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-I.  INTRODUCCION

La Ley Organica 11/1999, de 30 de abril, de modificacién del
Titulo VIII del Libro II del Cédigo penal se justifica, segtin el con-
tenido de su Exposicién de Motivos, en base a diferentes argumen-
tos. En primer término se consider6 necesaria su promulgacién a
fin de acomodar el Derecho penal espaiol a las recomendaciones
de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa y del Consejo
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de la Union Europea. Por otra parte, estima el legislador que las
exigencias de la sociedad nacional no se veian respondidas ade-
cuadamente en ¢l Cédigo penal de 23 de noviembre de 1995, "ni
en la tipificacién de las conductas ni en la conminacion de las
penas correspondientes”. Asimismo, "los requerimientos de la
sociedad espafiola, alarmada por la disminucién de proteccién juri-
dica que se ha producido en el &mbito de los delitos de significa-
ci6én sexual a partir del repetido Cédigo penal” han motivado que
se complemente la reforma a que estamos haciendo referencia.
Como vemos, argumentos de coherencia con las orientaciones
juridicas internacionales, y una demanda social que segiin esta
introduccion de la Ley cuestionaba la solucion a este tipo de delitos
plasmada en ¢l texto punitivo en vigor, justifican, a criterio del
legislador, la reforma de los arts. 178 y siguientes del Cédigo penal.
El objeto de la presente intervencidn es el andlisis de una parte
de los delitos relativos a la prostitucion y a la corrupcién de meno-
res; concretamente la utilizacién de menores o incapaces con fines
o en espectaculos pornograficos, y la produccion, venta y conduc-
tas afines de material pornogréfico participado por menores o inca-
‘paces. Con independencia de la reforma puntual de la que deriven
comentarios del estilo del que ahora comenzamos, lo cierto es que
el ambito de los delitos relativos a la prostitucién da lugar en todo
tiempo a observaciones criticas que parecen cualificarlos como
especialmente "sensibles" socialmente, y por tanto, de considera-
blemente dificil regulacién en un Cédigo penal. El dmbito de la
prostitucion, como actividad socialmente controvertida, es uno de
los mds polémicos, bajo el prisma de cualquier enfoque ético,
moral y juridico ante la sociedad, pudiendo afiadir que también se
sitia dentro de los juicios de valor que recibe posicionamientos
individuales y colectivos mds faltos de sinceridad y coherencia.
Segiin ALVAREZ ALVAREZ (1) "pretender encerrar los com-
portamientos sexuales en una norma juridica es algo quimérico". Tal

(1) ALVAREZ ALVAREZ? Gregorio: "El llamado delito de violacién
en el nuevo Cddigo penal. La jurisprudencia sobre el delito de violacién del
periodo 1989-1996", en Cuadernos de Derecho Judicial, Delitos contra la
libertad sexual. Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1998. Pdg. 18.
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vez esta proposicidn resulte un tanto ambiciosa en su transcen-
dencia, pero en el fondo refleja la indudable complejidad de la regu-
]acién juridico-penal de los atentados a la libertad sexual, y de aque-
llas otras conductas que se sitian en su proximidad. Ahora bien; si
esta dificultad es consustancial a otros 4mbitos del Derecho penal,
cuyos componentes de censura de conductas encuentra siempre el
obstdculo de la penetracién compleja en el mundo de la culpabili-
dad como faceta de la voluntad humana, la posicién cambiante de
las sociedades en torno a los comportamientos sexuales, garantiza
una permanente necesidad de actualizacién de su regulacién juridi-
ca. Las diferentes tendencias puramente personales sobre esta face-
ta de la naturaleza humana, permite que nos encontremos ante un
espectro cada vez mas amplio, en el que deben ser atendidos con
absoluto respeto mas de un patrén de conducta. Pero en cualquier
caso, la proteccion de la dignidad humana, su manifestacién y el
libre desarrollo de la personalidad, han de verse respaldados no sélo
por la vertiente positiva de reconocimiento y aceptacion, sino tam-
bién por el aspecto negativo de la limitaci6n a las intromisiones ile-
gitimas ajenas, a los comportamientos no consentidos. Y es aqui
donde cobra todo su sentido €l Derecho penal, como pilar impres-
cindible para la garantia del orden politico y la paz social a que hace
referencia el art. 10 de nuestro texto constitucional.

Y si ya de por si este dmbito de comportamientos humanos es
complejo, mucho mas dificil resulta su adecuada regulacién
cuando nos encontramos ante la necesidad de proteger los
Derechos fundamentales de personas que, por sus peculiares cir-
cunstancias fisicas y psiquicas, tienen una capacidad de respues-
ta distinta a la de los demas.

Los menores de edad y los incapaces necesitan, por serlo, de
una especial proteccion. El problema radica en determinar con
precisién y, sobre todo, acierto, qué extension hemos de otorgar
a esa dimensién especial. Los comentarios doctrinales més
recientes sobre esta parcela del Codigo penal modificada, se han
mostrado, generalmente, criticos con la reforma (2).

(2)  Asi, DIEZ RIPOLLES, José Luis: "Trata de seres humanos y explo-
tacién sexual de menores. Exigencias de la Unién y legislacion espafiola”, en
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- Resulta inevitable en este momento, llevar a cabo un analisis
de la motivacion expresada por el legislador como fundamento
de la mencionada reforma. A continuacién nos detendremos en
el examen de cada una de las formas de conducta que se incor-
poran al Cédigo penal, tratando de verificar principalmente, si la
modificacién llevada a cabo era en realidad imprescindible, o si
por el contrario, la redaccién anterior del texto punitivo permitia
canalizar ¢l castigo de los comportamientos objeto de las presen-
tes consideraciones. Por dltimo, esbozaremos algunas considera-
ciones sobre otra cuestion no menos polémica: el tratamiento de
los delitos de pornografia infantil desde la 6ptica de la persecu-
cién internacional. Lo apunta la propia Exposicién de Motivos de
la Ley Orgénica de reforma del Cédigo penal, y se materializa en
la modificacién de la propia Ley Orgénica del Poder Judicial. En
una época en la cual, con relacién a delitos de naturaleza muy
distinta al objeto de estas paginas, ha sacudido a la sociedad el
debate sobre la persecucién internacional de los crimenes més
graves que puede presenciar la humanidad, el hecho de que se
produzca la equiparacidn procesal de los delitos de corrupcion de
menores, introduce un elemento mas de reflexion, que, ante todo,
habré de esclarecer el fundamento de esta decision.

Revista Penal, 1998-2, pag. 17. Llega a sostener este autor que la Accién Connin
aprobada el 24 de febrero de 1997 por el Consejo de la Unién Europea, invoca-
da expresamente en la Exposicién de Motivos de la Ley Orgdnica de reforma del
Cddigo penal que nos ocupa, "nos ha puesto de manifiesto que las pricticas de
legislacion penal simbélica no quedan confinadas a los limites nacionales".

En linea similar, CUERDA ARNAU, Maria Luisa: "Los delitos de exhibi-
cionismo, provocacién sexual y prostitucién de menores”, en Delitos contra la
libertad sexual, Cuadernos de Derecho Judicial, Consejo General del Poder
Judicial, Madrid, 1998. Cuestiona en la Addenda a su ponencia que el mievo
catdlogo de penas no ha respetado la idea de proporcionalidad, tampoco se ha
sido consecuente con otras exigencias del principio de prohibicién del exceso,
¥y, por dltimo, que también las garantias que se derivan del principio de lega-
lidad se ven comprometidas. Concluia, por ello, manifestando su esperanza en
que nuestros parlamentarios actuasen conforme a lo que la razén prescribe. Lo
cierto es que del proyecto de Ley presentado, al texto final que resultd del
debate, no se aprecian considerables diferencias.
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La naturaleza polémica que antes atribuiamos al tratamiento
social y juridico de la esfera relacionada con la pornografia,
garantiza que cualquier debate que pueda originarse sobre la
reforma del Cédigo penal en este terreno, ofrezca una interesan-
te —y siempre respetable— contraposicién argumental. La inten-
ci6én de las presentes consideraciones es abundar en esa linea de
reflexién, como punto de partida para el tratamiento conceptual
y préctico de la respuesta que todas estas conductas deben reci-
bir de los érganos jurisdiccionales.

II. ANALISIS DE LA REFORMA
1. Reflexiones criticas sobre su motivacion

Ya dejamos constancia en la parte introductoria de estas
consideraciones, de las razones que, segin han sido recogidas
en la Exposicién de Motivos de la Ley Orgénica 11/1999, con-
dujeron al legislador a 1a modificacién de los tipos encargados
de la punicién de conductas que atentan contra la Libertad
Sexual de los menores. Indicadores normativos internaciona-
les, las exigencias de la sociedad nacional e internacional, y la
alarma producida en la sociedad espafiola ante la disminucién
de proteccion juridica sufrida en el dmbito de los delitos de

. significacién sexual a partir del Cédigo de 23 de noviembre de

1995.

La orientacién que se pretende seguir como referencia en este
trabajo es, preferentemente, practica, de andlisis de la problema-
tica suscitada por los nuevos tipos en sus distintos elementos.
Ahora bien: la filosofia de la reforma comentada y sus aludidos
antecedentes, hace imprescindible una reflexién, aunque resulte
somera, acerca de las circunstancias y razones que condujeron a
su desarrollo.

