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SUMARIO:

Prostituciéon y la corrupcion de menores. Pornografia infantil. Doctrina sobre la
aplicacion de las modalidades agravadas. En la circunstancia agravatoria de la letra
a) del articulo 189.3.°, que afecta a los supuestos en que «se utilicen menores de 13
afios», la doctrina jurisprudencial considera que la expresién verbal empleada,
«utilizar», que es sinbnimo de usar, aprovechar, emplear o servirse de los menores, no
permite la aplicacion de la agravaciéon a la mera difusion o utilizacién de imagenes
producidas por otros, y solo seria aplicable a quien elabore o produzca el material
pornografico. Pero esta doctrina restrictiva no esta justificada en otros supuestos
agravatorios del art. 189.3, como el de la letra b), donde si seria aplicable la agravante
a los distribuidores y poseedores de material relacionado con la pornografia infantil, y
no solo a los productores, requiriendo en primer lugar, un ejercicio de justificaciéon o
argumentacion explicita respecto a las razones por las que ese caracter degradante o
vejatorio, implicito en todo caso en la utilizacion de menores para la confeccién de
material pornografico, adquiere un caracter especialmente cualificado en el caso
especifico, que justifique la exasperacién punitiva, y, en segundo lugar, que la
descripcion de la imagen en el relato factico permita apreciar la concurrencia objetiva
de esta especial cualificacion, por el caracter aberrante de las practicas sexuales a las
que se sometan a los menores en el material pornografico utilizado. En el caso
enjuiciado se justifica la aplicacion de esta agravacion por las imagenes de bestialismo,
que rebajan al menor a la categoria de animal, lo que constituye una humillacién
manifiesta. También se aplicaria la agravante a los poseedores y distribuidores de
pornografia infantil (no solo a los que elaboren o produzcan el material) en el supuesto
del art. 189.3 d), donde se contemplan de forma alternativa, dos clases de violencia:
una, equivalente a fuerza material o maltrato de obra; y otra coincidente con la
naturaleza misma del acto o actos sexuales practicados (actos sadomasoquistas).
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Pornografia infantil.- Doctrina sobre la aplicaciéon de las modalidades agravadas.- En la
circunstancia agravatoria de la letra a) del apartado 3°, que afecta a los supuestos en que "se
utilicen menores de 13 afos", la doctrina jurisprudencial considera que la expresion verbal
empleada, "utilizar", que es sinénimo de usar, aprovechar, emplear o servirse de los menores, no
permite la aplicaciéon de la agravacion a la mera difusién o utilizacién de imagenes producidas por
otros, pues la posesion e incluso la divulgacion no equivalen a usar o utilizar directamente a los
menores para confeccionar las imagenes pornograficas, sino a aprovechar o difundir soportes ya
elaborados. Solo es aplicable a quien elabore o produzca el material pornogréfico.

Pero esta doctrina restrictiva que se fundamenta en la especialcualidad o circunstancia
personal del sujeto pasivo utilizado en la grabacién, no esta justificada en otros supuestos
agravatorios del art. 189.3, que se caracterizan por la particular gravedad de la conducta desde
el punto devista objetivo, por lo que no resulta aplicable a las modalidades agravadas b) y d),
que son las que el Ministerio Publico solicita aplicar.

En la modalidad agravatoria de la letra b) (cuando los hechos revistan un caracter
particularmente degradante o vejatorio), ha de partirse de laconstataciéon de que las imagenes
pornogréficas con menores resultan concaracter general degradantes o vejatorias, y no hay
duda de que el abuso de menores para elaborar este material debe ser calificado en todo caso
de degradante y vejatorio para ellos.

Por tanto la aplicacién de esta modalidad agravatoria requiere, en primer lugar, un
ejercicio de justificacion o argumentacion explicita respecto a las razones por las que ese
caracter degradante o vejatorio, implicito en todo caso en la utilizacion de menores para la
confeccion de material pornografico, adquiere un caracter especialmente cualificado en el caso
especifico, que justifique la exasperacién punitiva, y, en segundo lugar, que la descripcién de la
imagen en el relato factico permita apreciar la concurrencia objetiva de esta especial
cualificacion, por el caracter aberrante de las practicas sexuales a las que se sometan a los
menores en el material pornografico utilizado.

