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RESUMEN: La proliferacion a través de las TICs de
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para la Comunidad internacional que observa cémo
se ha convertido en un problema globalizado. De ahi
su interés por regular su uso y asi evitar que ciertas
conductas execrables queden impunes. En este sen-
tido, en el presente trabajo se aborda el estudio de al-
gunos delitos de pornografia infantil, en concreto, las
conductas tipicas referentes a la captacion o utiliza-
cioén de menores de edad previstas en el art. 189.1 a)
y el bien juridico que se protege en ellas. Asimismo,
también es objeto de estudio por el interés que des-
pierta el delito de ciber-embaucamiento, art. 183.2 y
la relacion concursal entre ambos preceptos.
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1. Introduccion

La eclosion de Internet y el desarrollo de las tecnologias de la informacion y comu-
nicacion (TICs) no so6lo ha traido consigo bienestar para la humanidad, sino que ade-
mas esté suficientemente constatado que su uso puede servir para delinquir. De ahi que
sea logica la necesidad de controlar la utilizacion que se les da a las TICs, pues como
asevero, pueden llegar a ser una fuente de riesgo en la que el sujeto activo se aprovecha
del anonimato para la comision de comportamientos ilicitos que lesionan o ponen en
peligro de forma abstracta, en este caso concreto, la indemnidad sexual del menor vy,
ademas, suponen un quebradero de cabeza en orden a su persegibilidad.

Ese uso malintencionado de las TICs es lo que ha llevado a la Comunidad Inter-
nacional a justificar la regulacion de determinadas conductas a fin de evitar la victi-
mizacion de los menores que se encuentran en una posicion mas de desvalimiento
que el resto de los miembros de la sociedad, prueba de ello, es el Convenio de Lan-
zarote, de 23 de octubre de 2007, aprobado por el Consejo de Europa, cuyo texto es
considerado como una normativa internacional!, asi como el Convenio de Ciberde-
lincuencia de Budapest del Consejo de Europa, de 22 de noviembre de 20012. Dentro
de nuestro ambito cabe resaltar entre otros muchos instrumentos normativos la De-
cision Marco 2004/68/JAl y la Directiva europea 2011/93/UE que la sustituye, con
la pretension de armonizar la legislacion penal de los Estados miembros mediante la
prevision de diferentes conductas delictivas relacionadas con los abusos o agresiones
sexuales y la explotacion sexual de menores —en las que se incluyen tanto la porno-
grafia infantil como la solicitud a través de las TICs por parte del adulto para que el
menor envie material pornografico a aquél- y en los que, a su vez, se insta a estos
Estados a que regulen tales acciones delictivas en el ordenamiento juridico interno
de cada pais miembro®.

' No sé6lo forman parte de este Convenio los 47 Estados miembros de la Unién Europea, sino que ademés lo
han ratificado otros 45 Estados en los que se incluyen a modo de ejemplo, Turquia, Suiza, Reptiblica Checa, etc.
2 El Convenio de Ciberdelincuencia de Budapest es un tratado internacional en los que se incluyen al me-
nos 64 paises Estados Partes de distintos continentes como Espaiia, Chile, Argentina, Estados Unidos, Canada,
entre otros. Se trata del primer tratado sobre delitos cometidos a través de Internet y otras redes informaticas.
% Asimismo, por su importancia, €s necesario mencionar, por un lado, la Directiva 2000/31/CE, de 8 de
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La obligatoriedad que supuso trasponer la Directiva 2011/93/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, se ve reflejada en el texto legal con la modificacion operada
por la LO 1/2015, de 30 de marzo, la cual constituy6 un cambio de paradigma en
relacion con las modificaciones que habia sufrido nuestro C6digo Penal con anterio-
ridad en cuanto al ambito del Derecho Penal sexual. En concreto, en lo que a los
delitos de pornografia infantil concierne, conllevo la introduccion literal del concepto
normativo de pornografia infantil o material pornogréfico, que tanto habian deman-
dado la doctrina y la jurisprudencia a fin de dejar de tener que interpretar el término
pornografia infantil, y de paso establecer una mayor seguridad juridica con su regu-
lacién. Ademas, de la mencionada inclusion del concepto normativo, la LO 1/2015
sustituyo el término «incapaces» por «personas con discapacidad necesitadas de es-
pecial protecciony.

Dicho esto, el trabajo se centra en lo que respecta a los delitos de pornografia
infantil al estudio juridico-penal del art. 189.1 a), en concreto, al objeto tutelado, asi
como al andlisis de las dos primeras modalidades tipicas: la captacion o utilizacion
de menores o personas con discapacidad con fines o espectaculos exhibicionistas o
pornograficos y para elaborar material pornografico infantil.

Asimismo, indicar que el estudio no se detiene en el andlisis de la delimitacion del
resto de conductas tipicas que componen el art. 189.1 a), esto es, la financiacion de
las actividades de pornografia infantil y la de lucrarse con las mencionadas activida-
des. La razon por la cual no me detengo en ello es que en estas modalidades no se
aprecian cuestiones conflictivas relativas a los posibles concursos que pudieran co-
existir con el delito tipificado en el art. 183.2.

Esa obligatoriedad de la trasposicion también se observa en nuestro Codigo Penal
mediante la prevision de un nuevo delito que se ubica en el apartado segundo del art.
183 ter —tras la modificacion por LO 10/2022, de 6 de septiembre, actual art. 183.2-
. Ahora bien, la tipificacion de la conducta tipica en el Codigo Penal difiere en algu-
nos extremos a la prevision establecida en el instrumento normativo europeo, como
se expondra. Asi, mediante el andlisis del bien juridico protegido y la conducta tipi-
ficada en el delito de ciber-embaucamiento se observan algunas incongruencias que
dan lugar a un conflicto concursal con la conducta de captacion o utilizacion para
elaborar material pornogréfico infantil.

junio, la cual provocoé la aprobacion de la Ley de Servicios de la Sociedad de la Informacion y Comercio
Electronico (LSSI) en la que se contempla y limita la responsabilidad de prestadores de servicios, operadores
en la red y proveedores de acceso. De otro, la Directiva 2013/40/UE, de 12 de agosto, que motivo la reforma
de 2015 en relacion a la inclusion en el Codigo Penal de nuevos tipos delictivos cometidos a través de las TIC
y de la LECrim en la que se contemplan nuevas medidas de investigacion y la creacion de una nueva figura
como la del agente encubierto informatico.
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2. Los delitos de captacion o utilizacion de menores con fines exhibicionistas o
pornograficos, o para la elaboracion de dicho material del art. 189.1 a) CP

2.1. El bien juridico protegido

Con la aprobacion de la LO 10/2022, de 6 de septiembre, de Garantia integral de
la libertad sexual, el legislador parece declarar que el nico objeto tutelado en los
delitos sexuales que se regulan en el Titulo VIII es la libertad sexual cuya titularidad
la ostenta todas las personas. De este modo, el legislador de 2022 suprime de la rt-
brica el bien juridico indemnidad sexual que llevaba acompanando al bien juridico
libertad sexual en la nomenclatura del Titulo desde 1999*.

Sin embargo, la ribrica de un Titulo no determina realmente el valor protegido en
el mismo. Por ello, cabe sefialar que la desaparicion de la indemnidad sexual de la
rubrica del Titulo VIII no significa que no se haya de tener en cuenta ese valor fun-
damental para una mejor interpretacion de las figuras tipicas que se regulan en el
ambito del Derecho penal sexual cuando las victimas de tales infracciones son me-
nores o personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion. Pues, lo cierto
es que el concepto de libertad sexual no resulta suficiente para interpretar los delitos
cuyos sujetos pasivos son menores o personas discapacitadas. Asi, acertadamente,
MUNOZ CONDE sostiene que cuando se trata descifrar determinados delitos sexua-
les cuyos sujetos pasivos son menores y personas discapacitadas es necesario, aparte
de la libertad sexual, tener en cuenta otro criterio o concepto adicional cuando se
trata de prohibir el ejercicio de la sexualidad con estos sujetos pasivos, aun sin ser
contraria a la voluntad del afectado’.

2.2. Las conductas tipicas de captacion o utilizacion de menores con fines exhibi-
cionistas o pornogrdficos, o para elaborar material pornogrdfico infantil

La LO 1/2015, de 30 de marzo en opinidn de la literatura cientifica supuso prac-
ticamente la creacion de un nuevo Codigo Penal y, en concreto, incidié aun mas si
cabe que las anteriores modificaciones del texto legal sobre el Derecho penal sexual.
Estas nuevas modificaciones como se ha senalado, afectaron al Titulo VIII referente

4 Bs del todo conocido que el legislador de 1999 dio un paso fundamental al considerar que la anterior
rubrica del Titulo VIII del Cédigo Penal de 1995t, denominada “Delitos contra la libertad sexual”, no expre-
saba adecuadamente, segun la Exposicion de Motivos de la LO 11/1999, de 30 de abril, ni en la tipificacion
de las conductas ni en la conminacion de las penas correspondientes, las exigencias de la sociedad espafiola e
internacional en relacion con los bienes juridicos en juego, que no se reducen a la expresada libertad sexual,
ya que también deben considerarse derechos inherentes a la dignidad de la persona humana, al libre desarrollo
de la personalidad y la indemnidad o integridad sexual de los menores e incapaces, cuya voluntad, carente de
la necesaria formacion para poder ser considerada verdaderamente libre, no puede ser siempre determinante
de la licitud de unas conductas que, sin embargo, podran ser licitas entre adultos. De esta manera, el legislador
de 1999 tipifica de forma mas precisa los delitos contra la libertad e indemnidad sexuales en relacion con la
edad de los sujetos pasivos y con las circunstancias concurrentes.

S MUNOZ CONDE, 2022, pp. 224 y ss.
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a los “Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales” y que estuvieron fundamen-
tadas una vez mas en los compromisos internacionales asumidos por Espafia. De esta
manera, centrandome en los textos internacionales de &mbito europeo que instan a
los Estados miembros para que modifiquen sus legislaciones penales, cabe mencio-
nar la Directiva 2011/93/UE relativa a la lucha contra los abusos sexuales y la explo-
tacion sexual de los menores y la pornografia infantil, y que sustituye a la Decision
Marco 2004/68/JAL.

La Directiva europea apremia a los Estados miembros para revisar y adoptar su
normativa interna a lo contemplado en el texto internacional, es decir, a endurecer
las sanciones penales en materia de lucha contra las actividades delictivas aludidas.
Asi la Exposicion de Motivos de la LO 1/2015, de 30 de marzo se hizo eco de la
modificacion de estos delitos que, segun sefiala, suponen graves violaciones a los
derechos fundamentales y especialmente a los derechos de los nifios. En tal sentido,
deben procurarse la proteccion y los cuidados necesarios para su bienestar conforme
a la Convencion de las Naciones Unidas sobre Derechos al Nifio de 1989 y la Carta
de los Derechos Fundamentales de la UE.

Con la entrada en vigor de la mencionada LO 1/2015 queda definitivamente re-
dactado en todo su contenido tal y como lo conocemos actualmente. Centrandome
especialmente en el objeto de estudio en este epigrafe, es decir, el articulo 189.1 a)®,
es necesario advertir que el legislador de 2015 consigue delimitar el concepto nor-
mativo de pornografia infantil en el art. 189.1 in fine’ siguiendo a la Directiva euro-
pea. Al menos en su espiritu porque en su redaccion se aleja bastante de las previsio-
nes establecidas en el instrumento normativo. Un concepto normativo que habia sido
reclamado por la doctrina y jurisprudencia por una cuestion de seguridad juridica
desde la reforma de 1999 para hacer frente a conductas de caracter sexual que ace-
chan a los menores.

6 El art. 189 preceptia lo siguiente: “1. Sera castigado con la pena de uno a cinco afios: a) El que captare
o utilizare a menores de edad o personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion con fines o en
espectaculos exhibicionistas o pornograficos, tanto publicos como privados, o para elaborar cualquier clase de
material pornografico, cualquiera que sea su soporte, o financiare cualquiera de estas actividades o se lucrase
con ellas”.