Doctrinalmente ya se puso de manifiesto la inquietud que susci-
taba la reforma cuando ésta se encontraba en fase incluso anterior a
la de proyecto de Ley. En esta misma sede, con motivo del curso
celebrado en el afioc 1997 sobre "Delitos contra la Libertad Sexual”,
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la ponencia presentada por CUERDA ARNAU (3) se desarrollaba
desde una perspectiva claramente critica con la motivacion inspira-
dora de la reforma del Cédigo penal, sobre la base de la Proposicién
no de Ley aprobada por el Congreso de los Diputados el 26 de
noviembre de 1996 en la que se instaba al Gobierno a la presenta-
cién de un Proyecto de Ley Orgéanica que modificase parcialmente
el Titulo VIII del Libro Segundo del Cédigo penal. A juicio de 1a
citada ponente, en el fondo de esta propuesta se traslucia una acti-
tud de "oportunismo politico” y una mal concebida proteccién de la
moral desde el ordenamiento juridico-penal, huérfana de un actua-
lizado respaldo doctrinal y jurisprudencial (4). El trabajo a que
hacemos referencia contrasta sus opiniones con abundante cita
bibliografica y 1o hemos enmarcado como invocacién inicial con
preferencia a otras opiniones, igualmente interesantes, que pueden
comentar también aspectos favorables.

Dentro de estas ultimas destaca la postura de GIMBERNAT,
quien, bien es cierto que en un art. periodistico, justifica la nece-
sidad de la reforma de los delitos sexuales, operada por la Ley
Orgénica 11/1999, en base a la mds que desafortunada redaccién
de los tipos correspondientes en el Cédigo penal, imputable a la
"torpeza del legislador de 1995" (5).

(3) CUERDA ARNAU, Maria Luisa: "Los delitos de exhibicionismo,
provocacion sexual y prostitucién de menores", en cursa Delitos contra la
libertad sexual, Cuadernos de Derecho Judicial, Consejo General del Poder
Judicial, Madrid, 1998.

(4} Es mas: el trabajo, critico con la futura reforma ya en su redaccién
original, se vio complementado con una Addenda postetior tras el conoci-
miento del Proyecto de Ley remitido por el Gobierno a la Mesa del Congreso,
en la cual se cuestiona con mucha mds dureza el aumento generalizado de las
penas, la infraccién del principio de proporcionalidad, la falta de respeto
escrupuloso al principio de legalidad, y concluye deseando la autora "que
nuestros parlamentarios actien conforme a lo que la razén prescribe".

(3) GIMBERNAT ORDEIG, Enrique: "La reforma de los delitos sexua-
les", Diario E! Mundo, del miéreoles 26 de mayo de 1999. P4g. 12. Reflejo
paradigmdtico de la posicidn sostenida por este autor en el citado articulo es
su afirmaci6n, por una parte, de que "un Derecho penal progresista debe cas-
tigar los abusos sexuales, con o sin consentimiento, sobre los nifios". Ademas,
llegando incluso a un punto que rebasa a la propia reforma, mantiene que
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Ambas posiciones doctrinales no se invocan en este momento
como posturas en competicién. Un planteamiento de este estilo no
conduciria a ningun resultado determinante, ni entra en las natura-
les limitaciones de nuestras consideraciones el permitirnos defen-
der una u otra opcion, sino que tan sélo han sido puestas de mani-
fiesto como punto de partida de una reflexién destinada a provocar
la polémica, el debate en torno a uno u otro planteamiento, que si
preside, en un primer momento, la intencidn de estas lineas.

La redaccién otorgada por la Ley Organica 11/1999 a los
apartados 1 y 2 del vigente art. 189 introduce las siguientes
modificaciones:

a) Aifiade a la conducta de utilizacién de menores o incapa-
ces con fines o en especticulos exhibicionistas o pornograficos
las de utilizar a estas personas para la elaboracion de material
pormogrdfico, o bien financiar cualquiera de estas actividades.

b) Incrimina la produccion, venta, distribucién o exhibicion
del mencionado material pornogrdfico o la facilitacién de estas
actividades, aunque dicho material tenga su origen en ¢l extran-
jero o fuere desconocido.

c) Castiga (con pena inferior) la posesion del material por-
nogrdfico para la realizacion de cualesquiera de las anteriores
conductas.

d) Endurece las penas basicas cuando las conductas se 1le-
ven a cabo por personas pertenecientes a organizaciones o
asociaciones.

Verdaderamente novedosa —y nada timida— resulta la refor-
ma, pero su consonancia con los documentos internacionales

deberia haberse ampliado la tipificacién de conductas hasta la penalizacion de
la adquisicién de! material pornografico elaborado con menores —ya no s6lo su
elaboracién y comercializacién—, bien es cierto que "aunque sélo se hubiera
sancionado con una pena simbdélica”.
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que se han ocupado en los 1ltimos afios de plasmar los distintos
programas de accidn contra la explotacién sexual de la infancia,
resulta cuestionable tan sélo a nivel de matiz. A titulo de ejem-
plo pueden invocarse los siguientes:

A) En la 6rbita de la Organizacion de Naciones Unidas

1. La Convencién de los Derechos del Nifio, de 1989, com-
promete a los Estados parte (en su art. 34 ¢) a tomar todas las
medidas necesarias, de cardcter nacional o multilateral, para
impedir "la explotacion del nifio en especticulos o materiales
pornogréficos".

2. La Declaracién y Programa de Accién Mundial contra la
explotacién sexual infantil (Congreso Mundial de Estocolmo,
1996).

3. La Resolucién 1992/74 de la Comisién de Derechos
Humanos, de 5 de marzo, por la que se aprueba el Programa de
Accion para la prevencién de la venta de nifios, la prostitucién
infantil y la utilizacién de nifios en la pornografia.

4. La Resolucién 48/156, de 1993, de la Asamblea General,
sobre la necesidad de adoptar medidas internacionales eficaces
para prevenir la venta de nifios, la prostitucién infantil y la utili-
zacion de nifios en la pornografia,

5. Los Informes de la Relatora especial para la cuestién de
la venta de nifios, la prostitucién infantil y la utilizacién de nifios
en la pornografia.

6. La Resolucién 51/76, de la Asamblea General, de 12 de

diciembre de 1996, sobre la Nifia.

7. La Resolucién 51/77, de la Asamblea General, de 12 de
diciembre de 1996, sobre los Derechos del Nifio.
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B} En el dmbito del Consejo de Europa

i. La Recomendaciéon 1065(87) de la Asamblea
Parlamentaria del Consejo de Europa relativa al trafico de nifios
y otras formas de explotacion infantil.

2. La Recomendacion R(91)11 del Comité de Ministros del
Consejo de Europa sobre la explotacién sexual, la pornografia y
el trifico de nifios y jévenes.

3. LaResolucién 1099(1996) de la Asamblea Parlamentaria
del Consejo de Europa sobre la explotacién sexual de los nifios.

4. La Directiva n.° 526 (1996) de la Asamblea Parlamentaria
del Consejo de Europa sobre la explotacion sexual de los nifios.

C) En el campo de la Union Europea

1. La Resolucién de 19 de septiembre de 1996, del Parla-
mento Europeo, sobre los menores victimas de violencia.

2. La Accién Comin de 24 de febrero de 1997, relativa a la
lucha contra la trata de seres humanos y la explotacién sexual de
los nifios.

3. La Accion Comun de 29 de noviembre de 1996, estable-
ciendo un programa de apoyo a los intercambios destinados a los
responsables de la accién contra la trata de seres humanos y a la
explotacién sexual de los nifios.

4. La Comunicacién de la Comision Europea, de 27 de
noviembre de 1996, sobre la lucha del turismo sexual que impli-
ca a menores.

En todos estos documentos (muchos de los cuales se hacen eco
de medidas y planteamientos abordados ya en textos anteriores)
Se contienen abundantes apelaciones a la adopcién de medidas
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nacionales e internacionales de combate de cualesquiera formas
de prostitucidn, trafico y pornografia infantiles.

Sobre tales parametros, la discusién ha de centrarse en deter-
minar si la regulacién inicialmente otorgada por el Cédigo penal
de 23 de noviembre de 1995 resultaba suficiente en lo relativo a
la explotacién infantil con fines pornograficos, o las corrientes de
opinion tenidas en cuenta por los mencionados organismos inter-
nacionales, aconsejaban una modificacidn en la linea de la que se
ha producido.

El parrafo primero del art. 189, en su redaccién anterior a la
reforma, castigaba la utilizacién de menores o incapaces, con
fines o en espectaculos exhibicionistas o pornograficos. Como
sefiala GONZALEZ-CUELLAR (6) la alternativa que ofrece el
precepto tiene un doble alcance: cuando los actos de utilizacién
tienen lugar sin la presencia de terceras personas, pues los suje-
tos activos pretenden su posterior divulgacién, por cualquier
medio apto, nos encontraremos ante la primera modalidad, de
utilizacién con "fines" exhibicionistas o pornograficos. En cam-
bio, cuando los actos son presenciados por terceras personas
como espectadores, con o sin abono de precio, estaremos ante la
modalidad de "especticulo”.

Segun esta interpretacion, la utilizacién con fines exhibicionis-
tas se aparta de la pornografia "en directo”, pero dejaria impune
la conducta de quien, no habiendo intervenido en la grabacion de
imagenes, dispone posteriormente del material elaborado, comer-
cializdndolo o distribuyéndolo incluso sin que mediase precio.
Esta conducta "afadida" de empleo, comercializacion o difusién
en general de las imagenes, es lo que presenta como primera
novedad el texto incorporado por la Ley Organica 11/1999, asi
como la modalidad de comisidn anticipada de posesién de mate-
rial pornogréfico con Ia finalidad de venta o difusién posterior.

El contenido del art. 34 de la Declaracién de Derechos del
Nifio, en cuanto comprometia a los Estados a la adopcion de las

(6) GONZALEZ-CUELLAR GARCIA, Antonio: "Comentarios al art.
189 CP", en Codigo penal, doctrina y jurisprudencia, varios autores, Trivium,
Madrid, 1997. Tomo II, pig. 2.272,
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‘medidas necesarias para combatir la explotacion de menores a
través de materiales pornogréficos, parece situarse en la linea de
la reforma producida.