En el caso enjuiciado se justifica la aplicacion de esta agravacion por las imagenes de
bestialismo, que rebajan al menor a la categoria de animal, lo que constituye una humillacion
manifiesta y por otras practicasaberrantes con menores, como la urolagnia, undinismo o "lluvia
dorada",que han de considerarse particularmente degradantes, a los efectos de la aplicacién
del art 189 3 b) CP .

En el art. 189.3 d) se contemplan de forma alternativa, dos clases de violencia: una,
equivalente a fuerza material o maltrato de obra; y otracoincidente con la naturaleza misma del
acto o actos sexuales practicados(actos sadomasoquistas). En el caso actual concurren
ambas.- Estimacion del recurso del Ministerio Fiscal.
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D. Candido Conde Pumpido Tourén
D. Andrés Martinez Arrieta

D. Antonio del Moral Garcia

D. Andrés Palomo Del Arco

D. Perfecto Andrés Ibafiez

EN NOMBRE DEL REY

La Sala Segunda de lo Penal, del Tribunal Supremo, constituida por los Excmos. Sres.
mencionados al margen, en el ejercicio de la potestad jurisdiccional que la Constitucion y el
pueblo espafiol le otorgan, ha dictado la siguiente

SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a veinte de Enero de dos mil quince.

En el recurso de casacion por infraccion de ley que ante Nos pende, interpuesto por EL
MINISTERIO FISCAL contra sentencia de fecha nueve de junio de 2014 dictada por la
Audiencia Provincial de Madrid, Seccion Décimo Sexta , en causa seguida a Esteban , por
delito de tenencia y distribucion de pornografia infantil, los componentes de la Sala Segunda
del Tribunal Supremo que al margen se expresan, se han constituido para la votacién vy fallo
bajo la Presidencia y Ponencia del Excmo. Sr. D. Candido Conde Pumpido Tourén, siendo
también parte el condenado recurrido representado por el Procurador D. Jorge Laguna Alonso.

I. ANTECEDENTES

Primero.

El Juzgado de Instruccion num. 16 de Madrid, instruyé Procedimiento Abreviado con el
num. 678/2014, y una vez concluso lo remiti6 a la Audiencia Provincial de Madrid, Seccion
Décimo Sexta, que con fecha 9 de junio de 2014, dicté sentencia que contiene los siguientes
HECHOS PROBADOS:
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"En fecha 10 de Julio de 2013 el Departamento de Homeland Security Investigations de
EEUU puso en conocimiento del Grupo de Delitos Telematicos de la Guardia Civil que desde la
cuenta de correo electronico tengo Inombregrmail.com cuya direcciéon IP de conexiéon se
encontraba en territorio nacional se distribuian a través de internet archivos de imagen y video
de pornografia infantil, en concreto de menores impuberes practicando sexo explicito con
adultos, comprobandose que el usuario de dicho correo electronico era el acusado Esteban |,
con DNI n°® NUMOOO , mayor de edad, en tanto nacido el NUM001 -1982, sin antecedentes
penales, que se habia registrado con su verdadera identidad en numerosas web con la
finalidad de intercambiar dichos archivos en la red.

En fecha 26 de agosto de 2013 el Juzgado de Instruccién n° 16 de Madrid autorizé que
las por las Cias Telefonica de Espafia y France Telecom se identificase titular, nimero de
teléfono, domicilio y direcciones que hacian uso de las IP de acceso a la cuenta de correo
electrénico investigada, informando Telefénica y France que las IPS solicitadas estaban
asignadas respectivamente a Ricardo , padre del acusado, con domicilio en CALLEOOO n°
NUMO002 NUMO0O03 de Valladolid con numero de teléfono NUMOO4 y a Marco Antonio con
domicilio en CALLEOO1 n° NUMOO5 de Madrid con numero de teléfono NUMOO6 , domicilio que
el acusado habia alquilado a Marco Antonio .

Por auto de 25 de Noviembre de 2013 del mismo Juzgado se autorizd la entrada y
registro en ambos domicilios a practicar el dia 27-11-2013.

En el domicilio familiar sito en Valladolid no se encontré informacién ni material de
interés.