" El art. 189.1 in fine define el concepto de material pornografico con el siguiente tenor: “a) Todo material
que represente de manera visual a un menor o persona con discapacidad necesitada de especial proteccion
participando en una conducta sexualmente explicita, real o simulada; b) Toda representacion de los 6rganos
sexuales de un menor o persona con discapacidad necesitada de especial proteccion con fines principalmente
sexuales; ¢) Todo material que represente de forma visual a una persona que parezca ser un menor participando
en una conducta sexualmente explicita, real o simulada, o cualquier representacion de los 6rganos sexuales de
una persona que parezca ser un menor, con fines principalmente sexuales, salvo que la persona que parezca
ser un menor resulte tener en realidad dieciocho afios 0 mas en el momento de obtenerse las imagenes; d)
Imagenes realistas de un menor participando en una conducta sexualmente explicitas o imagenes realistas de
los 6rganos sexuales de un menor, con fines principalmente sexuales”.
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2.2.1. Captacion o utilizacion de menores con fines o en espectdculos exhibicionis-
tas o pornogrdficos

Las figuras tipicas de pornografia infantil que se analizan a continuacion, y las del
siguiente epigrafe —captacion o utilizacion para elaborar material pornografico- se
describen en la letra a) del art. 189.1 junto con otras modalidades tipicas como la de
financiar actividades relacionadas con la pornografia infantil y lucrarse con dichas
actividades, que no son objeto de estudio en el presente trabajo de investigacion.

Cifiéndome a las conductas de captacion y utilizacion descritas en el meritado ar-
ticulo, éstas reunen las caracteristicas de los tipos mixtos alternativos. A saber, es
indiferente que se realice una u otra accion, o ambas a la vez, para que constituya el
tipo penal. O, dicho de otro modo, esto conlleva la apreciacion de un so6lo delito
cuando el sujeto activo capta al menor o a la persona con discapacidad, o lo utiliza,
o bien lo capta y lo utiliza para los fines previstos en el tipo —art.189.1 a)-.

La accion de «captary, que se incorpora tras la reforma de 2010® es la primera que
se describe en el tipo. En el Preambulo de 1a LO 5/2010, de 22 de junio, se menciona
la necesidad de tipificar nuevas conductas como la referente a la captacion de impu-
beres, puberes y adolescentes para su participacion en espectaculos pornograficos.
Su justificacién material, en cuanto a su tipicidad, se sustenta en la adaptacion de la
normativa espafiola a las exigencias derivadas de la DM 2004/68/JAl, relativa a lucha
contra la explotacion sexual de los ninos y la pornografia infantil, sustituia por la
Directiva 2011/93/UE.

Con la transposicion de la Decision Marco queda patente la voluntad del legislador
de introducir una conducta nueva y distinta a la de utilizar. De hecho, literalmente
los verbos «captar» y «utilizar» no tienen el mismo significado. «Captary significa
atraer o ganar la voluntad de una persona mientras que el verbo «utilizar» es aprove-
charse de una persona o cosa. Asi, dentro del contexto del art. 189.1 a) «captar»
equivale a ganarse la voluntad o convencer a una persona para que participe en es-
pectaculos exhibicionistas o pornograficos sin necesidad de utilizar a la persona en
dichos espectaculos.

Su regulacion en un primer momento estuvo llena de criticas y al mismo tiempo
de alabanzas. En efecto, la doctrina cientifica no mostré unanimidad en favor de su
incorporacion al texto legal. De hecho, un sector doctrinal mantiene que la redaccion
dada al articulo 189.1 a) permite despejar posibles dudas que puedan surgir sobre la
interpretacion del tipo penal, al tipificarse expresamente «captar» junto con la de
«utilizary. Pero, a pesar de ese apoyo en la prevision legislativa muestran la objecion

8 Antes de su tipificacion expresa por la reforma de 2010 la accion tipica captar s6lo podia castigarse como
tentativa respecto de la «utilizacion». Sin embargo, la FGE en la Consulta 3/2006, de 29 de noviembre, sobre
determinadas cuestiones respecto de los delitos relacionados con la pornografia infantil, incluia dentro de la
conducta utilizar, acciones como la de captar menores o convencerles para que se prestasen a la elaboracion
de material exhibicionista o pornografico.
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respecto del establecimiento de la misma pena para ambas conductas. Y realmente
no les falta razon en su postura, ya que estas dos conductas comportan distinta gra-
vedad en relacion con el bien juridico protegido’.

De manera distinta al planteamiento positivo de su regulacion, se posicionan otras
voces mas criticas a su prevision. De este modo, este sector arguye que si bien es
cierto que la conducta «captar» se prevé en el art. 2 b) de la DM 2004/68/JAI también
aparece descrita en el art. 177 bis referente a la trata de personas para su explotacion
sexual, cuyo tipo incluye la pornografia en el apartado 1. b). Por consiguiente, en
opinion de esta vertiente critica, la prevision simultanea de las dos modalidades tipi-
cas, es decir, el art. 189.1 a) y el art. 177 bis deviene en una duplicidad tipica. A este
respecto cabe advertir que, en mi opinion, la solucidén que plantean los autores criti-
cos a su tipificacion, constituye realmente una cuestion de indole concursal, y como
acertadamente afirma CUGAT MAURI, cada uno de los tipos referenciados posee
distinta naturaleza'®. Esta misma idea debe sostenerse sobre el art. 177 bis, aunque
haya sido ampliado su contenido tras la reforma por LO 8/2021, de 2 de junio.

Por otra parte, y en relacion a la descripcion del tipo de injusto, si se observa, la in-
clusion del verbo tipico captar, de acuerdo con lo manifestado por MUNOZ CONDE y
otros autores, supone la ampliacion de la tipicidad abarcando actos previos o actos pre-
paratorios de las modalidades tipicas reguladas en la letra a) del art. 189.1'!, lo que puede
suscitar cierta confusion por su ambigiiedad. Pues, no queda lo suficientemente clara la
finalidad que se persigue, pretendiendo usar a un menor en un espectaculo exhibicionista
o bien en la elaboracion de material pornografico. En consecuencia, bajo esta premisa
no encaja dentro del ambito de aplicacion de la letra a), la captacion que no vaya dirigida
con fines o a participar en actos exhibicionistas o pornograficos tanto publicos como
privados o a la elaboracion de material pornografico, sino, mas bien, la visualizacion
directa de una actividad sexual, segtin sefiala MUNOZ CONDE'?,

° Asi también lo mantiene AGUADO LOPEZ, 2010, p. 392.

10 CUGAT MAURI, 2010, p. 241.

' Del mismo modo, MUNOZ CONDE, 2015, p. 226. Asimismo, para este autor queda fuera del &mbito
tipico de la captacion, la visualizacion de una actividad sexual y la que no esta dirigida a elaborar material
pornografico como, por ejemplo, el hecho de que el menor se masturbe delante de una camara web. Aunque
para este caso cabria aplicar el articulo 189.4 Cp que contiene una cldusula abierta, y del que duda sea com-
patible con el principio de seguridad juridica. Igualmente, para MORALES/GARCIA, 2011, p. 1227, incrimi-
nar la mera captacion supone elevar a la categoria de delito consumado lo que en perspectiva de «inter crimi-
nisy» no pasaria del estadio de tentativa o acto preparatorio, y si se observa, la conducta final no es en sentido
estricto solo la utilizacion del menor en un espectaculo, sino su utilizacion con fines exhibicionistas o porno-
graficos, concluyendo que tal modalidad podria incorporar sin forzar el tenor literal del precepto un acto de
reclutamiento. ESCUDERO GARCIA-CALDERON, 2015, p. 450, sostiene que tal conducta no deberia pasar
de tentativa o de un acto preparatorio, pero al dotarla de contenido lo suficientemente grave, el legislador la
equipara a un delito consumado.

12 para ESCUDERO GARCIA-CALDERON, 2015, p. 450 se necesita algo mas que un simple ofreci-
miento a participar en este tipo de espectaculos para la aplicacion de esta modalidad tipica, por lo que, segiin
matiza, ello requiere que el autor se gane o atraiga la voluntad del menor o persona con discapacidad.
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El segundo de los verbos tipicos que aparece en la letra a) del precepto es «utili-
zary. Verbo, que significa literalmente, aprovecharse o servirse de una persona como
instrumento. De su tenor literal se desprende que tal utilizacion consiste en emplear
o servirse de los sujetos pasivos con dichas finalidades'®. Precisamente por ello, aun-
que no se prevé expresamente en el tipo, se requiere que la intervencion de la victima
sea activa, esto es, el sujeto pasivo ha de exhibirse en actitud lasciva como objeto
provocador o ha de participar en conductas pornograficas'®. En efecto, el sujeto pa-
sivo tiene que participar activamente en actos con connotacion sexual, a diferencia
de lo que ocurre en el delito de exhibicionismo en el que es un tercero quien realiza
los actos de exhibicion obscena, o en el delito de difusion de material pornografico
(arts. 185y 186).

Esta actitud activa del sujeto pasivo puede consistir en realizar actos de significado
sexual en solitario o bien con otras personas mayores o menores de edad, lo que
conduciré en este ultimo caso, a un concurso de delitos con el de agresion sexual —
anteriormente abusos o agresion sexual- como asi refleja la STS de 2 de octubre,
2009 (ECLI:ES:TS:2009:6342).

Asimismo, la academia se ha preguntado qué debe entenderse por los términos
exhibicionista y por pornografico. Segin la mayoria de la literatura cientifica la ex-
hibicidn es una situacion equiparable a la aparicion de los sujetos pasivos desnudos
para su contemplacion con fines sexuales, es decir, obteniendo placer sexual al vi-
sionarlos. Mientras que por pornografica asumen toda representacion de los érganos
sexuales con fines sexuales!>. A este respecto, en mi opinion, plantearse el signifi-
cado de ambos términos en la actualidad resulta innecesario e irrelevante, por cuanto
que el legislador utiliza ambos términos de forma alternativa y las consecuencias
penales son idénticas, por lo que a los efectos practicos es una cuestion que no tiene
valor.

A las cuestiones debatidas sobre las imprecisiones descriptivas del tipo se anade
otra. El hecho de que nada se dice en el texto legal sobre la implicaciéon que ha de
tener la victima en los espectaculos exhibicionistas o en la escena pornografica para
incurrir en esta modalidad tipica. Al respecto, es necesario precisar que la mayoria
de la doctrina se inclina por defender la irrelevancia del grado de implicacion del

13 SAINZ-CANTERO CAPARROS, 2019, p. 286, critica la descripcion pobre y defectuosa pues no se deja
lo suficientemente claro los elementos esenciales de su contenido, lo que puede provocar a la postre, errores
sobre su alcance. Sobre todo, cuando haya que concretarse para diferenciarla de la segunda modalidad de
explotacion que aparece en la letra a) del art. 189.1 Cp, es decir, en cuya elaboracion hayan sido utilizadas
esos sujetos y que gira en torno al concepto de pornografia infantil.

14 Asi lo exige el art. 2 de la Directiva 2011/93/UE, a cuyo tenor el menor ha de exhibirse participando en
una conducta sexualmente explicita o mostrando sus organos sexuales, no siendo suficiente con la colabora-
cion instrumental.

5 Esta idea ya era defendida por DIAZ-MAROTO y VILLAREJO, 1998, p. 132, cuando habla de «actos
lujuriosos u obscenos»
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sujeto pasivo en los espectaculos exhibicionistas o escena pornografical®. Para sus-
tentar tal planteamiento, destacan el supuesto de la utilizacién de un menor.