Veamos ahora cudles han sido las declaraciones jurispruden-

- ‘ciales més directamente relacionadas con esa polémica.

No abundan las que, con anterioridad a la reforma comenta-
da y aplicando el texto punitivo de 1995, abordan con carécter
puntual y concreto la problemdtica de utilizacion de menores
con fines pornograficos. La mayor parte de los pronunciamien-
tos jurisprudenciales que podemos encontrar relacionados con

- esa problemadtica se ocupan de la definicién y delimitacion del

delito de corrupcion de menores, previsto en el antiguo art. 452
bis b) del Cddigo penal de 1973. La fecha de entrada en vigor
del Cédigo actual, y los perfodos de tiempo que normalmente
" transcurren entre la comision del delito y el pronunciamiento

' de la sentencia de casacion explican esta falta de jurispruden-

~cia. Por otra parte, al ser el delito concreto que se tipifica en ¢l

art. 189 una innovacién del Codigo de 1993, tendremos que

remontarnos, a titulo de antecedentes, a las sentencias que ana-

lizan, dentro del genérico marco de la corrupcidon de menores,

- los supuestos relacionados con las conductas descritas por el
vigente art. 189.

No esta de mas recordar los conceptos jurisprudenciales gené-

. ticos a propdsito del delito de corrupcidn, cuando menos para

valorar la mejora que supuso en este terreno la nueva redaccién
del Cédigo penal de 1995, cuyos preceptos ahora se ven refor-
mados con la reintroduccién del delito de corrupcién de meno-
res, debido, entre otras razones, a la alarma producida en la so-
ciedad espafiola por la disminucién de proteccién juridica que se
- produjo en el ambito de los delitos de significacién sexual con el
texto de 23 de noviembre de 1995.
" El concepto de corrupcién a que nos referimos, presentaba
limites difusos. La STS de 11 de octubre de 1995 (Ponente Sr.
Martin Canivell) sefialaba que:

«El delito de corrupcion de menores ha sido objeto de
diversos criterios jurisprudenciales para su definicidn y
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diferenciacion de actividades delictivas de cardcter sexual
que hoy se recogen bajo el concepto de agresiones sexuales,
sefialdndose como elemento distintivo la reiteracion de
actos corruptores y la permanencia en situacion de corrup-
cion de los sujetos pasivos, asi como la perseverancia o asi-
duidad de la conducta corruptora o la intensidad de los
hechos para marcar el elemento diferenciador, ... la juris-
prudencia mds reciente se inclina por acoger la aptitud
genérica para la corrupcion, la potencialidad corruptora de
la conducta para influenciar la formacién de la personali-
dad del menor afectando negativamente el normal desenvol-
vimiento de su sexualidad (STS de 21 de abril de 1995), pro-
tegiéndose asi penalmente a guienes no han alcanzado la
necesaria madurez para adoptar decisiones respecto a su
conducta sexual de forma madura y responsable. »

Otras sentencias abundaban en el aspecto de fondo que consi-
deraban mads relacionado con la moral humana, en lugar de esta-
blecer parametros de permanencia temporal o potencialidad de-
formadora en la personalidad sexual de los menores. Asi, merece
la pena transcribir el concepto de corrupcidn que recoge la STS
de 30 de octubre de 1995 (Ponente Sr. COTTA MARQUEZ DE
PRADO), con arreglo a cuyos términos:

«... un tremendo impacto degradatorio en la moral, conciencia
v honestidad de las citadas menores, alguna de las cuales no
habia llegado a cumplir avin los 12 afios, abriendo asi para
ellas, a tan temprana edad, los caminos del vicio y la depra-
vacion, que son los pilares en que descansa el tipo de corrup-
cién de menores tipificado en el texto legal punitivo...»

Estas sentencias, al igual que muchas otras que seguian mayo-
ritariamente la Gptica conceptual de la primera de las transcritas,
resolvian recursos de casacién contra condenas por actos tales
como exhibicidn de revistas de caracter pornografico, tocamien-
tos, masturbaciones, exhibicién de peliculas y del propio cuerpo
desnudo del acusado. La virtualidad de estos actos para lograr
"consecuencias de perversion sexual” (STS de 2.2.95y 11.10.95)
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era la base que sustentaba la condena por delito de corrupcién
o .. de menores. Pero los problemas de tipicidad estricta y la deli-
mitacion de este delito con otros, entre los que destacaba parti-
- cularmente el de agresion sexual (del antiguo art. 430) o el de
- exhibicionismo (del art. 431) no siempre se solucionaban con
D facilidad.
~. Los problemas de aplicacién eran frecuentes, motivando siem-
pre los recursos légicas pretensiones de aminoracién punitiva, que
. la propia jurisprudencia comprendia (aungue no otorgaba) y se
Tbasaban en invocaciones al menor reproche social que conllevaba
el delito de agresién sexual respecto al de corrupcion de menores.
+ Asfloreconocia la STS de 29 de diciembre de 1995 (Ponente
- 8r. Garcia Calvo), en la que, tras el andlisis conceptual del deli-
to de corrupcién de menores en base a la "natural potencialidad
-+ de las acciones para generar alteraciones de la conducta sexual
1.0 comprometer su normal desarrollo, al consistir en prdcticas
1 prematuras o grdficamente aproximadas de perversiones sobre
© los que s6lo se puede decidir con libertad de eleccion en edad
. adulta”, respaldaba confiadamente la mejora que representaba el
- nuevo C6digo penal para la distincién de conductas. Asi, sefia-
~-.laba expresamente que:

«Con toda probabilidad la entrada en vigor del nuevo
Cédigo penal, recientemente aprobado por Ley Orgdnica
10/95 de 23 de noviembre, haga desaparecer la polémica apli-
cativa que actualmente generan los tipos comprendidos en los
arts. 430y 452 bis b), puesto que las conductas definidas bajo
la ribrica del Titulo VIII ... cancelan la figura de la corrup-
cion de menores y redisefian las de los abusos y las de agre-
sion sexual. Entre tanto, y sin que pueda anticiparse que vaya
a ser pactfica la aplicacién de tales tipos...»

Pues bien: 1a mejora augurada por sentencias como la que aca-

os de transcribir, producida con la redaccién del texto de 1995

€n estos delitos, al especificar una mayor variedad de conductas

- en los distintos tipos, puede verse ensombrecida con la reforma
__ Operada por la Ley Orgdnica 11/1999, precisamente en base a la
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resurreccién del delito de corrupcién de menores, particularmente
descrito en el nimero 3 del art. 189, cuya delimitacién con el
supuesto de utilizacion de menores en fines pornogrificos, del
niimero 1 a) del mismo articulo, parece poco pacifica. A ello ten-
dremos oportunidad de referirnos en el apartado siguiente, a pro-
pésito del concreto anélisis de las conductas ahora penadas.

En resumen, ademds de contar con numerosos textos interna-
cionales que amparan la especificacién de conductas que parece
acometerse, la reflexion ante esta modificacion legislativa ha de
contestar, a nuestro juicio, a dos cuestiones: en primer lugar, si
resultaba necesaria la mejora de algunos tipos sobre la redaccién
otorgada por el Cédigo de 1995; en segundo término, y a la luz
de los problemas concursales advertidos por la jurisprudencia
con anterioridad a este texto, si la reintroduccion del delito de
corrupcién de menores, aporta confusién o claridad al panorama
legislativo anterior al pasado mes de abril. '

2. Breve referencia sobre el sujeto pasivo

En los delitos objeto de los presentes comentarios, el sujeto
pasivo es un menor de edad o un incapaz. El primero de los con-
ceptos no ofrece dificultades en cuanto a su determinacion, pues
coincidira con el mero hecho cronolégico de no superacion de 18
afios, que es el limite constitucionalmente establecido. (7)

Cuestiones de mayor complejidad puede suscitar el supuesto
de los incapaces. Y en esto ha de resaltarse la modificaci6n legal
que significé la redacci6n del vigente art. 25 del Cédigo de 1995,
que, al menos a efectos penales, considera incapaz a toda perso-
na, haya sido o no declarada su incapacitacién, que padezca una
enfermedad de caricter persistente que le impida gobernar su
persona o bienes por si misma.

El Cédigo se impone la superacién del concepto civil de
incapaz, basado en el contenido del art. 211 del Cédigo Civil,

() Entorno a la problemética que puede suscitar el error sobre la edad
de la victima, CUERDA ARNAU, op. cit. pag. 236.
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adelantando las consecuencias del pronunciamiento judicial
formal de incapacitacion, o puede decirse también que prescin-
diendo de ella. Dos cuestiones esencialmente suscita esta nove-
dad del C6digo penal: en primer término la posible contradic-
;7i6n existente entre el citado art. 25 y el art. 199 del Cédigo

‘Civil, a cuyo tenor, nadie puede ser declarado incapaz sino por
sentencia judicial en virtud de las causas establecidas en la
Ley; en segundo lugar, la limitacién de la consideracién de
incapacidad solo al supuesto concreto enjuiciado.