En el registro efectuado en CALLEOO1 en el que se encontraba presente el acusado se
incautaron un disco duro externo marca WD con numero de serie NUMOO7 , un ordenador
portatil marca Asus con n° de serie NUMO0O8 , y su disco duro marca Samsung con n° de serie
NUMO09 14 y 68 dvds, efectuandose el mismo dia y a presencia de Secretario Judicial
desprecinto y posterior clonado de los discos duros intervenidos asi como copia respaldo del
correo electronico tengo DIRECCIONO0O cuya contrasefia de acceso facilitd el acusado,
evidenciandose del estudio pericial realizado sobre el material intervenido que el acusado
ademas de la cuenta de correo inicialmente investigada poseia otra: DIRECCIONOO1 .es que
dio de alta el 8 de marzo de 2013 remitiendo desde la misma y hasta el 18 de abril de 2013 ,
doce correos electrénicos a receptores con domicilio en el extranjero, adjuntando a los mismos
archivos de contenido peddfilo (posados eréticos de nifias impuberes, nifia impuber practicando
una felacién a un adulto) o enlaces para descargas de contenido pornogréafico.

Desde su cuenta de correo electronico DIRECCIONOO1 envio a la cuenta
DIRECCIONO002 en fechas 12 y 14 de marzo de 2013 los siguientes archivos:

DIRECCIONO004 compuesto por 16 archivos de imagen con menores de 13 afios
practicando sexo explicito;

DIRECCIONO0O05 con 143 archivos de imagen de una menor posando desnuda.

DIRECCIONO0O06 , video de una impuber que es penetrada vaginalmente por un adulto.

DIRECCIONOQO07 , video en el que aparece una menor de trece afnos acostada con una
mascara en su cara y sobre ella un adulto masturbandose y eyaculando en su rostro y los
archivos DIRECCIONOO08 , con video de una menor de 13 afios a quien un mayor de edad
obliga con violencia a practicarle una felacion empujando la cabeza de la menor contra su
cuerpo provocando que la menor se atragante con el miembro viril adulto; y por ultimo con
similar contenido degradante:

el DIRECCIONO0O09 en el que se ve una menor impuber haciendo una felaciéon a un
adulto masturbandose el adulto en la cara de la menor.
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En dicho correo y de la cuenta de correo DIRECCIONOO2 el acusado recibié el mismo
dia 14 de marzo de 2013 archivo de imagen

DIRECCIONO10 en el que aparece una menor impuber practicando sexo
explicitamente.

También desde su correo DIRECCIONOO1 en fecha 12 de marzo de 2013 facilité
enlace relativo a archivos de imagenes de menores practicando sexo a la cuenta
DIRECCIONO0O3 .

Los correos DIRECCIONO003 y DIRECCIONOO2 estan ubicados fuera de Espafa.

En el disco duro de su ordenador portatil marca Samsung con n° de serie NUMO0O10 y en
la carpeta DIRECCIONO11 se hallaron 6 archivos de pornografia infantil y en el disco duro
marca WD con n° de serie NUMO11 un total de 554.948 archivos con contenido pedéfilo como
el contenido en elements / ya pasado a guarrerias con el video titulado DIRECCIONO12 donde
constan menores atadas por el cuello y las manos practicando una felacion a un adulto y
después a un animal y con similar contenido el video DIRECCIONO13 , o el DIRECCIONO14
(menor con manos atadas a sus piernas siendo penetrada por un adulto) o la carpeta
DIRECCIONO015 mostrando una penetracion vaginal a bebe de corta edad.

En los Dvds intervenidos en los que se han hallado un total de 291.460 archivos, el
acusado tenia fotografias y videos de similar contenido pornogréafico al encontrado en el disco
duro marca WD, mostrando en numerosos de ellos a menores de edades entre los 3 a los 6
afios maniatados sobre los que se ejercian practicas sexuales de extrema violencia,
sadomasoquistas o con animales orinandose o eyaculando los adultos sobre los rostros de los
nifios asi en el dvd NUMO012 o en video 6 yo sucking que desde su cuenta de correo tengo
DIRECCIONO0O01 remitié al correo DIRECCIONOO2 y en uno de los videos un documento en
formato pdf en inglés con el titulo How to practice child love (Cémo hacer el amor a un nifio).