En contra de la vision de la mayoria de la doctrina cientifica que admite la pasivi-
dad de las victimas en los espectaculos exhibicionistas o pornograficos y, por tanto,
la subsuncién de tales hechos en el tipo penal, ORTS BERENGUER, se niega a con-
siderar inmerso en el tipo penal la actitud pasiva de las victimas en los espectaculos.
Abundando, sefiala el autor, que tal participacion debe ser una intervencion signifi-
cativa en las escenas exhibicionistas o pornograficas. No siendo suficiente para in-
cardinar la accion en el tipo del art. 189.1 a) el menor que se limite a contemplar
actos sexuales realizados por adultos, pues, tal supuesto de hecho encaja mejor en el
delito de exhibicionismo, art. 185 Cp'’. Planteamiento que comparto, a tenor de lo
dispuesto en el art. 2 de la Directiva 2011/93/UE, pues la prevision sefiala que el
menor ha de exhibirse participando en una conducta sexualmente explicita 0 mos-
trando sus 6rganos sexuales, sin que sea suficiente con una colaboracion instrumen-
tal.

En cuanto a la cualidad o naturaleza publica o privada'® de la representacion ex-
hibicionista o pornografica que se prevé en el articulo, cabe sefialar, que es indife-
rente el nimero de asistentes que presencien el acto que se representa en tanto que
ello no impide que se siga considerando punible la conducta. Para CONDE-
PUMPIDO FERREIRO, sin embargo, el concepto de espectaculo va siempre aso-
ciado al de publico'®. Afirmacion, con la que no estoy totalmente de acuerdo y que
habria de matizarse, en el sentido, de que el término espectaculo presenta un segundo
significado, el de realizar algo a la vista de otro, o bien que puede ser visionado por
terceros. Y precisamente es este ultimo significado el elegido por el legislador por
cuanto que de forma concisa sefala en el precepto que ese espectaculo puede ser
tanto publico como privado, es decir, visionado por otro de forma privada o visio-
nado por terceros?’.

' MORALES/GARCIA, 2011, p. 1228. Para estos autores la «ratio legis» del precepto no limita el &mbito
de aplicacion del tipo a los supuestos en el que el menor es parte activa de escenas de tipo obscena, sino que
el precepto abarca también conductas en las que el menor se limita a presenciar la conducta obscena protago-
nizada por mayores de edad y en tales casos, «...el menor queda involucrado en un contexto atentatorio a su
indemnidad sexual ...». De la misma opiniéon, DE LA ROSA CORTINA, 2011, p. 61; CUERDA ARNAU,
1997, p. 208, manifestando que «...cuando la presencia del menor forme parte (como un intérprete mas) de la
representacion en cuestion, aunque el «papel» que se le hubiere asignado sea meramente pasivo o ni siquiera
llegue a aparecer desnudo ...».

17 En este sentido, ORTS BERENGUER, 2022b), p. 276. En esta linea, se pronuncia TERRADILLOS
BASOCO, 2019, p. 383. De igual modo, hacen referencia a este asunto las SSTS 12 de noviembre
(ECLIL:ES:TS:2008/7265); 14 de  diciembre (ECLL:ES:TS:2017/4484); 23 de  marzo
(ECLIL:ES:TS:2022/1093).

18 La jurisprudencia también se hace eco de los términos piblico y privado, asi se muestra la STS 24 de
octubre (ECLI:ES:TS:2000:7670), FJ 5°.

19 CONDE-PUMPIDO FERREIRO, 2012, p. 602.

20 Por su parte, TERRADILLOS BASOCO, 2019, p. 383, manifiesta que «...el adjetivo “pliblico” remite
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Para finalizar, merece mencion aparte la cuestion relativa al tipo subjetivo que
considero importante subrayar. En la figura tipica de captacion o utilizacion que
acabo analizar, la actuacion del autor debe estar dirigida a la consecucion de unas
determinadas finalidades.

Es decir, la captacion o utilizacion de las victimas podran conformar un delito de
pornografia infantil siempre que se realicen con fines o en espectaculos exhibicio-
nistas o pornografico. Piénsese, en quien utiliza a un menor no para un espectaculo
pornografico, sino para realizar la mendicidad. Pues bien, en el tal caso, si bien el
acto llevado a cabo es la utilizacion, ésta se realiza con una finalidad distinta a la que
se pretende castigar en los delitos de pornografia infantil.

Precisamente por ello, este tipo penal tiene que estructurarse en torno a un ele-
mento subjetivo especial distinto al dolo?!. Y cuando ello ocurre, la doctrina sefiala
que constituyen lo que denomina delitos de intencion®? o de tendencia interna trans-
cendente, y dentro de esta ultima clase, a su vez, la subdivide en delitos de resultado
cortado o delitos mutilados en uno o varios actos®. Trasladando tal clasificacion a
la captacion o utilizacion de los sujetos pasivos para las finalidades descritas en el
tipo, en mi opinion, estos tipos constituyen delitos de resultado cortado.

A proposito del elemento subjetivo que debe acompanar al dolo surge el debate
sobre si debe considerarse implicitamente la finalidad exhibicionista o pornografica
en toda representacion grafica en la que aparezca el sujeto pasivo desnudo. Sobre tal
discusion, cabe responder que, en principio, no toda representacion grafica del sujeto
desnudo persigue tales finalidades. Piénsese, por ejemplo, en el caso del padre que
fotografia a su bebé mientras lo bafia®*.

a la congregacion de una pluralidad indeterminada, mientras que “privado” —que se ejecuta a la vista de pocos-
restringe el nimero de asistentes, pero no elimina su pluralidad». Pues, segln el autor, el adjetivo no puede
negar el significado del sustantivo al que califica.

2L Respecto de las conductas que van acompaiiadas de unos elementos subjetivos especiales distintos al
dolo, sefialan ORTS/GONZALEZ, 2019, Compendio de Derecho Penal, pp. 259 y ss., que determinadas con-
ductas descritas por el legislador llevan incluidas una determinada intencion que ha de perseguir el autor
«...una referencia animica o intencional (o utiliza términos que de manera necesaria la entrafian), sin la cual
la conducta deviene irrelevante. Estas referencias al animo, a la intencion o a la finalidad con la que ha de
actuar el sujeto activo pertenecen al tipo de accion, pues su carencia priva al comportamiento de signifi-
cado...» «...y estos elementos no han de confundirse con el dolo». A este tipo de elementos subjetivos espe-
ciales del tipo que acompaifian la accion es lo que Vives Antdn denomina «intencionalidad objetivay. En el
mismo sentido, BORJA JIMENEZ, 1995, pp. 140 y ss.

22 La categoria de los delitos de intencion fue establecida por Binding, K. en 1902, distinguiendo entre
delitos mutilados en dos actos y los delitos de resultado cortado. Tal clasificacion ha sido aceptada por nuestra
dogmatica unanimemente como sefiala BORJA JIMENEZ., 1995, p- 140, nota a pie n°. 126.

23 Segun la clasificacion de los tipos que ofrece Roxin se distingue los delitos de intencion o delitos de
tendencia interna transcendente, que se subdividen a su vez en delitos cortados de resultado y los delitos
mutilados en dos actos. Pues bien, en los primeros, el segundo resultado posterior debe producirlo la propia
accion tipica sin una segunda accion adicional. Y en los segundos, el resultado adicional ha de ser provocado
por una accion posterior. ROXIN, 2006, p. 317.

24 El Tribunal Supremo considera que este extremo debe ser probado, segun refleje 0 no, una finalidad
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Asimismo, la literatura cientifica se hace eco sobre la discrepancia entre ambos
modos de captacion o de utilizacion. Esto es, el fin o las finalidades que pretende el
autor cuando capta o utiliza a su victima, que segun el tenor literal del precepto se
describe como: «con fines o en espectaculos exhibicionistas o pornograficos». Para
resolver donde esté la diferencia se vierten distintos planteamientos. Asi, segun al-
gunos autores la diferencia radica en la inmediatez o temporalidad de tales actos.
Para ellos la conducta se incardina en “con fines exhibicionistas o pornograficos”
cuando estas acciones tengan lugar sin la presencia de terceras personas y el autor de
las imagenes pretenda la divulgacion del material por cualquier medio apto. Al res-
pecto, RODRIGUEZ PADRON matiza tal postura, aludiendo a que la expresion se-
flalada la constituye la actuacion privada, reservada o destinada a una sola persona?’.

Sin embargo, GONZALEZ-CUELLAR GARCIA es partidario de interpretar que
el sustantivo «utilizacion» descrito en el supuesto de hecho del precepto es sinébnimo
de un empleo directo de los sujetos pasivos para el fin pornografico o exhibicio-
nista®®. Por su parte, MORALES PRATS/GARCIA ALBERO llegan a esta misma
conclusion, pero de manera indirecta, es decir, a través del delito de exhibicion, art.
185 Cp, cuyo articulo requiriere una relacion directa e inmediata entre autor y la
victima del delito?’.

Por el contrario, se apreciara la finalidad de realizar un espectaculo exhibicionista
o pornografico en aquellos casos en que los actos puedan ser presenciados por terce-
ros como espectadores, con independencia de que se haya pagado algun precio®®.

2.2.2. Captacion o utilizacion de menores para la elaboracion de material porno-
grafico

Para abordar su estudio se parte de la interpretacion literal de los verbos tipicos
captar y utilizar coincidiendo con la primera modalidad tipica. Asi, «captar» equi-
vale a ganarse la voluntad o convencer a la victima para la realizacién de alguna
conducta sexual explicita o para que muestre sus 6rganos sexuales con fines sexua-
les; y por «utilizar» la de emplear o servirse del sujeto pasivo como instrumento para
que participe en actos con connotacion sexual.

Aunque los verbos utilizados son comunes en las dos primeras modalidades tipi-
cas del art. 189.1 a), la finalidad que persigue el sujeto activo con su realizacion es

principalmente sexual. Sobre este hecho las SSTS de 20 de octubre 2003 (ECLI:ES:TS:2003:6439); 24 de
febrero 2020 (ECLI:ES:TS:2020:492).

25 RODRIGUEZ PADRON, 2000, p. 29. En términos parecidos GONZALEZ RUS, 2004, pp. 361 v ss.,
asevera que caben tanto las exhibiciones o manifestaciones pornograficas privadas, a fin de ser utilizadas
exclusivamente para el autor, y que serian aquellas referentes a los «fines» como las que se realizan para la
elaboracion de material pornografico o en actuaciones publicas, mas propias de ser entendidas como de «es-
pectaculosy.

26 GONZALEZ-CUELLAR GARCIA, 1997, p. 174.

27 MORALES/GARCIA, 2011, p. 1202.

28 GONZALEZ-CUELLAR GARCIA, 1997, p. 2272.
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diferente. En este tipo penal la intencidn o pretension del sujeto cuando capta o utiliza
a su victima es para elaborar un material, aunque también puede ser entendida, a mi
juicio, como sindnimo de: para confeccionar, o incluso, para fabricar®.

En consecuencia, las acciones tipicas han de consistir en ganarse la voluntad o
convencer al sujeto pasivo para confeccionar un determinado material en el que
quede representado todo tipo de practicas sexuales®, o bien, emplear a la victima
como un instrumento para que participe en la elaboracion de cualquier clase de ma-
terial pornografico, con su consentimiento, -aunque tal consentimiento se repute in-
valido, en tanto que en los delitos de pornografia infantil no cabe la aplicacion de la
clausula del art. 183 bis-3!.

A suvez, el material que se elabora solo puede consistir en virtud del altimo inciso
del art. 189.1 Cp en el concepto normativo de material pornografico®?, con indepen-
dencia del soporte en el que quede registrado o grabado.

El grado de implicacion que ha de manifestar el sujeto pasivo en la elaboracion
del material pornografico infantil es analizado por un sector doctrinal. Algunas voces
afirman que los sujetos pasivos han de mostrar un papel provocador cuando estén

2 MORENO ACEVEDO, 2023, p. 177.

30 Dicho material puede fotografiarse filmarse o grabarse para su posterior exhibicion o difusion por cual-
quier medio apto, actualmente Internet, y en concreto, suelen ser difundidos por redes sociales —Twitter, correo
electronico, etc.-.