El primer problema trat$ de solventarlo el Cédigo penal recu-
miendo a la expresion "se considera", que incluye al comienzo
del art. 25, para dejar sentado que lo que especifica a efectos
‘penales es una asimilacién, una equivalencia al incapaz legal-
“Zmente considerado, es decir, al incapaz asi calificado mediante
iideclaracién judicial en sentencia civil. La transcendental limita-
¢ién de Derechos que provoca la declaracién de incapacidad
1leva a reflexionar también acerca de su aplicacién o no al sujeto
que, como victima de un delito, va a ser considerado incapaz. En
definitiva ;qué ha de entenderse por "a los efectos de este
‘Cédigo"? Pudiera pensarse que el legislador de 1995 tan sélo
introdujo este concepto en interés de la victima, superando asf los
-efectos que pudieran derivarse de la aplicacién por ejemplo de la
agravante de abuso de superioridad, prevista en el art. 22.2. En
cualquier caso, para considerar a alguien incapaz atin s6lo a efec-
408 penales, habrd de verificarse a lo largo de la fase de instruc-
€i6n el padecimiento de una "enfermedad de caricter persistente
4que le impida gobernar su persona o bienes por si misma". (8) El

*

- (8) Nédiese que la especificaci6n de requisitos contemplada en el art. 25
de} qédigo penal es mds reducida que la férmula empleada por el art. 200 del

go Civil, a cuyo tenor: Son causas de incapacitacion las enfermedades o
deficiencias de cardcter fisico o psiquico que impidan a la persona gobernar-
por si misma. A efectos penales se suprime el componente de "deficiencias"
¥ se limita a enfermedades, como también se prescinde de la distincién entre
d_Olencias o padecimientos fisicos por un lado y psiguicos por otro. La distin-
€i6n conceptual entre enfermedad y deficiencia no es, en absoluto, baladi.
_Bi_\ste referimos al contraste que podemos encontrar entre conceptos generales -
de enfermedad (defendidos por la Organizacién Mundial de la Salud) como
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proceso de verificacion de tal estado pasard inevitablemente por
la determinacién pericial, sin que resulte posible, a riesgo de
imprecisiones, fijar un concepto general, inclinandonos, por la
transcendencia del concepto, por la determinacidn casuistica.

Segin la redaccidn literal del vigente Cédigo penal, de la
concurrencia o no de una verdadera "enfermedad" con las con-
secuencias sefialadas en el articulo analizado, dependerd que
nos encontremos o no ante un delito. Lo cierto es que, en la
linea de esa ampliacién de beneficios o del ambito de protec-
ci6n a las victimas que parece perseguir ¢l Codigo, hubiéramos
considerado mds conveniente la reproduccién del concepto de
incapacitacién derivado de los términos del Cédigo Civil, y no
la reduccién contradictoriamente limitadora instaurada por el
legislador de 1995.

3. Andlisis de las conductas descritas
El art. 189 castiga con pena de prisién de uno a tres aiios:
A) La utilizacion de menores o financiacion de actividad

E! que utilizare a menores de edad o a incapaces con fines o
espectdculos exhibicionistas o pornogrdficos, tanto piiblicos
como privados, o para elaborar cualguier clase de material
pornogrdfico, o financiare cualguiera de estas actividades.

La reforma operada por la LO 11/1999 introdujo, sobre el
texto de 1995, el cardcter piblico o privado de los especticulos,
la finalidad de elaboracién de cualquier clase de material porno-
grifico y la financiacién de actividad (ver diario de sesiones del
Congreso en donde se justifiquen estos cambios).

proceso de causa interna o externa al individuo que rompe el estado de salud
¢ equilibrio biolégico, y la definicién juridica de la deficiencia, equiparada al
impedimento, como por ejemplo recoge la STS (Sala 1.%) de 31 de diciembre
de 1991,
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a) El caracter piiblico o privado de los espectaculos puede
entenderse conveniente como aclaracién, ante la identificacién
anterior de la palabra espectdculo, segin su sentido gramatical,
_con "accidn que se ejecuta en piblico para divertir o recrear” (9).
Asi parece entenderlo MORALES PRATS, para quien la moda-
lidad tipica (refiriéndose al texto anterior a la reforma) de utili-
-zaci6n de menores o incapaces en espectdculos implica que la
;conducta se efectda en un marco de cierta publicidad. (10) Claro
‘estd que la doble vertiente recogida en el precepto al castigar la
participacién en espectdculo o la utilizacién con fines pornogra-
ficos de los menores lleva a cuestionar el que resultase impres-
“cindible la introduccién aclaratoria. Perfectamente podria enten-
«#derse que la conducta que involucrase o hiciese participar a
menores en actuaciones pornograficas con publicidad tendria
-perfecta cabida dentro del concepto de especticulo; por el con-
trario, la actuacién privada, reservada o destinada a una sola per-
's0na, no vemos obstdculo alguno para que pudiese encajar den-
tro de la conducta con fines exhibicionistas o pornogréficos, y
por tanto, la mencién que ahora se incluye en el texto reformado
bre fines o especticulos tanto piiblicos como privados, no tiene
‘mayor relevancia,

- La diferencia entre fines y espectdculos ha querido verse en la
-amplitud potencial del resultado. Finalidad exhibicionista o porno-
gréifica es un concepto més amplio que el de especticulo (piblico
0 privado), al cefiirse éste a una actuacién, interpretacioén o inter-
encibn, aunque claro estd, que en ambos casos todo dependeri en
gran medida de lo que pueda entenderse por "pornografia”. De los
‘muchos conceptos que puedan encontrarse, nos inclinamos por el
‘que se centra en considerarla como la descripcién de lo obsceno, y

(9)  El Diccionario de uso del espafiol, de Marfa MOLINER, recoge dos
ficepciones de la voz "espectaculo™: 1. Cualquier accién que se ejecuta en
Plblico para divertir o recrear. 2. Suceso impresionante que se desarrolla a la
ta de alguien.

(10) MORALES PRATS, Fermin: "Comentarios al art. 189 del CP", en
Omentarios al nuevo Cddigo penal, coordinados por Gonzalo QUINTERO
LIVARES, Aranzadi, Pamplona, 1996.
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no parece que a efectos penales resulte tan explicita la definicién
del diccionario como descripcién de la prostitucién. En todo caso,
esta descripcién ha de materializase en documentos audiovisuales,
ya sean fotograficos, cinematograficos o incluso sonoros.

De-todos modos, en ambos supuestos (fines o espectéculos)
resultard determinante el complemento que aporte el elemento
subjetivo, que ha de girar en torno a la satisfaccién del "morbo
sexual de las personas que contemplan". Y en este punto nos
encontramos, a su vez, con la no siempre fAcil calificacién de la
intencién como morbosa.

Podemos tomar como ejemplo la STS de 10 de abril de 1997
(Ponente Sr. GARCIA ANCOS), que resuelve recurso de casa-
cion contra la sentencia de la AP de Barcelona de 12.6.96 por la
que se absuelve a dos acusados que habian sometido a dos chicas
menores de edad a sesiones fotograficas en las que posaban "en
diversas poses de desnudez, nunca integral". El Ministerio Fiscal
considerd la conducta encajable, o bien en el antiguo art. 452 bis
b) del CP de 1973, o bien en el vigente 189.1. La sentencia de
casacion desestima el recurso, confirmando la sentencia de la
Sala, al estimar (FJ 1.°) que la valoracién de las mencionadas
fotografias corresponde a la Sala de instancia

en aquellos supuestos, como el aqui enjuiciado, en los que la
linea divisoria entre lo simplemente erdtico y lo verdadera-
mente pornogrdfico es muy dificil de concretar al ser ambos
conceptos de naturaleza muy relativa y dependientes o some-
tidos a una interpretacién personal sobre la idea intimista de
lo que ha de entenderse por "moral sexual”.

b) Para elaborar cualquier clase de material pornogrifico. Se
introduce con esta precision un elemento subjetivo que parece
duplicar el que ya constaba en el precepto en la expresién "con
fines... exhibicionistas o pornograficos". Es una muestra del 4nimo
exhaustivo en el agotamiento de las posibilidades de conducta que
parece presidir varios apartados de la reforma que comentamos.
Ahora bien: sin perjuicio de abordar en otro momento el debate
sobre la conveniencia de precisar hasta lo posible las posibilidades
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- comisivas a la hora de elaborar tipos penales, o su mayor o menor
proximidad a las exigencias del principio de legalidad/tipicidad, lo
que si estimamos que puede discutirse en esta sede es la necesidad

. - o conveniencia de haber introducido esta nueva expresion en el
il -articulo comentado. (11)

< Aligual que sucede en otros aspectos de la reforma, la introduc-
i ¢ibn de puntuales modalidades comisivas, aparentemente novedo-
sas, provoca el que se cuestione la verdadera necesidad de modifi-
car la redaccion de los tipos, al entender algunos comentaristas que
. las exigencias de castigo de esta conducta se encontraban holgada-
; mente satisfechas en el primer inciso de la letra a) del art. 189: la
+ utilizacién de menores o incapaces con fines pornograficos. (12)
En esta linea puede invocarse uno de los asuntos de mayor
repercusion piblica en la sociedad espafiola en los dltimos afios,
que dio lugar a la sentencia dictada por la Seccién Séptima de la
* Audiencia Provincial de Sevilla de fecha 30 de enero de 1998.
‘Segun la declaracién de hechos probados de 1a mencionada sen-
tencia, el acusado, Rafael MEDINA FERNANDEZ DE COR-
DOBA, Duque de Feria, contacté a través de una seccién de anun-
cios en prensa, con una sefiora, que en diversas ocasiones llevé a
su hija, menor de doce aiios, al domicilio del acusado (Palacio
conocido como "Casa de Pilatos”, en la cindad de Sevilla), obte-
niendo diversas fotografias de la nifia, en ocasiones desnuda, en
- otras con bafiador o bikini pmténdose los 1abios, y otras veces ves-
- tida s6lo con bragas ante un espejo. No consta en la sentencia que,
§ - con relacién a esta menor, Rafael MEDINA llevase a cabo actos
..Sexuales como tocamientos o abusos, pero si que las fotografias

{11)  Opinidn similar aparece recogida en el Informe aprobado por el
Pleno del Consejo General del Poder Judicial, de 17 de septiembre de 1997, al
sefialar, a propdsito de la nueva redaccidn del art. 189 que el afiadido parece
siperfluo, puesto que la utilizacién de menores con fines pornograficos ya
comprende la utilizacién para elaborar cualquier clase de material pornogréfi-
<o, Esta observacion, como pricticamente todas las formuladas en el referido
.. informe, no fue tenida en cuenta a la hora de convertir el anteproyecto infor-
 mado en proyecto de ley.