El acusado al prestar declaracién como detenido y posteriormente en el Juzgado ha
reconocido los hechos expuestos por los que esta privado de libertad desde el 27-11-2013 y en
prisién preventiva desde 19-11-2013".

Segundo.
La Audiencia de instancia, dicté la siguiente Parte Dispositiva:

FALLO: "Que debemos condenar y condenamos a Esteban como responsable, en
concepto de autor, de un delito de tenencia y distribucién de pornografia infantil, ya definido con
la concurrencia de la circunstancia atenuante analdgica de confesion, a la pena de 2 afios y 4
meses de prision, inhabilitacion especial del derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la
condena, su sometimiento a libertad vigilada durante 5 afios a computar desde que cumpla la
pena de prisidon o se le otorgue la libertad condicional, inhabilitacion especial para el ejercicio
de profesion u oficio relacionado con menores por tiempo de 3 afos y pago de costas.
Decretandose el comiso del ordenador portatil, de los dos discos duros, de los dvds y del
restante material peddfilo intervenido que consignados al folio 135 obran ya a disposicién de
este Tribunal.

Para el cumplimiento de la pena, se le abona al penado el tiempo que ha estado
privado de libertad por esta causa si no le hubieran sido ya de abono en otra".

Tercero.

Notificada dicha sentencia a las partes, se preparé contra la misma por el MINISTERIO
FISCAL, recurso de casacion por infraccion de ley, que se tuvo por anunciado, remitiéndose a
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esta Sala Segunda del Tribunal Supremo las pertinentes certificaciones para su sustanciacion y
resolucion, formandose el correspondiente rollo y formalizandose el recurso.

Cuarto.

La representacion del recurrente, formalizé su recurso alegé como motivo UNICO:
Infraccion de ley al amparo del art. 849.1° de la L.E.Crim ., por inaplicacion indebida de los
apartados b ) y d) del articulo 189.3 del Cédigo Penal , por estimar que la apreciacion de los
mismos solo proceden a quienes producen o elaboran el material pornografico. EI Ministerio
Fiscal considera que los citados subtipos agravados también pueden ser aplicados a quienes
difunden el material indicado.

Quinto.

Instruidas las partes del recurso interpuesto, quedaron los autos conclusos pendientes
de sefialamiento de dia para la votacion y fallo cuando en turno correspondiera.

Sexto.

Hecho el sefalamiento ha tenido lugar la votacion y fallo prevenidos el trece de enero
pasado.

Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

La sentencia impugnada, dictada por la Seccidon Decimosexta de la Audiencia
Provincial de Madrid, con fecha 9 de junio de 2014 , condena al acusado como autor de un
delito de tenencia y distribucién de pornografia infantil, con la concurrencia de la circunstancia
atenuante analdgica de confesioén, a la pena de dos afos, cuatro meses y un dia. Frente a ella
se alza el presente recurso del Ministerio Fiscal, fundado en un motivo Unico por infracciéon de
ley.

Los hechos declarados probados consisten, en sintesis, en que al acusado le fueron
ocupados en el disco duro de su ordenador una serie de correos electréonicos enviados a
receptores con domicilio en el extranjero, adjuntando archivos de contenido peddéfilo (posados
eréticos de nifias impuberes, nifia impuber practicando una felacion a un adulto, etc.) y enlaces
para descargas de contenido pornografico.

Desde una de sus cuentas de correo electronico envid a otra cuenta los dias 12 y 14 de
marzo de 2013 los siguientes archivos: 16 archivos de imagen con menores de 13 afos
practicando sexo explicito; 143 archivos de imagen de una menor posando desnuda; un video
de una impuber que es penetrada vaginalmente por un adulto; un video en el que aparece una
menor de trece afos acostada con una mascara en su cara y sobre ella un adulto
masturbandose y eyaculando en su rostro; un video de una menor de 13 afios a quien un
mayor de edad obliga con violencia a practicarle una felacién empujando la cabeza de la menor
contra su cuerpo provocando que la menor se atragante con el miembro viril adulto; y otro en el
gue se ve una menor impuber haciendo una felacion a un adulto masturbandose el adulto en la
cara de la menor.

