprochabilidad que tiene este tipo penal, el
hecho de que el actor guarde especial relacion con el sujeto pasivo hace que la lesién del
bien juridico sea de mayor fuerza sobre el mismo, y, en consecuencia, lo que marca el

mayor trauma en el menor o discapacitado.

Pues bien, ahora nos quedaria hablar de la aplicacion de los arts. 21, 22 y 23 C.P., en
relacion a las circunstancias generales de modificacion de la responsabilidad penal, en
aplicacion del principio de proporcionalidad, cuya aplicacion, al igual de las anteriores

agravantes analizadas, permite modular la pena aplicable al autor de los hechos.

Como es sabido, el C.P. distingue entre atenuantes, agravantes y mixta de parentesco.

Junto a ellas, de manera general, coexisten circunstancias especiales que forman parte,

27 Mufioz Conde, F., Derecho penal, Parte Especial, 252 Ed, con la colaboracion de Carmen Lépez Peregrin,
Valencia, 2023, p. 214
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por decirlo de alguna manera, del propio delito. Cabe sefialar, a este respecto, qué se
debera hacer en caso de que concurran circunstancias modificativas de la responsabilidad
penal de caracter general y especial. En tal sentido, el art. 67 C.P. es claro a la hora de
que se estard siempre a la aplicacion del concepto especial, en tanto en cuanto la
aplicacion de ambas circunstancias supondria una vulneracion directa al principio non bis

in idem, en el sentido de que se estaria agravando la pena dos veces por un mismo factor.

En tal sentido, y centrandonos primeramente en las circunstancias agravantes del art.
22 C.P., cabe hacer mencion solamente a una serie de circunstancias, de todas las
recogidas en el precepto, que tienen una especial relevancia en cuanto al delito objeto de
estudio, de manera muy sucinta:

- La utilizacion de disfraz, en tanto en cuanto el uso de ese tipo de prendas parece
obedecer a la finalidad de evitar el descubrimiento y consiguiente castigo.

- Abuso de superioridad, sin confundirla con el concepto de alevosia. Cobo del Rosal y
Vives Anton la relacionan con aquellos supuestos “en que el autor conscientemente,
abusa de su posicion frente al agredido sobre el que existe un importante desequilibrio
de fuerzas, para debilitar sus posibilidades de defensa (no para anularlas, lo cual
supondria alevosia)”?®

- Actuar por precio, recompensa 0 promesa, como motivo de lucro econémico para
desarrollar la conducta criminal. Dicha “recompensa” no tiene porqué constituir dinero
efectivo, pudiendo ser considerados como tal los beneficios honorificos, profesionales,
... lo que hace que lo que verdaderamente se tenga en cuenta para apreciar esta agravante
sea simplemente el ofrecimiento creible de dicha dote.

- Cobo del Rosal y Vives Anton, autores de los que ya hemos hablado anteriormente,
fundamentan la agravacion de abuso de confianza en “la mayor desproteccion de los
bienes juridicos de la victima en el seno de las relaciones de confianza. La confianza a
la que se refiere el precepto no es, por ello, la que resulta de la aplicacion de
“standars "sociales, sino la efectivamente otorgada por la victima al autor?°.

- Por ultimo, la reincidencia delictiva, en cuanto a que el autor haya sido condenado
ejecutoriamente por un delito comprendido en el mismo Titulo del CP y sea de la misma

naturaleza.

28 Mufioz Conde, F Derecho Penal. Parte General, Valencia, Ed. Tirant Lo Blanch, 2022. p. 895.
29 Mufioz Conde, D, T. S., Derecho... cit., p. 898
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Por otro lado, en cuanto a circunstancias atenuantes recogidas en el art. 21 C.P., existen
una serie de supuestos que por sus propias caracteristicas especiales hacen que su
aplicabilidad préactica sea significativamente menor, debido a que su apreciacion queda a
la vista del juzgador. De entre las circunstancias atenuantes reguladas, cabe destacar, para
el presente delito, la grave adiccion a determinadas sustancias o la atenuante de dilaciones

indebidas.