(12) DIEZ RIPOLLES, José Luis: Op. cit. pag. 19.
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eran a continuacién entregadas por la madre de 1a menor al acusa-
do, quien las conservaba, segin la sentencia, a fin de contemplar-
las para satisfacer sus apetencias sexuales (hecho probado sexto).

La sentencia, ademas de analizar las impugnaciones de las
partes en la fase de alegaciones previas, y llevar a cabo un por-
menorizado andlisis sobre la autenticidad de las fotografias, su
formato, tipo y dificultades de manipulacién (eran obtenidas con
una camara Polaroid), reitera la conclusién de que la finalidad
del acusado con esta conducta no era otro que la obtencién de las
imigenes para sentir placer sexual al contemplarlas.

En su Fundamento Juridico Decimotercero, afirma que los
hechos analizados eran al tiempo de su comisién constitutivos de
un delito de corrupcidn de menores, del art. 452 bis b.1 del dero-
gado Cédigo penal, sin que considere necesaria mayor argumenta-
cion para establecer la naturaleza corruptora de los actos llevados
a cabo, consistiendo-como consistieron en desnudar y fotografiar
de esta manera o bien vestida tinicamente con las bragas a una nifia
de mds de ocho afios de edad, que al tiempo de alguna de las fotos
habia cumplido ya los nueve afios, en lugares y circunstancias no
relacionados con su vida familiar, sino con la prestacién de servi-
cios sexuales por su madre a favor de un hombre, sobre cuya incli-
nacién sexual por las nifias tampoco existe duda. Pero, a la vez, el
Fundamento Juridico Decimocuarto, comienza estableciendo que
"A la vista de las disposiciones del nuevo Cédigo penal los mis-
mos hechos constituyen un delito de su art. 189.1, por la utiliza-
cion de la nifia con fines exhibicionistas” (13).

(13) Buena parte de las fotografias en cuestién aparecieron publicadas
en el ndmero 889 de la revista "Interviu”, del 13 de mayo de 1993, sin embar-
go la sentencia comentada no alude —ni por lo tanto analiza— la conducta a tra-
vés de la cual llegaron estas fotografias a la indicada publicacién, ni entra en
el andlisis de la otra posibilidad contemplada como conducta delictiva: la uti-
lizacién de menores con fines pornogrificos. No se distingue entre exhibicio-
nismo y pornografia. Lleva a cabo la comparacién entre los preceptos del
Cédigo penal derogado y el de noviembre de 1995 a efectos de determinar
cudl de los dos textos resulta en su penalidad mas favorable para el reo, alcan-
zando la conclusién de que lo era, por conducir a pena menor, el Cédigo ante-
rior, y asf se le condena en base al antiguo art. 452 bis.b.1.
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¢) La financiacién de estas actividades es un supuesto de
autoria, antes mediata, que ahora se incluye de forma explicita en
el Codigo penal, destinada a criminalizar la conducta de quienes,
sin intervencién directa en los actos en que pueda producirse la
actuacién o intervencién de los menores o incapaces, facilitan el
dinero que, o bien consigue comprar ia voluntad de los propios
menores 0 de las personas de quien éstos dependen, o sufragar
los gastos que origine la organizacién, montaje y desarrollo de

- los espectdculos.

B) La produccién, distribucién o difusion de material
pornogrdfico

La letra b) del art. 189 es de novedosa redaccion, castigando

_'la producci6n, venta, distribucién o exhibicién, asf como la con-

- ducta consistente en facilitar cualquiera de las anteriores, por
- cualquier medio, de material pornografico en cuya elaboracién
" hayan sido utilizados menores o incapaces.

A los problemas de autorfa nos referiremos en capitulo apar-

. te. No resultan simples las cuestiones que pueden derivarse de la

- .redaccién de este parrafo, que castiga a quienes realicen las con-

-.ductas enumeradas, aunque el material tuviese su origen en el

*extranjero o incluso fuese de procedencia desconocida. Ahora
' nos detendremos en las distintas posibilidades de conducta.

En primer lugar hemos de recordar que la innovacién levada a

~ cabo por el articulo transcrito significa la criminalizacién de con-
- ductas que no son completamente originales en el dmbito sancio-
" nador de nuestro ordenamiento. Lo que ocurre es que hasta ahora
“ - se encuadraban en el terreno del Derecho administrativo sancio-
- nador, reguldndose, fundamentalmente, en el Decreto 1189/1982,

de 4 de junio, sobre publicaciones y espectéculos piblicos. Los
arts, 2 y 3 de dicha norma limitan la exhibicién y venta de publi-

. caciones "de caricter pornografico”, prohibiendo incluso su expo-

sicién en establecimientos abiertos al piblico, asi como en quios-
€08 y, en general, en cualesquiera lugares de la via piblica”. Las
sanciones previstas en esta norma son de indole econdmica, de
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retirada de licencias, expulsion para el caso de extranjeros, y, en
todo caso, se contiene una remisién a lo dispuesto en la Ley
62/1978, de 26 de diciembre.

El Tribunal Constitucional, en sus sentencias 62/1982, de 15
de octubre, y 52/1995, de 23 de febrero, ambas dictadas en sen-
dos Recursos de Amparo, analiza el alcance de la colisién entre
el derecho a expresar y difundir libremente los pensamientos,
ideas y opiniones mediante la palabra, el escrito o cualquier
otro medio de reproduccidn, reconocido en el art. 20.1 de la
Constitucion, y la limitacién impuesta al mismo en el nimero 4
del mismo articulo, que se sitia en "¢l respeto a los derechos
reconocidos en este Titulo, en los preceptos de las leyes que lo
desarrollen y, especialmente, en el derecho al honor, a la inti-
midad, a la propia imagen, y a la proteccién de la juventud y de
la infancia" (14).

Precisamente, esta especial proteccion de la juventud y la in-
fancia parece que fue el motivo inspirador de la reforma del C6-
digo penal que aqui comentamos, para dotar de naturaleza
delictiva el catdlogo de conductas expuestas. Analicemos sus
implicaciones.

a) Produccién. Los graméticos estiman que el verbo produ-
cir, es, desde el punto de vista logico, el verbo transitivo de sig-
nificado mds amplio después de hacer. Su significado implica
"hacer existir", y en el uso sustituye a hacer, fabricar, realizar,
crear, causar, sin que resulte posible concretar su significado
especifico distinto de la sintesis o alternancia de los equivalentes
anteriores.

La produccion de material pornografico con menores o incapa-
ces, desde tan amplia perspectiva gramatical, equivaldria a cual-
quier forma de participacidn en la cadena productiva, si se nos per-
mite tan acusada redundancia. Tal planteamiento es evidente que
choca por exceso con la obligada acotacién de conductas que ha de

(14)  Comentario en GONZALEZ PEREZ, Jesis: "La pomografia en el
Tribunal Constitucional", Civitas, Revista Espafiola de Derecho Administrativo,
1996. Pig. 467 y ss.
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{levarse a cabo siempre, de forma precisa, en la aplicacién de la ley

penal. Pero ademas, la inclusion en el art. 189.1.b) de una relacién

" de comportamientos en catdlogo de cinco, lleva a identificar pro-
.- ducir con "fabricar", lo que nos situaria ante la conducta de quien

toma, elabora o confecciona las imagenes que luego van a consti-
tuir el material grafico-porno a través de papel impreso o video-

- gréfico. Desde este punto de vista, la produccion ha de relacionar-

se con la actividad fabril de plasmacién y procesado a soporte

_gréfico de las imédgenes obtenidas de menores, quienes han podido
ser inducidos u obligados (es decir, utilizados) por otra persona
- distinta. Piénsese en el estudio fotogréfico al que son conducidos

los menores, la imprenta donde se edita la publicacion o la fabrica

‘donde se duplican las peliculas, por ejemplo.

b) Venta y distribucién no tienen, naturalmente, por qué ser

‘conductas coincidentes. En el terreno de la prensa grifica, las

productoras o el mundo editorial en general, las entidades encar-
.gadas del reparto de publicaeiones (distribuidoras) se distinguen
perfectamente de las personas o entidades dedicadas a la venta al
‘piiblico, si bien cuando nos encontramos ante almacenistas edi-
toriales, la actividad se superpone en los dos aspectos.

. Los canales que hoy en dia cuentan tal vez con mds adeptos

.para la distribucidn/visualizacién de imdgenes pornogréficas, son
‘los inducidos a través de Internet. El incremento de publicacio-
# Bes y servicios pornogréficos en la red ha sido, en los ultimos
. tiempos, muy superior al de cualquier otro tipo de paginas, y
i también sus estadisticas de consulta sensiblemente superiores.

Un elemento adicional puede presentarse en esta modalidad
delictiva. Asf como la venta, considerada como operacién con-

-~ tractual de entrega de una cosa a cambio de un precio, tiene siem-

pre un componente econémico inherente a su propia naturaleza,
la distribucién, que normalmente se llevard a cabo por profesio-
nales en virtud de compromisos también contractuales, no tiene
por qué desechar la "comisién gratuita”.

¢) El concepto de exhibicién no ofrece dificultades interpre-
tativas. Consiste en mostrar el material pornografico, teniendo
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como destinatarios normalmente a una pluralidad de personas.
Hemos tenido ya oportunidad de referirnos a la regulaciéon admi-
nistrativa de los especticulos pornograficos, a propésito del
comentario al Decreto 1189/1982, de 4 de junio, sobre publica-
ciones y espectdculos piiblicos. El Cédigo penal esté tipificando
preferentemente la conducta de difusién publica de proyecciones
cinematograficas en cuyas escenas tienen intervencidon menores
o incapaces, y hasta aqui, la actividad no parece presentar espe-
cial problemadtica interpretativa.