En otra cuenta de correo el acusado recibié el dia 14 de marzo de 2013 un archivo de
imagen en el que aparece una menor impuber practicando sexo explicitamente.
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Desde uno de sus correos facilité el 12 de marzo de 2013 enlace relativo a archivos de
imagenes de menores practicando sexo a otra cuenta de correos, situada fuera de Espafia.

En el disco duro de su ordenador portatil se hallaron 6 archivos de pornografia infantil y
en otro disco duro un total de 554.948 archivos con contenido pedoéfilo como un video donde se
observan menores atadas por el cuello y las manos practicando una felacién a un adulto y
después a un animal; otro con una menor con las manos atadas a sus piernas siendo
penetrada por un adulto, y otro mostrando una penetracion vaginal a un bebé de corta edad.

En los DVD intervenidos en los que se han hallado un total de 291.460 archivos, el
acusado tenia fotografias y videos de similar contenido pornografico al encontrado en el disco
duro, mostrando en numerosos de ellos a menores de edades entre los 3 a los 6 afos
maniatados sobre los que se ejercian practicas sexuales de extrema violencia,
sadomasoquistas o con animales orinandose o eyaculando los adultos sobre los rostros de los
nifos, constando que se remitieron a otra cuenta de correo, como también remitié otro de los
videos con el titulo "How to practice child love" (Como hacer el amor a un nifio).

El acusado al prestar declaracion como detenido y posteriormente en el Juzgado
reconocio los hechos expuestos.

Tercero.

El unico motivo de recurso del Ministerio Fiscal, por infraccion de ley al amparo del art
849 1° de la Lecrim , alega inaplicacion indebida de los apartados b ) y d del art 118 3° CP .

Alega el Ministerio Fiscal que la sentencia que se recurre ha condenado al acusado
como autor de un delito de pornografia infantil del art 189 1 b) CP , (difusion de material
pornografico en cuya elaboracion hayan sido utilizados menores de edad y posesion para su
difusion), pero no ha considerado aplicables el apartado b) del art 189. 3 (agravacion cuando
los hechos revistan un caracter particularmente degradante o vejatorio) y d) del mismo
precepto (cuando el material pornografico represente a menores victimas de violencia fisica o
sexual), por estimar que estas agravaciones solo son aplicables a quienes producen o elaboran
el material pornografico, criterio del que discrepa el Ministerio Publico.

Considera el Ministerio Fiscal que si bien es cierto que en lo que se refiere a la
agravacion prevista en el apartado a) del art 189.3 CP , utilizar a nifios menores de trece afios,
la doctrina jurisprudencial ha considerado que cuando el Legislador se refiere a "utilizar" esta
aplicando esta expresion en el sentido de usar, aprovechar, emplear o servirse de dichos
menores, y estas acciones tienen su encaje en las conductas previstas en la letra a) del
apartado 1 del precepto (utilizar a menores de edad para elaborar material pornografico) y en
algunas de la letra b) (producir material pornografico)

pero no resultan aplicables a la difusion de los soportes ya elaborados ( SSTS
873/2009, de 23 de julio , 340/2010, de 16 de abril , 674/2010, de 5 de julio , 1299/2011, de 17
de noviembre ), en cambio las agravaciones de la letra b) y d) del apartado tercero del precepto
(hechos que revistan un caracter particularmente degradante o vejatorio, y material
pornografico que represente a nifios o incapaces que son victimas de violencia fisica o sexual)
esta limitacidon no concurre, y la agravaciéon debe aplicarse a todos los supuestos del art 189 1
b), tanto a la producciéon de material pornografico como a su difusién o tenencia con este fin.

Cuarto.
El motivo debe ser estimado.
Es cierto que la doctrina jurisprudencial de esta Sala ha interpretado restrictivamente el

ambito de aplicacion de las agravaciones del parrafo tercero del art 189 CP (pornografia
infantil) pese a que el encabezamiento del epigrafe en el que se relacionan las agravaciones se
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refiere a su aplicacion a todos los supuestos del parrafo primero. Parrafo primero que incluye,
en términos genéricos, tanto la elaboracién del material pornografico como su difusion.