31 En la misma linea argumentativa ORTS BERENGUER, 2022, p. 275.

32 Como es sabido, el concepto material de pornografia infantil fue incluido en nuestro Cédigo Penal en el
inciso final del art. 189.1, tras la modificacion operada por la LO 1/2015, de 30 de marzo, siguiendo la Direc-
tiva 2011/93/UE. El Preambulo de la LO sefiala que su introduccion se realiza con el objeto de acabar con
ciertas dudas que respecto de la subsuncion de algunos comportamientos y de simplificar a la vez la redaccion
del art. 189. O dicho con otras palabras, evitar que algunos supuestos relacionados con la pornografia infantil
quedaran impunes por no incluirse en el texto legal un concepto de pornografia infantil, que diera seguridad
juridica y permitiese la objetividad del concepto, evitando asi las interpretaciones subjetivas. FERNANDEZ
TERUELO, 2022, pp. 698 y ss.; MORENO ACEVEDO, 2023, pp. 77 y ss.

El meritado inciso del art. 189.1 ofrece una definicion de pornografia infantil o en cuya elaboracion haya
sido utilizadas personas con discapacidad. De este modo, el precepto presenta cuatro supuestos distintos que
pretende abarcar las distintas modalidades de pornografia o de material pornografico que se presentan en la
realidad criminologica. Asi, las letras a) y b) estan referidas tanto a menores de edad como a personas con
discapacidad y describen: la primera letra, el material que represente a estos sujetos pasivos participando en
una conducta sexualmente explicita. Y la segunda, la representacion de los 6rganos sexuales con fines princi-
palmente sexuales. En cuanto a las letras ¢) y d) solo estan circunscritas para los menores de edad, y ellas se
describen, por un lado, la pornografia infantil técnica realizada por mayores de edad que aparentan ser menores
—letra c¢)- y, de otro, la pornografia infantil virtual o artificial —letra d)-.

A proposito del concepto normativo de pornografia infantil, solo sefialar, aunque sea de modo somero,
pues, este tema merece la realizacion de un trabajo de investigacion especifico como los que se han realizado
ya, que se ha criticado tanto por la academia como por la jurisprudencia que el legislador de 2015 incluyera
en tal concepto la pornografia técnica y la virtual o artificial, por cuanto que se sostiene que, en ambos su-
puestos no existe afeccion al bien juridico protegido, indemnidad sexual, en tanto que el titular del mismo —el
menor- no esta representado realmente en el material. Ademas, en mi opinidn, con la tipificacion de estas dos
modalidades de material pornografico se vulneran principios basicos en Derecho Penal, como son: el principio
de intervencién minima y el principio de proporcionalidad. Para mas ampliacion MORENO ACEVEDO,
2023, pp. 99 y ss.
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siendo utilizados en la elaboracion o confeccion del material. Con lo cual, no es su-
ficiente para incardinar tales acciones en el tipo el mero hecho de participar de ma-
nera «fugaz o episddicas» en el material pornografico, sin exhibirse o involucrarse
en el comportamiento sexual®?.

Distinta a la apreciacion sefialada, cabe plantearse si es posible considerar dentro
del &mbito de aplicacion del tipo aquella conducta en la que la elaboracion del mate-
rial se produce de forma espontanea, sin haber sido previamente planificada. Asi
piénsese, en el supuesto de dos menores que mantienen una conducta sexual en una
habitacion y un tercero abre la puerta y aprovecha para realizar varias fotografias o
un video del acto sexual que se encuentra. En tal supuesto, considero que lo impor-
tante es que la iconografia representa una escena sexual explicita en la que participan
menores, pudiéndose, por tanto, incluir dentro del concepto de material pornografico
infantil, con independencia de su planificacion o espontaneidad.

La fundamentacion material que se infiere del precepto es la de tipificar todas
aquellas acciones en las que el autor se sirve de su victima con la pretension de que
realice practicas sexuales para la creacion, fabricacion del material pornogréfico in-
fantil. Asi, con el reproche penal desplegado por el legislador se pretende evitar la
posterior divulgacion o distribucion, conductas éstas que pueden realizarse por cual-
quier medio, incluso, a través de Internet**, con independencia del soporte en el que
aparezcan registradas®®, como sefiala expresamente el articulo.

De la misma manera que le sucediera a la prevision establecida en la primera mo-
dalidad prevista en la letra a) del art. 189.1, la que ahora se analiza relativa a la utili-
zacion de los sujetos pasivos para elaborar material -incorporada en la reforma de
1999-, tampoco obtuvo el favor entre la doctrina desde un principio, toda vez que se
denuncia que para determinados supuestos el precepto resulta ser de dificil aplica-
cion. Ademas de esta critica, se unen a ella las dudas por parte de la jurisprudencia
en orden a la interpretacion a la hora de ser aplicada. En efecto, la labor legislativa
es duramente criticada por un sector de la literatura cientifica desde su inclusion por
la reforma de 1999, que sostiene que la redaccion del ilicito penal es del todo inne-
cesaria, habida cuenta de la amplitud con la que ya venia descrito el articulo 189.1

33 ORTS BERENGUER, 2022b), p. 276.

34 En términos parecidos se posiciona CARMONA SALGADO, 2000, p. 249, aunque obvia la cita expresa
a Internet, pero sefiala que la pretension legislativa es la de evitar «...un ulterior montaje del materialy;
CARMONA SALGADO, 2005, p. 297.

35 Para la mayoria de la doctrina, la prevision «cualquiera que sea su soporte» incluida en el precepto
constituyo6 un acierto legislativo en tanto en cuanto con ella se abarca todas las conductas posibles, indepen-
dientemente del soporte en el que aparezca registrado el material pornografico, es decir, bien en su forma
tradicional como es el papel o bien en su modalidad digitalizada a través de las formas que permiten actual-
mente los medios tecnoldgicos. Sin embargo, MORALES/GARCIA, 2011, p. 1227, mantienen una opinién
contraria, en el sentido de que para estos autores tal prevision era del todo innecesaria por cuanto que antes de
su inclusion en el precepto, éste ya registraba suficiente amplitud para considerar cualquier modalidad de
soporte incluida en el tipo.
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con anterioridad a tal modificacion. Pero, no so6lo se cifien a esta observacion, sino
que con el transcurso de los afios reprochan que la conducta ilicita ya queda com-
prendida dentro de la modalidad de utilizacion de las victimas «...con fines porno-
grdficos ...»°.

Con todo, en mi opinidn, resulta totalmente positiva la inclusion de esta modalidad
de forma individual en el texto legal, por cuanto que la accion de elaborar cualquier
clase de material pornografico del art. 189.1 a) permite dotar de un contenido inde-
pendiente a la conducta de utilizacion de las victimas con fines o en espectaculos
exhibicionistas o pornograficos. Abundando en ello, si no se hubiese previsto una
tipicidad independiente entre ambas figuras delictivas, resultaria imposible aplicar la
conducta de utilizacioén de las victimas para la creacion o elaboracion de material
pornografico en aquellos supuestos en donde no quede demostrado ese animo ten-
dencial del autor para su posterior exhibicion o difusion a terceros. O incluso, en
aquellos otros supuestos donde la intencion de poseerlo es para si, es decir, subsu-
miendo tal conducta en la posesion de material pornografico para consumo propio.

Aparte de la dualidad tipica subrayada, merece destacar la referencia a la expre-
sion «...que el material tuviese su origen en el extranjero o fuere desconocidoy. Al
respecto, CALDERON GARCIA-ESCUDERO afirma que, si bien, segun la literali-
dad del precepto la descripcion viene referida tanto para la letra a) como la letra b)
del art. 189.1, tal prevision debe ser comprendida exclusivamente para la letra a) del
art. 189.1, conforme al principio de justicia universal. Pero, a su vez, matiza, que
siempre y en todo caso, se cumplan los requisitos establecidos por la reforma intro-
ducida porla LO 1/2014, de 13 de marzo, que modifica la LOPJ en materia de justicia
universal. A saber, que el responsable del ilicito penal internacional sea espanol o
extranjero con residencia habitual en Espafia, o que la victima sea espafiola®’.

36 En tal sentido, MORALES/GARCIA, 2011, p. 1227; BOLDOVA PASAMAR, 2004, p. 528;
RODRIGUEZ PADRON, 2000, pp. 30y ss., habla de «...una muestra del 4nimo exhaustivo en el agotamiento
de las posibilidades de conducta que parece presidir varios apartados de la reforma». ORTS BERENGUER,
2022, p. 276, afirma que este ilicito penal es una subespecie de la modalidad de utilizacion de los sujetos
pasivos para fines pornograficos.

Por su parte, la jurisprudencia a este respecto llega a significar la subsuncion de acciones tipicas en la STS
24 de octubre 2000 (ECLI:ES:TS:7670:2000) manifestando, que el tipo referente a la utilizacion de los sujetos
pasivos con fines exhibicionistas o pornograficos lleva implicito la elaboracion de material pornografico in-
fantil. Con este panorama, el Tribunal Supremo reconoce expresamente que su ambito de aplicacion abarca
sancionar «...la realizacion de reportajes fotograficos o videos cuyo destino ulterior sea la cesion, transmision
o difusiodn, retribuida o gratuita, a terceros, es decir, ello necesariamente implica la existencia del animo ten-
dencial del agente autor del reportaje para su posterior exhibicion a otras personas, siendo indiferente que se
produzca en un ambito publico o privado y también del nimero de personas destinatarias de aquélla ...». Por
consiguiente, también en el fallo jurisprudencial quedan expuestas las dudas acerca del interés practico de la
figura delictiva, recalcando que existe ya un tipo que la subsume.

Asimismo, la STS 21 de marzo 2000 (ECLL:ES:TS:2000:2285) se destaca que la conducta tipica de utili-
zacion de las victimas para la elaboracion de material pornografico es sindnima de su utilizacion con fines o
en espectaculos exhibicionistas o pornograficos.

37 En esta linea, ESCUDERO GARCIA-CALDERON, 2015, p. 451.
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Sobre esta consideracion habria que resenar, que, dado el desarrollo de la tecnologia,
puede darse el hipotético supuesto que los sujetos pasivos de estas conductas puedan ser
utilizados en espectaculos pornograficos, y que tal espectaculo, llegue a otros usuarios
sin necesidad de elaborar previamente el material pornografico. Piénsese, en el caso de
que a través de una webcam se transmite en directo —streaming- a través Internet un
espectaculo pornografico en el que intervienen menores y al que por su medio de difu-
sion tienen acceso en tiempo real, miles o millones de personas. En parecidos términos,
acertadamente ORTS BERENGUER sefala la imposibilidad de incriminar a través de
la letra a) del art. 189.1 al usuario que a través de streaming ve el espectaculo y también
lo graba, puesto que al no tener el usuario trato directo con las victimas, solo cabra res-
ponsabilizar por la via de la letra b) siempre y cuando lo difunda posteriormente®®,

3. El delito de ciber-embaucamiento, art. 183.2 CP

3.1. El bien juridico protegido

En principio, antes de comenzar con el estudio del delito regulado en el art. 183.2,
he de sefialar que ciertas consideraciones que se afirman en este trabajo pueden tras-
ladarse al apartado primero del art. 183%,

Entrando en materia, no existe un acuerdo unanime en la doctrina cientifica a la
hora de delimitar el objeto de tutela del art. 183.2. De hecho, como veremos, existen
varios los planteamientos que se mantienen sobre este asunto. Abundando, cabe des-
tacar que la mayoria de la literatura cientifica asume que el bien juridico tutelado es
la indemnidad sexual*® que se pone en peligro*'. En mi opinion, estamos ante un

38 ORTS/ROIG, 2001, p. 130.

39 El art. 183.1 no es materia de estudio, pero cabe advertir que ambos apartados del art. 183 tienen en
comun no so6lo el bien juridico protegido segiin asevera una parte mayoritaria de la literatura cientifica, sino
que, ademas, coinciden en las caracteristicas de los sujetos activo y pasivo, asi como la exigencia de un con-
tacto con el menor a través de las TIC. La diferencia fundamental entre ambos apartados radica en la finalidad
del autor y en el nucleo de la conducta tipica que, en este caso, ya no consiste en proponer al menor un en-
cuentro —que puede ser fisico o virtual, para que sea coherente con el tenor literal y quepa la posibilidad
hipotética de cometer el delito del art. 181-, sino en embaucarlo para que facilite o muestre material pornogra-
fico.