Si debe tenerse en cuenta, una vez mds, y siempre que nos
encontramos con la intervencién de personas juridicas en la cul-
minacién de conductas delictivas, con la interesante problemati-
ca que se deriva del art. 31 del Cédigo penal, y las necesarias
limitaciones de intervencidn subjetiva en los hechos a enjuiciar,
sin que resulte conforme con el espiritu de la norma la incrimi-
nacién abstracta de la persona juridica que nominalmente pudie-
ra resultar responsable de una determinada actividad.

d) Facilitar las actividades anteriores por cualquier medio es
una actividad de colaboracién con enunciado absolutamente
difuso. Una vez mds nos encontramos con la obsesiva amplitud
que ha querido otorgarse a los tipos de esta reforma, puesto que
en este articulo se incluye una modalidad de autoria basada en la
cooperacion, en la colaboracién "por cualquier medio", necesita-
da en primer lugar de una determinacién casuistica que tan sélo
podri ir realizando paulatinamente la jurisprudencia. Podriamos
pensar, inicialmente, en conductas como el almacenamiento,
transporte, intermediacion, etc.

El problema principal en este aspecto surge, a nuestro juicio,
de la dificultad de distincidn entre estas amplisimas posibilidades
de autoria, y lo que técnicamente, para cualquier otro precepto
penal, tendria su correcta ubicacién en la figura del complice. Se
suscita esta duda en primer lugar porque de los términos del art.
189 no puede deducirse que nos estemos refiriendo, en calidad de
autores, tan sélo a las personas que lleven a cabo actos de coo-
peracion necesaria (Io que nos remitiria al concepto de autor del
art. 28 b). La inclusién del matiz "por cualquier medio", para
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referirse a la actividad consistente en facilitar cualquiera de las

~ conductas anteriores, estd convirtiendo lo que sin problema algu-
no pudiera ser una complicidad, en verdadera autoria, y natural-
mente, sus repercusiones punitivas son muy importantes, a la
vista de la distincién que se contempla en ¢l art. 63, que estable-
ce para los cémplices la pena inferior en grado a la establecida
para los autores de delito consumado o en tentativa.

C) La posesion de material pornogrdfico

Posesion de material pornografico para su venta o difusién. La
reforma introduce en este articulo una modalidad de comision
anticipada, equivalente a la cldsica posesion de drogas para el trd-
fico prevista en el vigente art. 368 del Cédigo penal.

Ambas expresiones son equivalentes, aunque no se forman
- con los mismos términos. Mientras en el trafico de drogas se cas-
tiga de manera expresa la posesién con los "fines de” cultivo, ela-
boracion, trafico, etc., en el art. 189 se determina concretamente
> la posesioén de material pornografico para la realizacion de cual-
i-quiera de estas conductas. Esta intima similitud nos permite
.- remitirnos a algunos de los comentarios realizados a propdsito de
-+ la posesién de estupefacientes porque la mayor parte de los pro-
«’blemas que se susciten en torno al material pornogrifico van a
" sustentarse en aspectos en gran parte comunes.

; Naturalmente, la inevitable verificacién que ha de producir-

' se para el castigo de esta modalidad delictiva es la de existen-

‘cia de una clara voluntad por parte del sujeto, de destinar el

material pornogrifico de que disponga a las actividades des-
- Critas, de venta, exhibicion, difusién o produccién. Conviene
'~ precisar que al referirse el parrafo comentado a "dicho mate-
""‘_"_.rial", tan sélo ha de concretarse a 1as conductas precisas, de tal
. forma que quedaria fuera de esta modalidad de la posesion
~ delictiva, la tenencia de material de otro tipo que pudiera ser-
~vir para facilitar "por cualquier medio” la comision del delito
(pensemos en equipos videogréficos ttiles para la duplicacién
- de peliculas).
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El problema se centrari en establecer con base a qué criterios,
o qué requisitos ha de reunir la posesion o tenencia para poder ser
considerada destinada a la difusién, produccién o venta. Estamos
ante la eterna distincion, si acudimos al paralelismo de los estu-
pefacientes, entre la tenencia "para propio consumo” y la tenen-
cia destinada al tréfico. El Tribunal Supremo, a lo largo de mul-
tiples pronunciamientos, no siempre uniformes, ha ido
estableciendo criterios indiciarios que han de analizarse de forma
conjunta en casi todas las ocasiones; como para el supuesto de
drogas ha determinado: "un conjunto de circunstancias concu-
rrentes en el caso, entre las que figura, claro estd, la posesion de
una cantidad superior a la normal, pero no con cardcter exclu-
sivo, sino en atencion a los datos circundantes al hecho" (STS de
26 de mayo de 1992). Elementos por tanto, como la cantidad, la
forma de envasado, la propia presentacion, el mecanismo de ela-
boracidén, la diversidad de productos, ¢l nimero de copias, el
lugar en que se guarda, su posible ocultacién, etc., servirdn para
determinar los ingredientes imprescindibles para un pronuncia-
miento de condena.

III. PARTICULAR REFERENCIA A LA AUTORIiA

Dos cuestiones esenciales queremos abordar en este punto: la
problemadtica punicidn de la difusién de imdgenes o materiales de
origen desconocido, y, en segundo término, la imputacién que
puede sostenerse en este tipo de delitos para los encargados de
establecimientos publicos de prensa.

— En cuanto se refiere a la primera de las cuestiones anun-
ciadas, hemos visto ya que una de las razones motivadoras de la
reforma ha sido la acomodacién de la regulacién de conductas

~ tradicionalmente relacionadas con la corrupcién de menores con
las posibles modalidades comisivas derivadas de las nuevas tec-
nologias en el campo de la comunicacién. Particularmente nos
referimos a la comunicacién global que hoy en dia permite la
conexién internacional de usuarios de la red Internet a través de
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el

" gnidades informdticas. No es otro el sentir que cabe atribuir a la

nueva referencia de origen del material pornogréfico en el extran-
jero, o incluso cuando resulte desconocido que se incluye en la

. letra b) del art. 189, en su nueva redaccion.

Esta ampliacién de la procedencia delictiva entendemos que
merece una aquilatada reflexién, si no queremos caer en el ries-

. go de una extensién subjetiva de los nuevos tipos, incompatible

con las exigencias elementales de la responsabilidad penal.
Precisamente, en este punto surge una de las cuestiones posi-
blemente mds problemdticas de la nueva redaccién del art. 189.

. 'En su letra b), el apartado 1 castiga a quien produjere, vendiere,

~ distribuyere o facilitase estas actividades, sobre material porno-
. grifico con menores o incapaces, aunque el material tuviese su
> origen en el extranjero o fuere desconocido.

.. Bsta procedencia, por razones evidentes limita mucho los
. ‘amplios términos de redaccion del precepto. En primer lugar por-
..que lo 16gico es, de partida, eliminar la produccién. Si seguimos

- ¢ Ia lfnea interpretativa que antes quedd expuesta para esta moda-

-lidad de conducta, mal se puede castigar la produccion de un
- inaterial de origen desconocido; es evidente que el productor

" "{como creador) serd también desconocido. De esta forma, debe-

mos atender a las conductas de venta, distribucidén o exhibicidn,
- o aquellas otras actividades que faciliten por cooperacién estas
 conductas.
- En cualquier caso, la plenitud de posibilidades de intercomu-
micacién que ofrece (y cada dia con mayor potencial) la tecnolo-

.. gfa informdtica, permite, a la vez, que asistamos a una diversifi-

~cacién de modalidades comisivas de muy dificil esclarecimiento.

. Ninguna dificultad parece representar el supuesto de difusién

. de imdgenes que integren el tipo penal desde una concreta direc-
- €i6n o pagina WEB, que directamente o a través de un buscador

- identificable, facilite el acceso a las imégenes cuya difusién es
;. hoy en dfa constitutiva de delito. El titular de la pagina resultard
.+ localizable, y en consecuencia, la demostracién de su autoria

© podré canalizarse a través de la verificacion de la existencia en su
dispositivo informético de los archivos objeto del delito. Pero
‘mucho tememos que este sencillo supuesto serd cada vez més
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infrecuente. Y no sélo por las posibilidades de volcado de la
informacié6n en la red a través de caminos cada vez més comple-
jos y diversificados, sino también ante la mecédnica —desgracia-
damente en vias de progresién geométrica en el mundo Internet—
de utilizacion de equipos ajenos para la realizacién de comuni-
caciones de muy variado tipo.

Nos referimos concretamente a la navegacién internauta a
cargo de los denominados "hackers". Recientemente ha trans-
cendido la noticia de que el servicio gratuito de correo de la
empresa Microsoft (conocido por Hotmail) estuvo siendo utiliza-
do durante, al menos, diez horas para operar con los mis de cua-
renta millones de cuentas de correo conectadas con el menciona-
do servicio por un grupo de piratas informéticos. Debido a un
fallo de proteccion del sistema, fue posible que un usuario, al
teclear una determinada direccién web o al introducir el nombre
de una cuenta X en un formulario de los de necesaria cobertura
para operar, accediera directamente, en los servidores de
Hotmail, a la pdgina de ese usuario. Desde ahi se podia leer el
correo, enviar mensajes con la identidad suplantada o borrar
mensajes antiguos. La distribucién de cualquier mensaje con este
falseamiento de identidad, naturalmente podia extenderse a
ficheros de texto 0 a mensajes graficos, y, lo que introduce el plus
de dificultad, sin exacta identificacién. Tan s6lo se pudo detectar
que las operaciones se residenciaban en dos paginas: una brit4ni-
ca y otra sueca (15).