En lo que se refiere a la circunstancia agravatoria de la letra a) del apartado 3°, que
afecta a los supuestos en que "se utilicen menores de 13 afos", la doctrina jurisprudencial (
SSTS 588/2010, de 22 de junio , 674/2009 de 20 de mayo , 795/2009 de 28 de mayo ,
873/2009 de 23 de julio , entre otras) considera que la expresion verbal empleada por esta
modalidad agravada, "utilizar", que es sinénimo de usar, aprovechar, emplear o servirse de los
menores, no permite la aplicacion de la agravacién a la mera difusion o utilizacion de imagenes
producidas por otros, pues la posesion e incluso la divulgacion no equivalen a usar o utilizar
directamente a los menores para confeccionar las imagenes pornograficas, sino a aprovechar o
difundir soportes ya elaborados por otro.

Sefala la STS. 1055/2009 de 3 de noviembre , tras recordar la doctrina jurisprudencial
expuesta, que "parece claro que no es lo mismo el trato del productor con el nifio que la
distribucion unicamente de las fotografias o videos antes obtenidos por otros ".

Y asimismo la STS. 592/2009 de 5 de junio , sefiala " que el art.189. 1, b) CP castiga
conductas relacionadas con la difusion de imagenes pornograficas " en cuya elaboracion " se
haya utilizado a menores. Lo que situa el uso de éstos en un momento anterior y externo a las
propias conductas incriminadas. En cambio, el mismo articulo, en su inserto 3, a), prevé la
utilizacion de "nifios menores de trece afos"; esto es, contempla acciones que consisten en
servirse -directamente- de personas comprendidas en esa franja de edad. Y, siendo asi, es
obvio que esta circunstancia de agravacion de los comportamientos primeramente descritos,
s6lo podra estar referida a los que de ellos sean semantica y conceptualmente compatibles con
ese modo de operar sobre personas (de carne y hueso), en las que se den los rasgos
descritos. Porque si es claro que la produccion de imagenes de menores exigira normalmente
su utilizacion, lo es también que esto, en cambio, no se dara cuando se trate, por ejemplo, de la
distribucion de aquéllas, o del acceso a las mismas a través de Internet (en igual sentido SSTS.
1016/2009 de 28 de octubre , 130/2010 de 17 de febrero ).

Quinto.

La limitaciéon del ambito de aplicacion de la modalidad agravatoria prevenida en el
parrafo a) del art 189 3° (utilizacién de menores de 13 afios), que se fundamenta en la especial
cualidad o circunstancia personal del sujeto pasivo utilizado en la grabacién, no esta justificada
en otros supuestos agravatorios del art. 189.3, que se caracterizan por la particular gravedad
de la conducta desde el punto de vista objetivo.

En el caso actual el propio Ministerio Fiscal, respetando la doctrina jurisprudencial
citada, ha omitido solicitar la aplicacion de la agravante prevista en el citado apartado a), pese
a que entre el material pornografico ocupado al acusado se incluyen incluso imagenes de
acciones sexuales sobre un bebé.

Pero esta doctrina restrictiva, como se ha expresado, no resulta aplicable a las
modalidades agravadas b) y d), que son las que el Ministerio Publico interesa aplicar.

En relacion con la modalidad agravatoria la letra b) (cuando los hechos revistan un
caracter particularmente degradante o vejatorio), ha de partirse de la constatacién de que las
imagenes pornograficas con menores resultan con caracter general degradantes o vejatorias, y
no hay duda de que el abuso de menores para elaborar este material debe ser calificado en
todo caso de degradante y vejatorio para ellos.

Por tanto la aplicacién de esta modalidad agravatoria requiere, en primer lugar, un
ejercicio de justificacion o argumentacion explicita respecto a las razones por las que ese
caracter degradante o vejatorio, implicito en todo caso en la utilizacién de menores para la
confeccion de material pornografico, adquiere una condicidon especialmente cualificada en el
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caso especifico, que justifique la exasperacién punitiva, y, en segundo lugar, que la descripcién
de la imagen en el relato factico permita apreciar la concurrencia objetiva de esta especial
cualificacién, por el caracter aberrante de las practicas sexuales a las que se sometan a los
menores en el material pornogréfico utilizado.