40 Entre otros muchos defensores del bien juridico, indemnidad sexual en el art. 183 (antes art. 183 ter)
cabe mencionar a: MUNOZ CONDE, 2022, pp. 224 y ss.; GARCIA/TARANCON, 2021, p. 1186; RAGUES
I VALLES, 2015, pp. 129-151; SAINZ-CANTERO CAPARROS, 2019, p. 201; TAMARIT SUMALLA,
2010, pp. 165 y ss.; GOMEZ TOMILLO, 2015, p. 529; TAPIA BALLESTEROS, 2022, p. 445; MORILLAS
FERNANDEZ, 2015, p. 454; CRUZ BLANCA, 2021, p. 130.

Sin embargo, ESQUINAS VALVERDE, 2022, p. 194, manifiesta que el apartado segundo del art. 183 lo
que se protege no solo es la libertad sexual, sino que afiade ademas valores fundamentales como la intimidad,
el derecho a la propia imagen y la seguridad digital.

4l Ya sea en peligro abstracto, hipotético o concreto segin los casos. Asi, por ejemplo, SERRANO
GONZALEZ DE MURILLO, 2012, p. 406; GARCIA ALVAREZ, 2015, p. 160; GUISASOLA LERMA,
2016, p. 284; MORILLAS FERNANDEZ, 2015, p. 454.
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delito pluriofensivo, en el que ademas de afectar a la indemnidad sexual, entiendo que
concurre la afectacion subsidiaria de otro valor protegido muy distinto como es la dig-
nidad*?. En parecidos términos, se encuentran aquéllos que sostienen la seguridad de
la infancia en la utilizacion de las TIC junto a la indemnidad sexual®®. Otros mantienen
planteamientos totalmente divergentes a la idea del bien juridico protegido, indemni-
dad sexual en el art. 183.2. En efecto, algunos asumen la libertad sexual**; o bien re-
conocen la proteccion de la dignidad o integridad moral en este delito®.

Junto a las diferentes tesis que defienden uno o varios objetos de tutela en el art.
183.2, se destacan otras que muestran su oposicion en considerar la existencia real
de un bien juridico al que proteger. O incluso, manifiestan que de haber alguno, cabe
dudar si efectivamente con la realizacion de la conducta tipica se lesiona o pone en
peligro. Es el caso de NUNEZ CASTANO que asevera, que lo que penaliza el legis-
lador son inclinaciones consideradas poco éticas, en vez de conductas que supongan
una verdadera lesion o puesta en peligro de un bien juridico*®. Por consiguiente, cabe
colegir de este planteamiento que, desde el punto de vista de la autora, el legislador
menoscaba el principio de ofensividad o lesividad, puesto que la legitimidad de la
regulacion penal reside en la proteccion de un valor fundamental y, por ende, es ne-
cesaria la lesion o al menos su puesta en peligro para justificar la criminalizacion de
una conducta concreta. En parecidos términos se posiciona ORTS BERENGUER, al
sostener que no queda muy claro cudl es el objeto tutelado en el art. 183.2 o al menos,
no siempre, pues, puede suceder que en algunos casos puedan subsumirse en el tipo
de injusto del art 183, sin embargo, en otras ocasiones estan carentes de absoluta
lesividad, salvo para aquéllos “moralistas o ultraconservadores recalcitrantes™.

42 Con la referencia al bien juridico protegido dignidad, me estoy refiriendo al derecho de no ser tratado
como un objeto o cosa al que se degrada.

4 DOLZ LAGO, 2011, p. 2, a pesar de dudar entre considerar a este delito como uniofensivo y pluriofensivo,
finalmente se decide por reconocer “la infancia” como el bien juridico supraindividual que se pretende proteger
frente a los ataques de los pederastas. En la misma linea le sigue VALVERDE MEGIAS, (2012), pp. 13-24.

# DIEZ RIPOLLES, 2000, pp. 217 y ss.; MIRO/MORON/RODRIGUEZ, 2013, pp. 671 y ss.

4 CUGAT MAURYI, (2010), pp. 233 y ss., es proclive a defender el derecho a la dignidad o a la integridad
moral, apartandose asi del ambito de la sexualidad, pues, sefala que la integridad moral del menor resulta
lesiona en el momento en el que el sujeto activo completa la conducta descrita en el tipo penal.

4 NUNEZ CASTANO, 2009, pp. 35 y ss.; URIARTE QUESADA, 2015, pp. 433 y ss.; ORTS
BERENGUER, 2022, p. 249.

Asevera GOMEZ LOPEZ, 2019, p. 518, sobre el delito regulado en el art. 183 que es dificil identificar un
bien juridico merecedor de proteccion y realmente se trata de incorporar por parte del legislador concepciones
de tinte moralista al ordenamiento juridico. Més alla de esta afirmacion se posiciona RAMOS VAZQUEZ,
2014, p. 113, al sostener que en este tipo de regulacion se evidencia la influencia de una Derecho penal del
enemigo “porque por razones practicas de persecucion de quien tiene una tendencia sexual, que es objeto de
absoluto reproche social, como la pedofilia, se incrimina una conducta para la proteccion de un bien juridico
inexistente, que, por muy aberrante que pueda parecer no es per se, esto es, en cuanto tal tendencia, una con-
ducta susceptible de merecer sancion penal”.

47 Postura que sostienen, por ejemplo, ORTS BERENGUER, 2022a), p. 249; GUISASOLA LERMA,
2022, p. 377.
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3.2. El contenido del tipo de injusto

El llamado “sexting "*® o delito de embaucamiento de menores para que faciliten

material pornografico, fue introducido ex novo por LO 1/2015, de 30 de marzo, en
el art. 183 ter. 2, actualmente art. 183.2 -tras la modificacion operada por la reciente
LO 10/2022, de 6 de septiembre, que cambia su ubicacion-, para completar la pro-
teccion de los menores frente a los abusos cometidos por Internet y otros medios
tecnoldgicos de la comunicacion e informacion (TICs) de acuerdo con su Exposicion
de Motivos que viene a decir: “La proteccion de los menores frente a los abusos
cometidos a través de internet u otros medios de telecomunicacion, debido a la faci-
lidad de acceso y el anonimato que proporcionan se completa con un nuevo apartado
en el art. 183 ter del Codigo Penal destinado a sancionar al que a través de medios
tecnologicos contacte con un menor de diecisé€is afios y realice actos dirigidos a em-
baucarle para que facilite material pornografico o le muestre imagenes pornografi-
cas”.

Aunque la Exposicion de Motivos de la LO 1/2015 no hace referencia, el funda-
mento de su tipificacion, al igual que en otras muchas ocasiones, proviene de la obli-
gatoriedad del legislador de transponer la normativa de la UE. En este caso, de la
Directiva 2011/93/UE, de 13 de diciembre, que establece la obligacion de los Estados
miembros de tipificar como delito «el embaucamiento de menores con fines sexuales
por medio de las redes sociales y salas de chat en linea» para proponer en el art. 6 la
redaccion de la norma penal aplicable a esta conducta.

El precepto queda finalmente redactado con la reforma de 2015 del siguiente
modo: “El que, a través de Internet, del teléfono o de cualquier otra tecnologia de la
informacidon o comunicacion contacte con un menor de dieciséis afios y realice actos
dirigidos a embaucarle para que facilite material pornografico o le muestre imagenes

Por su parte, DE LA MATA BARRANCO, 2007, pp. 12 y ss., asevera, a proposito de las nuevas inclusio-
nes o modificaciones realizas en el texto legal, que la politica criminal seguida por el legislador en los ultimos
aflos es, por un lado, la de prescindir de la existencia de un bien juridico merecedor de proteccion y, de otro,
la inexistencia de ese bien juridico o de algin aspecto del mismo. Asi que tomando en consideracion las
palabras del autor junto a la de otros como, por ejemplo, NUNEZ CASTANO, 2009, pp. 35y ss., se afirma
que en determinados preceptos se plasma con bastante claridad la idea de un Derecho penal del enemigo y
esto es lo que parece suceder, segiin sus opiniones, con el art. 183.

48 El “sexting” constituye un neologismo que se refiere a las comunicaciones de contenido sexual que
incluyen tanto mensajes de texto como imagenes que son transmitidas empleando teléfonos moéviles y otros
medios de comunicacion. Véase mas ampliamente sobre el tema, VILLACAMPA ESTIARTE, 2017, pp. 2y
ss.

Asimismo, la doctrina también denomina sexting para referirse a la descrita en el art. 197.7 y sefiala
COMES RAGA, 2013, p. 2, que este término debe restringirse solo para las conductas previstas en el art.
197.7. A este respecto, GUTIERREZ AZANZA, 2020, p. 5, prefiere llamar al delito contra la intimidad del
art. 197.7, “venganza sexual” (revenge porn), como asi aparece en el derecho anglosajon.

49 El Tribunal Supremo utiliza indistintamente €l término embaucamiento en STS 21 de marzo 2019
(ECLI:ES:TS:2019:2367); 22 de septiembre 2022 (ECLI:ES:TS:2022:3318); ciber-embaucamiento sexual en
STS 14 de octubre 2019 (ECLL:ES:TS:2019:3397).
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pornograficas en las que se represente o aparezca un menor, serd castigado con una
pena de prision de seis meses a dos afos”. Como puede comprobarse, con la redac-
cion de la conducta tipica el legislador espainol se aparta de lo que dispone el art. 6.2
de la normativa europea®®, por cuanto que precisa el hecho de no dejar impune la
tentativa del adulto de poseer o acceder a material pornografico en el que esta repre-
sentado el menor con el que se contacta a través de las TIC, por tanto, la Directiva
se refiere “a dicho menor” y no a otro. Asi, el instrumento europeo excluye dos he-
chos que, sin embargo, asume nuestro legislador: de un lado, en el precepto no se
especifica que el sujeto activo sea el adulto, sino que se deja “la puerta abierta” para
interpretar que la accion tipica también puede cometerla un menor. Y, de otro, el
legislador hace referencia a las imagenes en las que se “represente” a un menor, pu-
diendo, por tanto, ser otro menor diferente al que se ha contactado’!.

Otra de las diferencias que se puede apreciar entre lo previsto en la Directiva eu-
ropea y lo descrito en el art. 183.2 —antes art. 183 ter 2- es que la version original en
inglés de la normativa europea se utiliza el término “soliciting 2, es decir, “solici-
tar”. No obstante, la traduccion al espanol que realiza el legislador no coincide con
aquella, pues, sustituye el verbo “solicitar” por el de “embaucar” -verbo que, por
cierto, aparece por primera vez en el texto legal->*. Tal desajuste provoco que algunos
autores no dudaran en mostrar su oposicion, acertadamente, en mi opinion. De esta
manera, SANUDO UGARTE indica el desacierto de haber traducido el verbo “soli-
citing” por “actos dirigidos a embaucar+**y VILLACAMPA ESTIARTE estima
inapropiado el término “embaucamiento” ya que la expresion original “soliciting”
hace mas bien referencia a la finalidad con la que el sujeto activo se aproxima a la
victima, pero no a los medios empleados para ese acercamiento. Por ello propone el
sustantivo “solicitud” en lugar de “embaucar”, puesto que segun dispone el DRAE,

S0 Bl art. 6.2 de la Directiva 2011/93/UE: “Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para
garantizar la punibilidad de cualquier tentativa de un adulto, por medio de las tecnologias de la informacion y
la comunicacion, de cometer las infracciones contempladas en el art. 5, apartados 2 y 3 —posesion de porno-
grafia infantil o acceso a la misma-, embaucando a un menor que no ha alcanzado la edad de consentimiento
sexual para que le proporcione pornografia infantil en la que se represente a dicho menor”.