Por ultimo, y en cuanto a la circunstancia mixta de parentesco, contemplada en el art.
23 C.P., podra, dependiendo del caso, atenuar o agravar la pena por responsabilidad,
segun la naturaleza, los motivos o los efectos que haya producido el delito.
Independientemente de ello, la referida circunstancia carece realmente de relevancia en

materia del presente delito.

3. DESAFIOS LEGALES Y ETICOS

El concepto legal de libertad sexual fue introducido en el Cddigo Penal con la
modificacion presentada por la Ley 3/1989, de 21 de junio y se entiende como la
capacidad de cada persona de determinarse de forma independiente en el ambito sexual,
elegir una opcidn sexual u otra y utilizar su cuerpo, segin sus deseos en este orden.
También permite la aceptacion o el rechazo de ofertas, incluso por la fuerza, si tienen
como objetivo imponer un comportamiento no deseado. Por tanto, se trata de un bien

legalmente protegido para personas que no sean menores de edad.

En la regulacion actual, se reconoce que los menores también tienen una libertad sexual,
aunque esta libertad es potencial y esta sujeta a su desarrollo futuro. En otras palabras,
cuando se tipifican los delitos sexuales en relacion con los menores, se esta protegiendo
su libertad sexual potencial una vez que alcancen la mayoria de edad. Esta perspectiva
contrasta con la regulacion anterior, donde se afirmaba que los menores no tenian libertad
sexual y, por lo tanto, lo que se protegia era su indemnidad sexual. La Ley de 2022, que
deroga esta regulacion anterior, reconoce el potencial de libertad sexual de los menores y
busca garantizar su proteccion y bienestar en este aspecto a medida que crecen y se

desarrollan.
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La Fiscalia General argumenta que la participacion de menores en determinadas
actividades sexuales con fines o beneficios erdticos puede tener un impacto
extremadamente negativo en su desarrollo y formacion personal, en su aptitud y, en
definitiva, también en su bienestar fisico, psiquico y fisico. Asimismo, protege, en primer
lugar, cosas tan buenas como la dignidad de la infancia, la intimidad y la propia imagen°.

30 Consulta 3/2006, de 29 de noviembre, de la Fiscalia General del Estado sobre delitos de pornografia infantil.
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IV. CONCLUSIONES

En este trabajo, se ha buscado integrar el enfoque dogmaético de los delitos relacionados
con la corrupcion juvenil y la pornografia infantil con otros aspectos criminoldgicos. Esto
permite obtener un mejor entendimiento de las realidades juridicas y sociales presentes
en Espafia. Ademaés, se ha procurado contribuir de manera minima pero significativa a las
normativas y sistemas vigentes. El proposito es enriquecer el andlisis de estos delitos
desde una perspectiva integral, que tenga en cuenta tanto sus fundamentos legales como

las dindmicas sociales y criminoldgicas que los rodean.

El abuso a menores y personas con discapacidad, en todas sus formas, ha existido a lo
largo del tiempo, debido a que son seres inocentes y confiados, y por su inmadurez fisica
y psicoldgica. Esta situacion crea condiciones propicias para que explotadores y peddéfilos
aprovechen la vulnerabilidad de estas personas para sus propios fines. La pornografia en

Internet no es méas que una manifestacion moderna de formas antiguas de delincuencia.

En la actualidad, el enfoque criminoldgico, es decir, la perspectiva desde la cual operan
los principios penales, busca desvincular la ciencia juridica del aislamiento y conectarla
mas estrechamente con la politica y la sociedad. Se pretende que el andlisis de estos
delitos, desde una perspectiva criminologica, arroje luz sobre las causas subyacentes y las
dindmicas sociales que contribuyen a su ocurrencia, lo que a su vez puede informar
politicas y estrategias de prevencion mas efectivas y sensibles a las necesidades de las

victimas.