El ejemplo, es cierto que ya corregido, nos sitiia ante posibili-
dades comisivas de complejas consecuencias, de muy dificil y
costosa concrecion, que permiten atribuir a una persona ajena por
completo a la difusién de material informético punible, el hecho
material de su distribucién a miltiples destinatarios. Los proble-
mas de prueba que se plantean, en primer lugar durante la fase de
instruccion de la causa penal, son mas que evidentes.

En cualquier caso, quede constancia de que la implantacién
social de nuevos elementos técnicos, debe solamente obtener

(15) Informacién publicada en el diario El Mundo, del miércoles 1 de
septiembre de 1999. Pdg. 51.
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desde el mundo juridico una respuesta adecuada, que, tanto a

- pivel puramente normativo como desde el campo que pudiéra-
. mos llamar "instrumental" se sitie en la misma linea de progre-
- _go. Adn sosteniendo la reflexién anterior acerca de la problema-

tica que plantea la difusién de imdgenes pornogrificas en
Internet, seria descabellado fundamentar las criticas a la regula-
cién objeto de este trabajo simplemente en las dificultades de
investigacion. Como sefiala acertadamente USTARAN (16) "el
medio no tiene la culpa. Pretender culpar a Internet del uso dado
al mismo por un polémico pero reducido grupo seria como eje-

" cutar al mensajero portador de malas noticias".

— Otro tema, cuyo tratamiento ha dado lugar a posiciona-
mientos dispares, es el relativo a la conducta de quien, en un esta-

- blecimiento piblico, a la vista, generalmente en plena calle, tiene
“expuestas publicaciones pornogrificas, en las que pudieran con-

tenerse imdgenes réalizadas con menores o incapaces.
La amplitud de los términos en que aparece redactado el apar-
tado b) del nimero 1 del art. 189 hace que nos inclinemos a otor-

- garle una consideracién distinta al delito de provocacién sexual.
Precisamente, a propdésito del comentario del art. 186, que castiga
= la venta, exhibicién o difusién de modo directo, entre menores o

incapaces, de material pornografico, diferentes comentarios doc-
trinales excluian al "quiosquero" que tiene revistas procaces y no
adopta las medidas necesarias para que no lleguen a manos de los
nifios (17). Basan esta exculpacién en dos motivos: el art. 186
exige una conducta "de modo directo" para involucrar a los meno-
1es en el contexto sexual, y expresamente desarrollada "entre" los

e ——

(16) USTARAN, Eduardo: "Pornografia en Internet: la respuesta legal”,

en Revista Juridica La Ley, del 13 de marzo de 1997. El autor lleva a cabo un
. estudio de 1a problemdtica de la difusién de imdgenes pornogrificas a través
- . delared, con especial consideracion de las soluciones legales articuladas en

el Reino Unido a través de textos como la Ley de Justicia Criminal y Orden

Piblico (1994), 1a Ley de Publicaciones Obscenas (1959) o la Ley de

Proteccién de Nifios (1978).
(17)  Como resumen de citas, cfr. CUERDA ARNAU, op. cit. pdg. 224.
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propios menores. Los perfiles del art. 189, sin embargo, son mds
amplios: hemos de partir de que el material en venta, exposicion
o exhibici6n, haya sido participado en sus imégenes por menores
de edad o incapaces. Ahora bien: una vez cumplido ese elemento
objetivo, su venta o distribucién, o incluso, el facilitar esa venta o
distribucién "por cualquier medio" son conductas castigadas con
absoluta claridad, con pena de prision de uno a tres afios.

Interesantes comentarios podrian derivarse del andlisis de pro-
porcionalidad de la pena para esos supuestos (en abstracto, de la
misma extensién a la prevista para quien de forma directa utiliza
a los menores).

IV. RELACION CON OYROS TIPOS

1. Utilizacién de menores con fines pornogrdficos
y corrupcién de menores

Ya tuvimos antes oportunidad de sefialar que las mds recientes
sentencias del Tribunal Supremo (entre las que destacamos la de 29
de diciembre de 1995) respaldaban confiadamente la mejora que
representaba la promulgacién del Cédigo penal de 23 de noviembre
de 1995, en orden a superar la confusién de conductas que dentro
del tipo de la corrupcién de menores parecian tener cabida. En la
doctrina se reclamaba asimismo una mejora en la técnica de redac-
¢i6n del anterior Cédigo penal, por cuanto la amplitud de descrip-
cién de las conductas tipicas, deja a veces impreciso el dmbito de
prohibicion, o lo extiende incluso de modo exagerado. (18)

(18) Ya en 1982 se pronunciaba en este sentido MUNOQZ CONDE,
Francisco: Derecho Penal. Parte Especial, Publicaciones de la Universidad de
Sevilla. Comentarios a los delitos relativos a la prostitucién. A propdsito de la
promulgacién del nuevo Cédigo penal, MORALES PRATS y GARCIA
ALBERO celebraban la mayor claridad que muestran los términos tipicos
empleados por el legislador para delimitar las conductas delictivas, subrayan-
do de forma singular la desaparicién de las referencias a la corrupcién. Cfr.
Comentarios al Nuevo Cédigo penal. Aranzadi, Pamplona, 1996.
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Estas reservas se suscitaban fundamentalmente por la existencia
del delito de corrupcién de menores, sobre cuya supresién nada se
dice de manera explicita en la Exposicién de Motivos del cédigo de
1995.
El Informe aprobado el 17 de septiembre de 1997 por el Pleno
" del Consejo General del Poder Judicial, a propésito del
< Anteproyecto de Ley Organica de modificacién del Titulo VIII
del Libro I del Cédigo penal, ve, sin embargo, como acertada "la
reintroduccion de la figura de la corrupcién de menores”, tenien-
.- do en cuenta la existencia de un posible vacio legal en la regula-
-.¢16n vigente. Sin embargo, no es menos cierto que, en base al
texto del anteproyecto (practicamente igual al que resultd defini-
tivamente aprobado), el propio Consejo realiza determinadas
precisiones. En primer lugar llama la atencién que la definicién
de conductas que qulere hacer la nueva versién se superpone a
distintos tipos de agresiones o abusos sexuales. En efecto, en el
texto final del art. 189.3 se castiga la conducta consistente en
hacer participar a un menor de edad o incapaz en un comporta-
miento de naturaleza sexual que perjudique la evolucion o desa-
rrollo de la personalidad de éste. Como sefialaba el Consejo
General del Poder Judicial en su referido informe, la referencia
al bien juridico protegido, incluida en la segunda parte del tipo,
no puede salvar la generalidad e imprecisién con que aparece
redactado, que no satisface adecuadamente las exigencias del
principio de legalidad en su vertiente de "lex certa", de acuerdo
con la conocida definicién de la doctrina constitucional.
Si comparamos la redaccién de este precepto con las conduc-
tas previstas en el ntimero 1 del mismo articulo, unido a la consi-
deracién de la pena, sensiblemente menor, que se atribuye a la
. corrupcion, parece facil alcanzar la conclusién de que la partici-
pacién de menores o incapaces en especticulos pornograficos,
- Naturalmente que perjudica la evolucién o el desarrollo de la per-
- sonalidad de tales sujetos; o, cuando menos, se mostrari en
-muchos casos como mis que potencialmente capaz de provocar
. tal perjuicio. Tampoco puede derivarse la conducta de corrupcién
__ hacia el terreno de la prostitucién, dado que, ni conceptual ni sis-
tematicamente son lo mismo, ni siquiera refiriéndose a menores o
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incapaces, dado que el art. 187 contempla con claridad el delito de
prostitucién de menores o incapaces. Segin esta linea argumental,
cabe preguntarse si los elementos comunes entre uno y otros tpos
permiten con claridad diferenciar la corrupcion de menores de los
restantes delitos que se le aproximan. En consecuencia, si estari-
amos ante un aparente concurso de normas que, siguiendo las
reglas generales determinadas en el art. 8 del Codigo penal, debie-
ra resolverse por aplicacién de la especialidad.

Entendemos que el problema no radica en esto. Careceria de
sentido que el legislador, teniendo ya definidas en el Codigo, con
detalladas variantes, las conductas que quiera penalizar, reintro-
dujera un tipo inexistente en el momento de la reforma, que diera
lugar a confusién con otros provocando as{ de forma innecesaria
un concurso de normas. Es evidente que dicho enfoque resultaria
desacertado.

Pero lo cierto es que la reintroduccion del delito de corrup-
cién de menores, alin considerdndolo como tipo residual, de
aplicacion para aquellas conductas que no tienen cabida en los
otros preceptos que especificamente se reintrodujeron en la
reforma de 1999, no contribuye méds que a una cierta confu-
sién, que tal vez debiera de haberse evitado. Tendremos que
aguardar a que por via de interpretacién, la Jurisprudencia
delimite la barrera que separa la corrupcion de menores de los
otros delitos contemplados en el mismo capitulo, y sobre todo,
que reoriente pronunciamientos como los invocados con ante-
rioridad en este mismo trabajo, donde se felicitaba por el
hecho de la supresién de este delito, a la vista de la confusion
que generaba.

2. Relacion con el exhibicionismo y provocacion sexual

Las conductas que se castigan en los arts. 185 y 186 pueden
distinguirse de la utilizacién de menores o incapaces con fines
pornogréaficos en que, mientras en ésta son los menores quienes
ostentan el papel, por decirlo asi, "protagonista”, en los delitos de
exhibicionismo y provocacién sexual, son los destinatarios.
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Los comentarios que podrian realizarse a propdsito de la
diferenciacion de estas conductas con respecto a la recuperada
"corrupcion de menores” serian de parecido tenor, interés y
complejidad que los que anteriormente hemos formulado. No

entraremos de nuevo en esta linea de analisis, que pareceria

convertirse en el dnico recurse de enfoque que proporciona la
reforma. Pero si puede resaltarse la diferencia de penalidad que
se asigna a unos y otros delitos. El exhibicionismo y provoca-
cion sexual (directas) se castigan con pena de seis meses a un
afio o multa, mientras que la difusién indirecta de material por-
nogrifico del art. 189.1 b, lleva aparejada pena de prisién de
uno a tres afios, incluso en aquellos casos de origen extranjero
o desconocido.