5! Esta prevision no aparece contemplada en el Convenio de Lanzarote —Convenio del Consejo de Europa
para la proteccion de los nifios contra la explotacion y el abuso sexual-, por lo que fue introducida por el
legislador con ocasion de la reforma de 2015, en cuyo Preambulo se sefiala “...la proteccion de los menores
frente a los abusos cometidos a través de Internet u otros medios de telecomunicacion, debido a la facilidad
de acceso y el anonimato que proporcionan, se completa con un nuevo apartado en el art. 183 ter -actual art.
183.2- del Codigo Penal destinado a sancionar al que a través de medios tecnologicos contacte con un menor
de quince afios y realice actos dirigidos a embaucarle para que facilite material pornografico o le muestre
imagenes pornograficas”.

52 También es el término que se utiliza en el Convenio de Lanzarote en el art. 23 donde se insta a los
Estados miembros a que desarrollen las medidas legislativas necesarias para castigar al adulto que a través de
las tecnologias de la informacién y comunicacion contacte con un menor que no haya alcanzado la edad de
consentimiento sexual.

53 Asi, RAMOS VAZQUEZ, 2015a, pp. 441 y ss.

3 SANUDO UGARTE, 2016, p. 126.
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el verbo supone «enganar o alucinar prevaliéndose de la inexperiencia o candor del
engafiado»™>.

Estas discordancias que se han resaltado entre la redaccion del tipo penal del art.
183.2 y la Directiva 2011/93/UE provocan problemas de interpretacion y de aplica-
cion con otras figuras delictivas como se vera en el siguiente epigrafe.

Se trata de un delito comun, de mera actividad, cuya conducta tipica esta confor-
mada por dos elementos: de un lado, contactar con un menor de dieciséis afios a
través de Internet, el teléfono o cualquier tecnologia de la informacidon y comunica-
cion. De otro, realizar actos dirigidos a embaucarle para que facilite material porno-
grafico o imagenes pornograficas en las que se represente o aparezca un menor. Pues
bien, en cuanto al primero de los elementos cabe senalar, como acertadamente sos-
tiene MORILLAS FERNANDEZ que el contacto al que se refiere el precepto ha de
consistir no solo en la solicitud del sujeto activo, sino que, también, debe apreciarse
una efectiva respuesta del menor a la solicitud de comunicacion del adulto®®. En pa-
recidos términos, expone ESQUINAS VALVERDE que, si el acercamiento al menor
se produce por otros medios distinto a los virtuales, es decir, imaginemos que el con-
tacto se realiza de forma presencial, la conducta tendria que ser calificada de atipica
conforme al delito de ciber-embaucamiento, salvo que tal accion diera comienzo a la
ejecucion de otro delito como, por ejemplo, a una agresion sexual®’.

Aunque no sea objeto de analisis el art. 183.1 en este trabajo, se hace necesario
resaltar, que el legislador hace coincidir en la descripcion de ambos ilicitos penales
los medios comisivos a través de los cuales el sujeto activo contacta con el menor de
dieciséis afios. Al respecto basta decir que resulta innecesaria la especificacion ex-
haustiva que se proyecta en la descripcion tipica, habida cuenta que hubiese bastado
con una simple mencion a toda tecnologia de la informacion y comunicacion (TIC).
Y quizas ésta haya sido la idea perseguida por el legislador, o al menos en mi opinion,
pues del tenor literal se deduce un catalogo abierto de medios tecnoldgicos a través
de los cuales el sujeto activo puede contactar con el menor>®,

Sobre el segundo de los elementos mencionados se destacan varias cuestiones. La
primera se refiere al concepto que debemos entender sobre el verbo tipico utilizado
para describir la conducta. Esto es, embaucar como sindnimo de engafiar. En efecto,
se mantiene por la doctrina cientifica que el nticleo de la conducta se traduce en un

55 VILLACAMPA ESTIARTE, 2015, p. 46. Opinion distinta muestra GARCIA PEREZ, 2020, p. 1506, en
el sentido de que para este autor el verbo embaucar potencia el ambito objetivo tipico del delito y no ve
dificultades a la hora de probar en el proceso penal el hecho del embaucamiento.

56 MORILLAS FERNANDEZ, 2015, p. 458.

S7TESQUINAS VALVERDE, 2022, p. 194.

58 No solo se trata de la idea de establecer un catalogo abierto de medios tecnoldgicos, sino que ademas
manifiesta la jurisprudencia que esa diferencia de trato entre encuentros virtuales y presenciales por parte del
legislador solo se entiende por el hecho de una mayor frecuencia en la practica de esos contactos virtuales a
través de Internet. En este sentido se expresan entre otras las SSTS 24 de febrero 2015 (ECLI:ES: TS:2015:823;
22 de febrero 2017 (ECLL:ES:TS:2017:692).
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engafio sobre el menor de dieciséis afios>. El criterio jurisprudencial sobre su signi-
ficado es que el embaucamiento consiste en un engafio en el que el sujeto activo se
prevalece de la inexperiencia de su victima. Y esta conducta contiene una mezcla de
promesas y amenazas o conductas similares a través de las cuales se pretende conse-
guir la finalidad tipica®. E insiste sobre el embaucamiento en que el mismo encon-
traria un limite superior en la intimidacion, pues, téngase en cuenta, que cuando de
lo que se trata es de provocar un temor en la victima para lograr que envie material
pornografico infantil se sobrepasa las lindes del art. 183.2 y se incurriria en el delito
de captacion o utilizacion de menor para la elaboracion de pornografia infantil -art.
189.1 a)-, concretamente, en el tipo cualificado del art. 189.3 por haberse conseguido
dicho material utilizando la intimidacion®'.

Igualmente, cabe advertir que, si el verbo tipico “embaucar” se concibe como si-
nénimo de “engafiar”, no constituye infraccion penal a tenor del art. 183.2 cuando se
pruebe que el adulto ha obtenido las fotografias sin engafio alguno sobre el menor,
sin perjuicio, de que tal conducta sea constitutiva de un delito del art. 189. En efecto,
en tal caso no se puede exigir responsabilidad penal al autor a tenor del delito de
ciber-embaucamiento, toda vez que esa no es la finalidad del tipo penal, en tanto que
la indemnidad sexual del menor no se veria afectada, ni tampoco, en mi opinion, de
forma subsidiaria su dignidad®?.

La segunda de las cuestiones planteadas viene referenciada a la expresion “actos
dirigidos a embaucar”. Este asunto resulta ser el mas problematico dado que afecta,
como se vera a continuacion, a posibles relaciones concursales con otros tipos pena-
les. En este sentido, hay que recordar la naturaleza que el legislador dispensa al tipo
penal. Asi, es practicamente mayoritaria la postura que considera a este delito como
de peligro abstracto y de mera actividad, como ya he senalado.

A suvez, y es aqui donde reside de nuevo la division de la doctrina, la figura penal
se valora bien como un acto preparatorio® o bien como una tentativa del art. 189.1

59 Entre otros, GARCIA ALVAREZ, 2015, p. 160; MUNOZ CONDE, 2022, p. 258; GUISASOLA
LERMA, 2016, p. 285; TAMARIT SUMALLA, 2016, p. 350.

60 STS 15 de septiembre 2020 (ECLLES:TS:2020:3011) FJ 2°. La STS 20 de mayo
(ECLI:ES:TS:2020:187) FJ 2°.3 manifiesta sobre el concepto de embaucamiento que se debe entender como
una seduccion que desvanece las barreas defensivas, prevaliéndose de una cierta superioridad que puede ser
moral, ambiental, derivada de las caracteristicas del sujeto pasivo o activo o de cualquier otra circunstancia y
que se dirige a obtener un consentimiento viciado, cercenando con ello la libertad personal del afectado.

RAMOS VAZQUEZ, 2015b, p. 624 es de la opinion de que el engaiio se refiere a que el sujeto activo se
aprovecha de la inexperiencia de su victima.

61’ SSTS 15 febrero 2018 (ECLI:ES:TS:2018:422) FJ 2°4; 15 septiembre 2020 (ECLI:ES:TS:2020:3011)
FJ1°2.

62 En este mismo sentido, MORILLAS FERNANDEZ, 2015, p. 458.

63 Para TAMARIT SUMALLA, 2016, p. 350, tal circunstancia permite valorar en un sentido muy proximo
al concepto “soliciting” que aparece en la Directiva europea. Por otro lado, los autores que defienden la pos-
tura de considerar al delito como un acto preparatorio pueden mencionarse entre otros, al propio TAMARIT
SUMALLA, 2016, pp. 1329 y 1330; GARCIA/TARANCON, 2022, pp. 1189 y ss.; MUNOZ CONDE, 2022,
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a), aunque esta ultima opinion es minoritaria®. Al estimarse como un acto prepara-
torio punible se admite que con tal ilicito penal el legislador adelanta las barreras de
proteccion y con ello la consumacion del delito a la mera accion del autor®®. En con-
secuencia, ello conduce a considerar que para la consumacion de la conducta tipica
no se requiere el suministro, el envio o exhibicidon de las imagenes pornograficas
infantiles, sino que lo que se estd criminalizando es el momento previo, esto es, el
embaucamiento para obtenerlas®®.

La doctrina se muestra muy critica en relacion a la estructura que el legislador
dispensé para el tipo penal, esto es, como un acto preparatorio y que, ademas, se
hubiese ampliado el 4mbito de lo punible®” lo que provoca, como afirma MIRO
LLINARES, un adelantamiento excesivo de la penalidad®®. En efecto, en la misma
linea se expresa VILLACAMPA ESTIARTE a propdsito del Proyecto de Ley de la
reforma de 2015, al manifestar el exceso en el que incurre el legislador con la incor-
poracion al texto legal de la expresion “actos dirigidos a embaucarle”. Pues, la tarea
del legislador no se limita a adelantar las barreras de proteccion a las conductas en
las que el menor auto-produce pornografia infantil, sino que va mas alld y amplia el
circulo de conductas tipicas a la adquisicion, posesion o acceso a la pornografia in-
fantil para uso propio del sujeto activo®. A la vez que la finalidad de la conducta
abarca también a “cualquier material pornografico”’®. Por ello y en base a tales cir-
cunstancias se postula defendiendo que la interpretacion del tipo sea restrictiva.

Asi las cosas, es acertado el planteamiento de parte de la literatura cientifica que

p. 257; AGUADO LOPEZ, 2020, p. 79. E incluso la STS 21 de marzo 2019 (ECLL:ES:TS: 2019: 1356) FJ 3°:
“Por consiguiente, el acusado no sélo realiz6 actos preparatorios del tipo penal del art. 189 del texto puni-
tivo...”.

64 Seglin RAMOS VAQUEZ, 2014, p. 17, estamos ante una tentativa del delito de pornografia infantil del
art. 189.1 a). En esta misma linea de considerar al tipo como tentativa, SAINZ-CANTERO CAPARROS,
2019, p. 266, pero difiere s6lo en un aspecto y es que para este autor el delito del art. 183.2 no constituye una
tentativa del delito de pornografia del art. 189.1 a), sino que conforma una tentativa “basada en el intento de
embaucar”, realizando actos idoneos para conseguir engafiar al menor de dieciséis aflos con un determinado
fin, esto es, que le envie material pornografico de otro menor.

Por su parte, la jurisprudencia en la STS 21 de marzo 2017 (ECLI:ES:TS:2017:1055) FJ 6° estima sobre
su naturaleza juridica, aunque de forma indirecta, que esta figura “segun sefiala un sector doctrinal no deja de
ser mas que una tentativa del delito de pornografia infantil del art. 189.1 a), objeto de aplicacion en el caso”.

6 TAMARIT SUMALLA, 2016, p. 350.

66 Manifiesta RAMOS VAZQUEZ, p. 624. A la misma conclusion llegan NAVARRO/MONTESDEOCA,
2021, p. 53.

7 TAMARIT SUMALLA, 2016, p. 351.

68 MIRO LLINARES, 2013, pp. 684 y ss.

% VILLACAMPA ESTIARTE, 2014, pp. 704 y ss.