En el caso actual el Ministerio Fiscal interesa la aplicacion de esta agravacion en
relacion especificamente con imagenes de bestialismo, en las que se puede observar a
menores obligadas a practicar una felacion con un animal, y explicitando el plus de gravedad
de la conducta exponiendo, con apoyo en la STS 1098/2010 de 13 de diciembre , que la
practica sexual de nifios o nifias con animales cualifican la accién como repugnante y
especialmente degradante, pues se rebaja al menor a la categoria de animal, lo que constituye
una humillacién manifiesta Junto a la difusién de imagenes de bestialismo con menores, los
soportes pedofilos que difundia el acusado incluyen otras practicas aberrantes con menores,
como la urolagnia, undinismo o "lluvia dorada", al obrar entre los soportes difundidos videos de
adultos orinando en el rostro de los nifios, practica que ha de considerarse particularmente
degradante, a los efectos de la aplicacion de la agravacion prevista en el art 189 3 b).

Procede, en consecuencia, estimar la concurrencia de la agravaciéon prevenida en el
art 189 3 b) CP 95.

Sexto.

También se interesa por el Ministerio Publico la aplicacién del art. 189.3 d) "cuando el
material pornografico represente a nifios que son victimas de violencia fisica o sexual".

En este caso el verbo tipico ( que el material pornografico ocupado " represente” ..) es
compatible con la conducta basica del art. 189.1 b) ahora enjuiciada (difusiéon del material
pornografico y posesion con dicha finalidad) por lo que no existe ébice alguno a su aplicaciéon
en supuestos de difusién caso de que se incluya entre el material ocupado algun archivo que
represente a nifios que son victimas de violencia fisica o sexual.

El Ministerio Fiscal funda su solicitud en videos donde se observan menores atadas por
el cuello y las manos practicando una felacién a un adulto y después a un animal; otro con una
menor con las manos atadas a sus piernas siendo penetrada por un adulto, y otro mostrando
una penetracién vaginal a un bebé de corta edad, en el que la propia desproporcion del 6rgano
determina la violencia de la accion.

Asimismo en los DVD intervenidos, en los que se han hallado 291.460 archivos, el
acusado disponia de fotografias y videos mostrando a menores de edades entre los 3 a los 6
afios maniatados sobre los que se ejercian practicas sexuales de extrema violencia y
sadomasoquistas, constando que se difundieron pues se remitieron al menos a otra cuenta de
correo.

En el art. 189.3 d) se contemplan de forma alternativa, dos clases de violencia: una,
equivalente a fuerza material o maltrato de obra; y otra coincidente con la naturaleza misma del
acto o actos sexuales practicados (actos sadomasoquistas).

En el caso actual concurren ambas, por lo que debe estimarse asimismo de aplicaciéon
la modalidad agravatoria del apartado d) del art 189 3°.

Procede, por todo ello, la estimacion del recurso del Ministerio Fiscal.
lll. FALLO

Que debemos declarar y declaramos HABER LUGAR al recurso de casacion por
infraccion de ley interpuesto por EL MINISTERIO FISCAL contra sentencia de fecha nueve de
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junio de 2014 dictada por la Audiencia Provincial de Madrid, Seccion Décimo Sexta , en causa
seguida a Esteban , por delito de tenencia y distribucion de pornografia infantil; y en su virtud,
casamos y anulamos dicha sentencia con declaracion de las costas de oficio. Comuniquese
esta resolucion y la que seguidamente se dicte a los efectos legales oportunos, con devolucion
de la causa.

Asi por esta nuestra sentencia que se publicara en la Colecciéon Legislativa, lo
pronunciamos, mandamos y firmamos

10547/2014P

Ponente Excmo. Sr. D.: Candido Conde Pumpido Tourén

Fallo: 13/01/2015

Secretaria de Sala: llma. Sra. Dfia. Sonsoles de la Cuesta y de Quero

TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Penal

SEGUNDA SENTENCIA N°: 12/2015
Excmos. Sres.:

D. Candido Conde Pumpido Tourdn
D. Andrés Martinez Arrieta

D. Antonio del Moral Garcia

D. Andrés Palomo Del Arco

D. Perfecto Andrés Ibafiez

EN NOMBRE DEL REY

La Sala Segunda de lo Penal, del Tribunal Supremo, constituida por los Excmos. Sres.
mencionados al margen, en el ejercicio de la potestad jurisdiccional que la Constitucion y el
pueblo espaniol le otorgan, ha dictado la siguiente

SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a veinte de Enero de dos mil quince.