La potencialidad de consecuencias de una y otras conductas
entendemos que no justifica esta disparidad.

’

V. LA EXTRATERRITORIALIDAD DE SU PERSECUCION

Vimos ya con anterioridad algunos de los problemas que plan-
teaba la investigacion de estos delitos, de acuerdo con la nueva

‘redaccion, cuando el origen de los materiales pornogréaficos obje-
- to de conductas tipicas se situaba en el extranjero, o incluso
‘resultaba de localizacion desconocida.

Estas cuestiones, interesantes desde un punto de vista prefe-
rentemente procesal, nos ponen inmediatamente en relacién con
una de las novedades mas comprometidas de la reforma: la con-
cepcidn de estos delitos, por su transcendencia internacional, pre-
cisamente como delitos "de categoria internacional”, utilizando la
misma expresién que consta en la Exposicién de Motivos de la
Ley Orgdnica 11/1999. En la misma parte introductoria de la Ley,
dentro de los criterios justificativos de la reforma, se menciona
expresamente a la Accién Comuin adoptada el 29 de noviembre de
1999 por el Consejo de la Unién Europea, como consecuencia de
la cual, los Estados miembros se comprometen a revisar la legis-
lacién nacional vigente relativa, entre otros extremos, a la explo-
tacién sexual o abusos sexuales cometidos con nifios y a la trata
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de nifios con fines de explotacién o abuso sexual con51deranldo
tales conductas como infracciqnes penale§, Prcvyando para;. as
mismas penas eficaces, proporcmnadfas y dlsuasqnas, y amplian-
do los fundamentos de la competencia a’e_ Iqs Tribunales propios
mds alld del estricto principio de terrnortahdad._ 3 i
A la obligacién expuesta corresponde la mo_dl'ﬁcamonl lleva ,

a cabo de la Ley Orgdnica del Poder Judicial medlant::‘ 2
Disposicién Final Unica, modiﬁcanfio la letra €) del} apartado

del art. 23, de forma que la jurisdicqén espafiola serd competen-
te para conocer de los hechos cometidos por espanoles. 0 extran-
jeros fuera del territorio nacional spsceptlblfas de tipificarse,
segun la ley penal espafiola como dehtps relatngos a la prostitu-

i6 e corrupcion de menores O incapaces.

CIogeysil?;aﬁ por tanl:o, a partir de ahora, a la misma altuya del geno-
cidio, terrorismo, piraterfa... y cualquier otro que segun los trafa-
dos o convenios internacionales deban ser p?rsegulc}os en EspaI}a.

E! legislador opta por la posibilidad mas amplia de las_ex1s-
tentes en Derecho Internacional para at_nbl_nr la "competenma, La
denominada "competencia penal intemacmnaly, es hoy en d1’a
cuestién de enorme actualidad no sélo en Espapa, aunque a raiz
fundamentalmente en nuestro pais de las actuaciones practicadas
por la Audiencia Nacional en las causas que se siguen contra
militares sudamericanos por los crimenesvcomeudos durante los
regimenes dictatoriales de Chile y Argentina. ‘

Son cuatro, fundamentalmente, los criterios que se siguen en
orden a la atribucién de la mencionada competencia penal interna-
cional, o, en puridad, competencia de los 'ljnbunales:|pa,ra perseguir
delitos de los que han venido siendo cops1d.er_ados crimenes con-
tra la humanidad". El principio de temtoqah;iad (con arreglo al
cual un Estado es competente para el conoc;mpe_nto de este tipo de
delitos si se cometen en su territorio); el principio de nac1ona11d_ad
(el Estado es competente si el delito lo comete uno de sus nacio-
nales); el principio de protecci6n (el Estado es competente s1 l(zs
delitos afectan a su seguridad), y, ﬁnglmentfa, el supuesic més
amplio es el relativo al principio de universalidad, con meglolm
cual la jurisdiccién de un Estado es competente para conocer de los
delitos contra la humanidad, aunque se cometan en otro Estado,
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' por extranjeros, y no afecten directamente a la seguridad del Estado

que pretende perseguirlos. Se considera que afectan a la comunidad _
universal, a la humanidad en si misma, y por ello no se limita con
base a los otros criterios la posibilidad de su persecucién.

Dos cuestiones esenciales giran en torno a esta problemdtica: en
primer término, la conveniencia del establecimiento de un Tribunal
Penal Internacional, que, por encima de los Estados y a fin de evi-
tar las negativas repercusiones politicas en sus relaciones, asumie-
se con respaldo global la competencia para enjuiciar los denomi-
nados crimenes contra la humanidad. Por otra parte, ha de
alcanzarse un catdlogo comin que integre los delitos que pueden

“entrar en el concepto referido, Yy por tanto serian tratados procesal

.y jurisdiccionalmente con arreglo a las normas del Tribunal.

La primera de las cuestiones anunciadas, si bien ha sido reite-

o rada desde el propio seno de la Organizacién Universal de las

Naciones Unidas, encuentra la resistencia de no pocos Estados,
temerosos unos de que alguno de sus responsables politicos sea

;- sometido a procesos judiciales, reticentes otros a lo que suponga
. cesiones de parcelas de soberania. El impulso mas reciente de
- esta iniciativa tan de actwalidad lo podemos encontrar en el

Convenio de Roma, de 17 de julio de 1998, por el que se crea el
Tribunal Penal Internacional sobre crimenes contra la humani-

- dad, hasta ahora ratificado por muy pocos Estados.

En la segunda de las cuestiones apuntadas es donde incide de
forma directa la reforma del Cédigo penal que comentamos.
Hasta ahora, la consideracién de crimenes contra la humanidad

- se cefifa, mds o menos de forma generalmente aceptada, a los de

genocidio, el apartheid, y la tortura (19), y, ya de forma maés

(19) La Asamblea General de las Naciones Unidas aprobo el 9 de
diciembre de 1948 la "Convencién para la prevencion y sancién del delito de
genocidio"; el 30 de noviembre de 1973 la "Convencién Internacional sobre la
represion y el castigo del crimen de apartheid”; y el 10 de diciembre de 1984
la "Convencién sobre 1a tortura ¥ otros tratos o penas crueles, inhumanos o

. degradantes”. Igualmente de obligada referencia es la "Convencién sobre la

imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa huma-
nidad", de 26 de noviembre de 1968,
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diversa, los llamados crimenes de guerra, el terrorismo, pirateria
y trafico de drogas. Nada menos que a la altura de estos crime-
nes se sitdan ahora las conductas relativas a la corrupcion de
menores, entendida en su sentido amplio comprensivo de los
delitos de utilizacion de menores o incapaces con fines o espec-
taculos exhibicionistas o pornograficos, o la produccién o difu-
sién de las imédgenes as{ obtenidas. i
Haciamos antes referencia a la posibilidad técnica de transmi-
sién y difusién de este tipo de materiales a través de Internet, que
por propia definicién es lo mismo que decir, desde cualquier parte
del mundo vy a la vez en todo el mundo. Pues bien: la considera-
cién que pueda merecer la inclusién de estos delitos en los caté-
logos de crimenes contra la humanidad, ha de hacerse, por lo
expuesto, no sélo desde una posicién conceptual —ya de por si lo
suficientemente relevante— sino también desde una perspectiva
técnica, acomodada a las modernas tecnologias, hasta el punto de
que la ausencia de consideracioén "universal” de estos delitos seria
tanto como renunciar a muy considerables cotas de persecucion.

VI. CONCLUSIONES

1.2 Hemos de partir, en cualquier andlisis juridico de los

delitos relativos a la pornografia o a la prostitucién, de una con-
sideracién moral, en la que la sociedad se muestra oscilante, no
siempre sincera y, generalmente, polémica. Trasladar de forma
adecuada los limites de esta valoracién a un Cédigo penal, re-
sultara por tanto, siempre, muy dificil, y susceptible de enjui-
ciamiento cambiante.

22  Sin perjuicio de que deban compartirse los motivos inspi-
radores de la reforma comentada, y la proteccion de la infancia
deba tener su ponderado reflejo en el Cédigo penal, la nueva redac-
cién otorgada a los tipos afectados por esta reforma, asi como la
tipificacién de conductas, presenta una intencién general expansiva
que tal vez no se corresponda con la alarma social a que se remite
la propia reforma como fundamento de su necesidad. '

43

Los delitos de utilizacidon de menores o incapaces en fines...

3.2 Algunas de las conductas expresamente introducidas en

- el texto de la Ley Orgdnica 11/1999 eran ya incardinables en la

redaccion anterior del art. 189 del Cédigo penal, bajo el concep-
to de utilizacién de menores con fines pornogréficos.

4.* Resulta dificil deslindar la autoria difusa consistente en

-~ "acilitar" por cualquier medio la produccién, exhibicién, venta o

difusién de material pornografico, de la modalidad participativa
de la complicidad contemplada en el art. 28 del Cédigo penal.

5.2 Lareintroducci6n del delito de corrupcién de menores, a

- "la luz de los pronunciamientos jurisprudenciales y opiniones
;- doctrinales que ponfan de manifiesto su riesgo de confusién con-
% cursal con otros tipos, debiera haberse producido con mayores
» .. especificaciones de conducta.

6.2 La"elevacién" de estos delitos a la categoria de crimenes
de persecucidn universal viene dada, no tan sélo por la conside-
racion de gravedad que merecen tan relevantes atentados a la

. infancia, sino también por la propia idoneidad de comisién inter-

nacional que proporcionan las actuales posibilidades tecnolégi-

- cas e informéticas.
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