70 En este sentido, VILLACAMPA ESTIARTE, 2015, p. 181.
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asevera que el adelantamiento de la punibilidad de un acto preparatorio de otros de-
litos convierte al tipo en uno de peligro abstracto’! e incluso de sospecha’® -en nues-
tro caso ese otro delito es la captacion o utilizacion de menor de edad para elaborar
material pornografico y mas concretamente el tipo cualificado del art. 189.2 a)-. Ello
supone la quiebra del principio de lesividad y constituye una manifestacion mas del
Derecho penal defensivo que protege al menor, pero que traspasa los limites de un
Derecho democratico, de ahi que quepa calificarlo como un Derecho penal del
enemigo’>.

Asimismo, conviene resaltar los términos referentes a “material pornografico...o
imdgenes pornogrdficas en las que aparezca un menor”’. Pues bien, con el empleo
de tales voces y segun el concepto normativo de material pornogréafico que ofrece el
art 189, cabe pensar que el legislador incluye en el art. 183.2 la pornografia técnica
v la pornografia infantil artificial o virtual. A mi juicio, mantener tal interpretacion
quebrantaria varios principios fundamentales como son el principio de ofensividad,
el de proporcionalidad, o el de intervencion minima del Derecho Penal’, por tanto,
en mi opinion, los conceptos utilizados en la redaccion han de ser interpretados de
forma restrictiva. Y ello es debido, a que cuando se trata de pseudopornografia no
existe afeccion alguna a ningun bien juridico protegido”.

Retomando esta linea de configuracion, el tipo de injusto precisa la presencia de
un elemento subjetivo especifico distinto al dolo, conformado por la finalidad que
persigue el autor con la realizacion de la accion tipica. Es decir, que el menor facilite
material pornografico o le muestre imagenes pornograficas de un menor’®. El dolo al
que se hace referencia puede consistir incluso en un dolo eventual”’. Pero, con inde-
pendencia de su clase, lo que si se exige es que la presencia del dolo debe abarcar el

71 Opinion defendida entre otros por SUAREZ-MIRA/JUDEL/PINOL, 2011, p. 172; VILLACAMPA
ESTIARTE, 2014, p. 677.

2 MONGE FERNANDEZ, 2011, p. 233.

73 Concepto que también asumen entre otros, por ejemplo, GARCIA RIVAS, 2011, pp. 624 y ss.; RAMOS
VAQUEZ, 2011, p. 588; MUNOZ CONDE, 2022, p. 257.

4 En esa concepcion tan rigurosa de prevenir a la sociedad contra el sujeto peligroso, esto es, contra la
persona que puede atentar contra menores, produce un impacto directo en el adelantamiento desmesurado de
la intervencion penal. Una intervencion penal que en teoria debe limitarse a actuar en aquellos casos donde el
bien juridico protegido sea gravemente lesionado.

> MORENO ACEVEDO, 2023, p. 91.

76 Entre otros autores, es de la misma opinion CRUZ BLANCA, 2021, p. 138.

Asimismo, al igual que ocurre con el delito de online childgrooming, art. 183.1 la prueba de dicho elemento
subjetivo resulta dificil comprobarlo en la practica, asi como al conocimiento de la edad del sujeto pasivo.

7 La jurisprudencia viene aceptando la comision de este delito a titulo de dolo eventual en aquellos su-
puestos mas problematicos referentes al conocimiento de la edad del sujeto pasivo por parte del autor. Asi, la
STS 26 de julio 2018 (ECLI:ES:TS:2018:3038) FJ 4°3, en relacion con la STS 26 de junio 2017
(ECLI:ES:TS:2017:2535) manifiesta que ese dolo eventual aparece «en aquellos supuestos en los que el autor
conoce el peligro concreto no permitido que crea con su accion para el bien juridico protegido. Y a pesar de
ello ejecuta su conducta, bien porque acepte implicitamente el resultado no querido en funcion de la satisfac-
cion de la auténtica finalidad de su accion, o bien porque el dafio, como concrecion del riesgo concreto creado,
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conocimiento de los elementos subjetivos del tipo. Al igual que sucede con la figura
de online childgrooming del art. 183.1 los supuestos que mas problemas ofrece estan
vinculados con la prueba de este elemento subjetivo. Por ende, habréa de probarse que
el embaucamiento del autor hacia el menor de dieciséis afios estd dirigido a obtener
de ¢l material pornografico sea de ¢l o de otro menor, asi como que el sujeto activo
es conocedor de la edad de la victima.

Dicho esto, TAMARIT SUMALLA defiende una postura opuesta en cuanto a la
finalidad que persigue el autor. Asi, para este autor no cabe deducir que la finalidad
de conseguir que el menor facilite el material o las imdgenes pornograficas, consti-
tuya de por si un elemento subjetivo del tipo, por cuanto que el precepto prevé una
peticion expresa del autor que hace al menor y tal accion supone una conducta exte-
riorizada. Asimismo, anade, que “el adelantamiento de la criminalizacion no puede
ser entendido hasta el punto de que se considere tipico cualquier contacto que su-
ponga un acercamiento previo del adulto al menor, si esté4 realizado con una motiva-
cion de conseguir que éste le acabe enviando el objeto deseado”®,

En cuanto a la consumacion de la conducta el tipo no establece como requisito el
envio efectivo o la muestra del material pornografico, sino que basta con una mera
pretension de exhibicion”,

En otro orden de cosas, también despierta interés en la doctrina la posible o no
aplicacion de la llamada “cldusula de Romeo y Julieta”, que como es sabido, se
recoge en el actual art. 183 bis (antes art. 183 quater)® sobre el delito del art. 183.2.
En el que se prevé una excusa absolutoria, en virtud de la cual, se exonera de respon-
sabilidad penal al autor por los delitos cometidos que se incluyen el Capitulo II, del
Titulo VIII, siempre que concurran dos requisitos: a) consentimiento libre del menor
de dieciséis afos y b) proximidad en edad y, grado de desarrollo y madurez fisica y
psicologica. Pues bien, el legislador dispensa la posibilidad de aplicar la clausula
recogida en el art. 183 bis sobre la base del consentimiento del menor de dieciséis
afios tanto para el apartado primero como para el segundo del art. 183. Sin embargo,
cabe advertir que, coincido con aquellas voces que manifiestan la imposibilidad de
su aplicacion cuando se trata de las acciones tipicas del art.183.2, habida cuenta que
parece incompatible otorgar un consentimiento valido si el sujeto pasivo ha sido en-
gafiado, es decir, embaucado®!. O dicho de otra forma, el menor no es libre cuando

le resulte indiferente de manera que, conociendo la alta probabilidad de su causacion, le resulte preferible
continuar con la ejecucion de la conductay.

8 TAMARIT SUMALLA, 2016, p. 350.

7 GUTIERREZ AZANZA, 2020, p. 7.

80 La (iltima de las reformas del Codigo Penal por LO 10/2022, de 6 de septiembre, cambia de ubicacion
el articulo y lo actualiza conforme a la nueva designacion de agresion sexual a menores de dieciséis afios,
antes denominado abuso sexual a menor de dieciséis afios.

81 RAMOS VAZQUEZ, 2021, p. 316; GUTIERREZ ARANZA, 2020, p. 11; GUISASOLA LERMA,
2022, p. 378. En contra de tal postura MUNOZ CONDE, 2022, p. 258; MORILLAS FERNANDEZ, 2015, p-
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emite su consentimiento dado que éste se encuentra viciado por el engafio®?. Esta
postura también se mantiene por la FGE en la Circular 1/2017, 6 de junio, a prop6sito
de la inaplicacion del art. 183 bis en el art. 183.2%,

4. Aspectos concursales

Laultima de las cuestiones que se abordan sobre el delito de ciber-embaucamiento
sexual se refieren a dos asuntos que considero oportuno resaltar: por un lado, la con-
sumacion del delito, es decir, cuando se considera consumado. Y de otro, la relacion
concursal existente entre el art. 183.2 y el art. 189.1 a).

Lo primero que debe resaltarse es que el tipo de ciber-embaucamiento se perfec-
ciona con el so6lo hecho de contactar una vez con el menor de dieciséis anos a través
de las TICs con actos tendentes a embaucarle para conseguir de ¢l que le facilite
material pornografico, o le muestre imagenes pornograficas en las que se represente
el menor embaucado o aparezca otro menor. Con lo cual, no queda mas que afirmar
que para la consumacion del delito no es preciso que el autor consiga obtener ese
material o las imagenes pornograficas.

En cuanto al segundo, se trata de la relacion concursal que se aprecia entre ambos
ilicitos penales. En este sentido, cabe recordar, como se ha manifestado con anterio-
ridad, que la configuracion establecida por el legislador en el delito de ciber-embau-
camiento es la de un supuesto en el que se adelanta las barreras de proteccion del
Derecho penal, castigando lo que realmente es un acto preparatorio para la comision
de otro delito. En efecto, esta misma tesis la sostuvo el Pleno del CGPJ en su Informe
de 16 de enero de 2013 en el que se afirmo la incongruencia del precepto regulado
en el actual art. 183.2 al constituir un acto preparatorio de aquel delito®*. Ese otro
ilicito penal al que se refiere es el de elaboracion de material pornografico infantil
del art. 189.1 a).

De este modo, subyace la pregunta de si resulta operativo o no la tipificacion del
art. 183.2. A mi juicio, cabe responder que, al prever el legislador el tipo penal de

457, va mas alla aseverando que esta clausula actfia sobre ambos apartados del art. 183 de ese modo el legis-
lador cumple con la exigencia de la Directiva europea.

82 Del mismo modo, parece expresarse el TS en la Sentencia 14 de octubre 2019 (ECLI:ES:TS:2019:3397)
FJ 3° “no podra apreciarse esta clausula en el delito del apartado segundo del art. 183 ter (sexting) por ser
incompatible el consentimiento libre que se exige el art.183 quater con el embaucamiento propio de este tipo™.

8 Si bien como he sefialado supra no es posible la aplicacion de la clausula de exclusion de responsabilidad
penal a las conductas tipificadas en el art. 183. No quiero dejar de mencionar por su interés, que el criterio
mantenido por la FGE en la Circular 1/2017, de 6 de junio sobre el actual art. 183 ter, es que la diferencia de
edad maxima admisible entre ambos sujetos deberia situarse entre 2 y 5 afios de edad para la aplicacion de la
clausula.

84 Recurso electronico disponible en https://www.poderjudi-
cial.es/stfls/CGPJ/COMISI%C3%93N%20DE%20ESTUDIOS%20E%20INFORMES/INFORMES%20DE
%20LEY/FICHERO/20130116%20Informe%20Anteproyecto%20de%20modificaci%C3%B3n%20CP.pdf
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ciber-embaucamiento la pretension es proteger la indemnidad sexual del sujeto pa-
sivo mediante la sancion de la conducta de contactar con ¢l a través de los medios
comisivos referentes a las TICs e intentar engafiarle con un fin, consistente en el
envio de material pornografico de €l o para que le muestre imagenes pornograficas
propias o de otro menor, pero, sin necesidad de que dicho fin se consiga. En conse-
cuencia, el art. 183.2 resulta ser operativo en tanto que su aplicacion es efectiva en
aquellos supuestos en los que el menor no envie el material o las imagenes porno-
graficas solicitadas.

Con todo, y admitiendo la operatividad de su regulacion se suscitan varias inte-
rrogantes: la primera, qué ocurre cuando el adulto embauca al menor para que le
envie material pornografico propio y tiene éxito con su accion. Y, a su vez, relacio-
nado con ese éxito en el envio ;y si el material facilitado pertenece a otro menor?,
(cabe considerar la conducta como tipica?

Segundo, qué sucede si el adulto no consigue el objetivo que persigue a pesar de
haber realizado la accion tipica. Es decir, es posible castigar dicha conducta como
tentativa de utilizacion del menor para la elaboracion de material pornografico o bien
como un delito de ciber-embaucamiento sexual consumado.