Hay que reconocer que la poca importancia de la investigacion empirica en el ambito
academico es uno de los factores que obstaculiza el desarrollo de una politica criminal
madura. Esto deberia disefiarse como una politica publica en la que los lideres de la
industria sean identificables y responsables. Fundamentos de la investigacion

experimental y la criminologia.

Hoy en dia, a pesar de las conocidas consecuencias negativas de las leyes penales
simbolicas, la eficacia limitada que los Estados suelen demostrar en la practica para
prevenir las agresiones sexuales y combatir las actividades delictivas relacionadas con la

trata de personas, que estan estrechamente vinculadas a redes delictivas organizadas, a
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menudo lleva a las organizaciones internacionales a pedir por restricciones a exigencias
tradicionales del derecho penal y/o buscan incrementar la injerencia criminal mediante la
creacion de barreras protectoras, logrando comportamientos cada vez mas alejados de los

bienes legitimos que pretenden proteger.

Esta tendencia se ha ampliado durante la ultima década para perseguir los delitos
sexuales: se centrd en actos especificos de explotacion sexual o su favor (asi como en la
produccidn o distribucion de algunos materiales o pornografia). Ahora no, no solo quiere
extender el alcance de la intervencion para perturbar el resultado de lo ambiguo o no facil
de distinguir entre las férmulas, para un hecho simple de ser y més all& de los hechos
especificos, asi como la sancion criminal (aun debilitada) propiedad simple de la

pornografia de los nifios de consumo privado o asumirlos a través de Internet.

La realidad de las redes penales organizadas a nivel internacional revela nuevas
vulnerabilidades en principios béasicos, a menudo considerados como los limites de
cualquier politica de imagen. Esto demuestra una insuficiencia o incluso una falta de
cumplimiento de los requisitos de confianza legitima y respeto por el marco legal,
especialmente en una sociedad pluralista donde la libertad es un valor importante.

La intervencidon penal en este ambito enfrenta numerosas dificultades debido a las
caracteristicas inherentes del fendmeno. Controlar eficazmente la produccion y
distribucion de contenidos inapropiados para nifios y jovenes es crucial, ya que estos
pueden influir negativamente en su desarrollo fisico, mental y moral. Es fundamental
abordar estas cuestiones con un enfoque multidisciplinario y una cooperacion
internacional solida para proteger a los jovenes y preservar los valores fundamentales de

la sociedad.

En medio de un torbellino de reformas, dos criticas principales emergen. En primer lugar,
en relacion al delito de corrupcion de menores, es crucial abordar la falta de precision en
su expresion. A pesar de los esfuerzos historicos, su contenido sigue siendo impreciso, lo
que vulnera principios juridicos fundamentales como la severidad, la certeza y la
objetividad, todos ellos emanados de la Constitucidn y que deben ser respetados en todo

momento.
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Solo cuando sea estrictamente necesario, el derecho punitivo debe limitarse a los 6rganos
encargados de ejercer la facultad de castigar, garantizando asi que cualquier respuesta
punitiva esté claramente prescrita por la ley. El requisito de precision es un elemento
fundamental de los principios juridicos penales. No tiene sentido exigir una norma que
preceda a una sancion si estd formulada de manera tan imprecisa que ni siquiera un

ciudadano puede saber con certeza qué conducta se considera merecedora de castigo.

El derecho sexual penal intenta responder a realidades que cambian dramaticamente;
¢Cudl es la comprension social del sexo y qué conductas deberian condenarse? Este
desarrollo se produce de forma continua y generalizada en todos los paises y en todas las
épocas, dando lugar a nuevas normativas sobre esta cuestion. La aplicacion del principio
de minima intervencion en este ambito con mayor intensidad que en otros &mbitos parece
ser un elemento permanente de la doctrina, por lo que el derecho sexual penal debe

limitarse a casos extremos que sin duda merecen castigo.
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