En el Procedimiento Abreviado incoado por el Juzgado de Instruccién num. 16 de
Madrid, y seguido ante la Audiencia Provincial de Madrid, Seccion Décimosexta con el nimero
678/20144 por delito de tenencia y distribucion de pornofrafia infantil contra Esteban , nacido el
NUMO013 -1982, hijo de Ricardo y Concepcion , natural de Valladolid y vecino de Madrid, sin
antecedentes penales; y cuya causa se dictd sentencia que ha sido casada y anulada por la

pronunciada por esta Sala Segunda del Tribunal Supremo en el dia de la fecha, bajo la
Presidencia y Ponencia del Excmo. Sr. D. Candido Conde Pumpido Tourén.

I. ANTECEDENTES
Unico.

Se aceptan y dan por reproducidos los hechos declarados probados en la sentencia de
instancia, asi como el resto de sus antecedentes de hecho.
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II. FUNDAMENTOS DE DERECHO
Unico.

Dando por reproducidos los fundamentos de derecho de la sentencia de instancia que
no queden afectados por nuestra sentencia casacional, y por las razones expuestas en la
misma, debemos condenar al acusado Esteban , como autor criminalmente responsable de un
delito de Posesion y Distribucion de Pornografia Infantil, agravado por el caracter
especialmente degradante y vejatorio del material pornografico y por representar a nifios
victimas de violencia fisica y sexual, delart 1891 b )y 3 b )y d) CP, con la concurrencia de la
circunstancia atenuante analdgica de confesién, a la pena de CINCO ANOS DE PRISION,
inhabilitacién especial para el derecho de sufragio durante el tiempo de duracién de la pena
privativa de libertad Respecto de las medidas adoptadas por el Tribunal de Instancia conforme
al art. 192 (sometimiento a libertad vigilada e inhabilitacién especial para el ejercicio de
profesion u oficio relacionado con menores), no habiéndose formulado ninguna solicitud
especifica por el Ministerio Publico en su recurso y siendo la Unica parte acusatoria, procede
mantener la sentencia de instancia en sus propios términos.

La pena de cinco afos de prision se estima proporcionada atendiendo a las
circunstancias del hecho y del culpable, y se impone atendiendo a la concurrencia de la
circunstancia atenuante apreciada que impone su aplicacién en la mitad inferior del marco
legal.

lil. FALLO

DEBEMOS CONDENAR Y CONDENAMOS al acusado Esteban , como autor
criminalmente responsable de un delito de Posesién y Distribucién de Pornografia Infantil,
agravado por el caracter especialmente degradante y vejatorio del material pornografico y por
representar a nifios victimas de violencia fisica y sexual, del art 189 1° b) y 3° b) y d) CP , con
la concurrencia de la circunstancia atenuante analdgica de confesion, a la pena de CINCO
ANOS DE PRISION, inhabilitacién especial para el derecho de sufragio durante el tiempo de
duracion de la pena privativa de libertad, sometimiento a libertad vigilada e inhabilitacion
especial para el ejercicio de profesidon u oficio relacionado con menores en los términos
previstos en la sentencia de instancia, y costas procesales. DEJANDO SUBSISTENTES LOS
DEMAS PRONUNCIAMIENTOS DE LA SENTENCIA DE INSTANCIA, especialmente los
relativos al comiso.

Asi por esta nuestra sentencia, que se publicara en la Coleccion Legislativa, lo
pronunciamos, mandamos y firmamos

PUBLICACION .- Leidas y publicadas han sido las anteriores sentencias por el
Magistrado Ponente Excmo. Sr. D. Candido Conde Pumpido Tourdn, mientras se celebraba
audiencia publica en el dia de su fecha la Sala Segunda del Tribunal Supremo, de lo que como
Secretario certifico.
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