Sobre la primera de las cuestiones planteadas, el Informe del Consejo Fiscal al
Anteproyecto de la reforma, de 8 de enero de 2013% advertia que: “si el adulto induce
a menor para que le envie imagenes sexuales del mismo y efectivamente la induccioén
tiene éxito y el menor le envia tal material, los hechos podrian subsumirse en el tipo
de utilizacion de menores para producir material pornografico”. En consecuencia, la
interpretacion que realiza el Ministerio Publico es considerar que si no se produce la
entrega del material propio solicitado al menor cabe castigar conforme al tipo penal
de utilizacion del menor para la elaboracion de material pornografico infantil en
grado de tentativa -art. 189.1 a), en su tipo cualificado del art. 189.2 a).

En términos parecidos se pronunci6 el Pleno del CGPJ en su Informe de 2013,
sefialando que, para el supuesto de que el sujeto activo hubiese obtenido el material
o las imagenes pornograficas solicitadas al menor, la conducta del art. 183.2 quedaria
subsumida por la de utilizaciéon del menor de edad para la elaboracion de material
pornografico, art. 189.1 a). O, dicho de otro modo, de conseguir el sujeto activo el
material solicitado al menor de edad, no cabe reproche penal conforme al delito de
ciber-embaucamiento, sino, mas bien, por el de utilizacion del menor para la elabo-
racion de material pornografico consumado.

A este respecto, se pronuncia VILLACAMPA ESTIARTE, aunque con un matiz
diferencial, pues, manifiesta que no se trata de la consumacion del ilicito penal des-
crito en el art. 189.1 a), sino que incurre en la comision del delito regulado en el art.
189.5: “el tipo del 183 ter.2 CP no deja de ser una tentativa del delito de pornografia

8 Recurso electronico disponible en https://s01.s3c.es/imag/ v3/ecoley/documentos-iuris/18-01-

2013/16.informeFiscalia.pdf
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infantil y por el principio de consuncion del art. 8.3 CP, si el autor del embauca-
miento del 183 ter. 2 logra su objetivo, comete el delito del 189.5 CP%. Es decir,
con tal postulado la autora viene a decir que, si el sujeto activo consiguiera su obje-
tivo, con independencia de quién sea el protagonista del material pornogréafico infan-
til, el autor consumara el delito de adquisicion o posesion de material pornografico
infantil para uso propio, tanto si el menor embaucado facilita imagenes propias como
las de un tercero.

Sin embargo, GARCIA PEREZ sostiene una postura contraria a los anteriores
planteamiento, en el sentido de que afirma que al estar incluido el art. 183.2 dentro
del Capitulo II de las agresiones sexuales a menores de diecis€is afios—antes de la
reforma de 2022 abusos y agresiones sexuales a menores de dieciséis afios-, el acto
preparatorio punible que conforma es la de realizar alguno de los delitos previstos en
el Capitulo II y no como se trata de defender, es decir, que constituye un acto prepa-
ratorio de posteriores conductas tipificadas en el art. 189.1 a) referidas a la porno-
grafia infantil®’.

Asi las cosas, lo que se deduce de la prevision del tipo de ciber-embaucamiento
sexual es que, de lograr la finalidad perseguida por el autor, la solucion que se esta-
blece a esta relacion entre ambos delitos es la de un concurso de normas que se re-
suelve a través del principio de consuncion. Pues, al hacerse el autor con el material
o las imagenes pornograficas que ha solicitado al menor de dieciséis aios, a mi juicio
y conforme con lo sefialado, el sujeto activo incurre en la accion tipica del art. 189.
1 a) utilizacion de menor de edad para la elaboracion de material pornografico infan-
til, en su tipo cualificado del art. 189.2 a) al tratarse de menor de dieciséis afios®®. Y
es lo l6gico, dado que al haberse iniciado y ejecutado los actos tipicos del art. 183.2,
consiguiendo el objetivo el autor, esto es, que el menor haya enviado o exhibido el
material pornografico donde se encuentra representado o muestre las imagenes por-
nograficas de otro menor, el delito del art. 183.2 queda absorbido por el principal, es
decir, el regulado en el art. 189.1 a) en su modalidad tipica de utilizacion del menor
para elaborar material pornografico.

Es mas, esa parece ser la pretension del legislador habida cuenta que el contenido
del art. 183.2 no presenta la clausula concursal dispensada en el apartado primero del
mismo precepto. La referida a “las penas se impondran, sin perjuicio de las penas
correspondientes a los delitos en su caso cometidos”, que son los relativos a las
agresiones sexuales a menor de dieciséis afios (art. 181) y los delitos de pornografia
infantil (art. 189). Abundando, esta omision ocasiona que cuando se da la aludida
progresion del delito y el hecho puede llegar a ser calificado con arreglo a dos 0 mas

8 VILLACAMPA ESTIARTE, 2015, pp. 445 y ss.

7 GARCIA PEREZ, 2020, p. 1507.

88 En opinion de VILLACAMPA ESTIARTE, 2014, pp. 704 y ss. tal conducta es subsumible en la adqui-
sicion y posesion de pornografia infantil para uso propio, art. 189.5.
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preceptos del Codigo Penal se deba acudir a las reglas sobre los concursos de normas
del art. 8 CP para dirimir la cuestion, pues, de lo contrario, se incurriria en un bis in
idem, sancionando dos veces la misma conducta o motivo de agravacion®’.

Con todo, su aplicacién puede resultar ser casi marginal en la practica judicial,
dado que en la mayoria de las ocasiones el conocimiento que se tiene de este tipo de
practicas realizadas por un adulto o por un menor se obtiene cuando ya se ha consta-
tado el envio por parte del menor del material pornografico. Y, en consecuencia,
cuando ello sucede se constata la progresion delictiva hacia el delito de pornografia
infantil del art. 189 a la que me he referido supra.

Por ultimo, se ha dejado para el final responder a la segunda parte de la pregunta
que se hacia en relacion a la muestra de iméagenes pornograficas en la que aparezca
otro menor. Recordemos la interrogante, ;qué ocurre si el sujeto activo consigue del
menor embaucado que le facilite imagenes o material pornografico de otro menor?,
[cabe, por tanto, considerarla como tipica? La respuesta a tales cuestiones es que
cuando el sujeto activo consigue ese envio o la muestra de las imagenes de otro me-
nor, en mi opinién, la conducta del embaucador debe considerarse como tipica,
siendo en ese caso la aplicacion de un concurso de delitos entre el art. 189.1 a), tipo
cualificado, art. 189.2 a) y el art. 189.5 por adquisicion o posesion de pornografia
infantil.

Abundando, cabe advertir desde la perspectiva del menor embaucado, la paradoja
que se suscita en el supuesto de que se llegue a facilitar al embaucador material o
imagenes pornograficas de otro menor. En efecto, tal situacién provoca que el menor
embaucado incurra en un delito de distribucion o exhibicion de pornografia infantil,
art. 189.1 b)*® en concurso con un delito contra la intimidad tipificado en el art. 197.7
—cuyo titular del bien juridico protegido es el menor que aparece en las imagenes
enviadas-, y cuya responsabilidad penal habrd de dirimirse a través de la LORPM,
siempre que el menor embaucado sea mayor de catorce afios.

5. Conclusiones

Aunque no se hay realizado un andlisis exhaustivo del concepto de material por-
nografico -s6lo se ha hecho un breve comentario a nota a pie del mismo- es resefiable

% Expresamente asi se argumenta en la STS de 28 de mayo 2015 (ECLI:ES:TS:2015:2599) FJ 12° al se-
fnalar que: “como sefialan las STS de 26 de mayo 2014 (ECLI:ES:TS:2014:2092) y STS de 30 de junio 2014
(ECLI:ES:TS:2014:2905), la laberintica regulacion de los delitos contra la libertad e indemnidad sexual en el
CP 95, que ha sufrido multiples modificaciones desde la aprobacion del mismo, siempre en el sentido de
endurecer su tratamiento penal y de procurar contemplar toda agravacion previsible, regulacion ahora refor-
zada con un indisimulado sesgo moralizante tras la reforma operada por la LO 1/2015, aconseja analizar con
extremada atencion la posibilidad, no remota, de incurrir en "bis in idem" sancionando doblemente una misma
conducta o motivo de agravacion”.

%0 En opinion de MORENO ACEVEDO, 2023, pp. 196 y ss., los bienes juridicos que se protegen en el art.
189.1 b) son la dignidad e intimidad de los menores.
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sobre el mismo el hecho de que en la propia Directiva europea se preveia la discre-
cionalidad de los Estados miembros para regular o no, ciertas modalidades de mate-
rial pornografico como la pornografia técnica y la pornografia virtual o artificial.
Pues bien, nuestro legislador tomo a bien trasladar a la legislacion penal la definicion
de ambas formas de pornografia infantil en su integridad. Esto provocé que su tipi-
ficacion a raiz de la aprobacion de la LO 1/2015 resultase criticable, por cuanto que
en modo alguno en ellas se lesiona ni ponen en peligro, ni siquiera de modo abstracto,
un bien juridico digno de proteccion. De ahi que, en mi opinidn, la regulacion pre-
vista de estas modalidades de pornografia o de material pornografico menoscaba
principios tan basicos de nuestro Derecho Penal como pueden ser el de intervencion
minima, el de exclusion de bienes juridicos y, por supuesto, el de ultima ratio.

Lo mismo cabe decir en cuanto al delito de ciber-embaucamiento en relacion a la
normativizacion del sujeto activo del delito, pues, segun dispone la Directiva europea
y el Convenio de Lanzarote, el sujeto activo deberia haberse restringido so6lo a los
adultos. Es mas, si tal como manifiesto en el presente trabajo, este ilicito penal cons-
tituye un acto previo o acto preparatorio del delito de utilizacion del menor para la
elaboracion de material pornografico infantil es 16gico plantearse de lege ferenda que
el legislador se replantee la ubicacion sistematica del delito de ciber-embaucamiento
dentro de los delitos referidos a la pornografia infantil que se tipifican en el art. 189.

En otro orden de cosas, si se observa, tanto las modalidades tipicas referidas a la
captacion de menores de edad con fines exhibicionistas o pornograficos como el de-
lito de ciber-embaucamiento estan configurados con la misma técnica legislativa por
razones de politica criminal. En efecto, en estos casos nos encontramos ante delitos
de peligro abstracto. Una técnica que el Derecho penal utiliza en la actualidad como
fundamento para su expansion, castigando meros actos preparatorios o actos previos
con los que se adelanta las barreras de proteccion del Derecho penal.

Asimismo, las conductas tipicas del art. 189.1 a) como las del art. 183.2 poseen la
caracteristica comun de que el autor debe dirigir su actuacion a la consecucion de
unas determinadas finalidades. Es decir, la captacion o utilizacién de las victimas
seran constitutivas de delito de pornografia infantil siempre que se realicen con fines
o en espectaculos exhibicionistas o pornograficos o para elaborar este tipo de mate-
rial. Y en el delito de ciber-embaucamiento el autor contacta a través de las TICs con
el menor de dieciséis anos con engafio para que le facilite material pornografico pro-
pio o para que le muestre imagenes pornograficas de otro menor.

Por ello, estas modalidades tipicas tienen que estructurarse en torno a unos ele-
mentos subjetivos especiales distintos al dolo. Y cuando ello ocurre, la doctrina se-
nala que constituyen lo que se denomina delitos de intencion o de tendencia interna
transcendente; y dentro de esta ultima clase se subdivide en delitos de resultado cor-
tado o en delitos mutilados en uno o varios actos.

Finalmente, cabe significar que en ninguno de los delitos analizados es posible la

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2023, nim. 25-17, pp. 1-32 — ISSN 1695-0194



Los delitos relativos a la captacion o utilizacion con fines exhibicionistas. .. 29

aplicacion de la clausula de Romeo y Julieta prevista en el art. 183 bis. En efecto, en los
supuestos de pornografia infantil es debido a que el precepto sefiala a menores de edad
como sujetos pasivos, es decir, menores de dieciocho afios. Luego, por tanto, el legisla-
dor rechaza de plano la posibilidad de una exclusion de responsabilidad penal cuando
se trata de menores de edad y conductas relacionadas con la pornografia infantil.

Y en cuanto al delito de ciber-embaucamiento del art. 183.2, como he puesto de
manifiesto, no casa el consentimiento viciado por un engafio con tal clausula.
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